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RESUMEN

Este estudio analiza la problematica que
ha planteado el proceso de transposicion
de la Directiva de servicios en el Derecho
espafol en una triple perspectiva: pro-
ceso legislativo de transposicion de la di-
rectiva, valoracién de los requisitos para
crear autorizaciones y aspectos adminis-
trativos del sistema de informacién del
mercado interior.
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ABSTRACT

This study aims to analyse the conse-
quences of the Services Directive for the
Spanish law in a different perspective: the
legislative process of implementation; the
evaluation of authorization schemes and
the impact in the administrative body
through the Internal Market Information
system.

* El presente estudio se ha elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion
«Directiva de servicios y Ordenacion de las actividades econémicas» DER 2009/14273/
C02/02; dirigido por Julio V. Gonzalez Garcia.
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I. PLANTEAMIENTO

La aprobacién de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior
(Directiva de servicios, en adelante) se ha planteado por parte de las autori-
dades comunitarias como uno de los elementos de mas relevancia para me-
jorar la productividad de la economia comunitaria. El origen remoto del
empeno comunitario en dotar de contenido a la libre circulacion de servi-
cios se encuentra en la denominada Estrategia de Lisboa' y, yendo ain mas
lejos, se ubica en los movimientos que se han producido desde la Organiza-
cion Mundial del Comercio para la liberalizacion del comercio de servicios®.
Y, como se ha senalado reiteradamente, va a extender su influencia mas alla
de lo que aparece recogido en el texto de la disposicién, dado que supondra
un cambio radical en los mecanismos de control administrativo sobre el
ejercicio de actividades econémicas.

El proceso de aprobacion de la Directiva de Servicios no resulté sencillo’.
Desde la primera version que se hizo publica por el entonces Comisario
Europeo para el Mercado Interior, Fritz Bolkestein, en 2004, se abri6 un
hondo debate en Europa sobre los efectos que tenia su promulgacién, en
particular por su impacto —innegable— sobre el modelo social europeo®, es-
pecialmente por los efectos de dumping social que iba a provocar el principio
de sometimiento a la Ley del pais de origen del prestador del servicio, los
cuales se ejemplificaban en el fontanero polaco. E1 debate social fue de tal
magnitud que fue una de las ideas fuerza que llevé al «no» francés en el

' En la conclusién 5 del Consejo europeo se sefala, de forma bastante voluntarista y
naif, lo siguiente sobre la alteracién del modelo productivo en el ambito comunitario:
«]a Unién se ha fijado un nuevo objetivo estratégico para la préxima década. Convertirse
en la economia basada en el conocimiento mas competitiva y dinamica del mundo, capaz
de crecer econémicamente de manera sostenible con mas y mejores empleos y con mayor
cohesién social».

? Sobre el comercio de servicios en el marco de la OMC, véase Lopez Escubero, M., El
comercio internacional de servicios después de la Ronda Uruguay, Tecnos, Madrid
(1996). Asimismo, Lorez BArriRrO, E., «La OMC y la politica comercial global» en Gon-
zALEZ GARCIA, J. V. Comercio exterior; Iustel, Madrid (2009).

? Una exposicién del proceso de aprobacién de la Directiva de servicios se puede ver
en ENTRENA Rulz, D.; «La génesis de la Directiva sobre liberalizacion de servicios»; en De
LA QUADRA SaLcepO, T.; El mercado interior de servicios en la Union Europea. Estudios
sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior, Marcial Pons
(2009), pgs. 41y ss.

* Sobre el impacto que tiene la Directiva de servicios sobre la Europa social, véase el
excelente estudio dirigido por NEErGAARD, Ulla B. (Editor); NieLseN, Ruth (Editor); Rosk-
BERRY, Lynn (Editor) The Services Directive: Consequences for the Welfare State and the
European Social Model. Kgbenhavn: Jurist—- og @konomforbundets Forlag, (2008).
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referéndum sobre el Tratado constitucional europeo’. Tanto es asi que
desde la reunion del Consejo europeo de marzo de 2005 se promociond
una reforma del texto que permitiera una aprobaciéon asumible por parte
de todos los Estados europeos’, lo cual afecté preponderantemente al modo
en que se configuraba la Ley del pais de origen —mas aparente que real-y
en particular su relacién con el Derecho laboral. En nuestro pais, incluso,
se incitdé desde el Parlamento a que se produjeran determinados cambios
que permitieran flexibilizar la aplicacién de la Ley del pais de origen y
preservar el Estado social’.

Lo que se acaba de indicar contrasta con un dato de importancia. Pese a la
relevancia que ha tenido la Directiva de servicios en la opinién piublica,
totalmente justificada, en muchos aspectos es una disposiciéon conservadora,
poco innovativa, tanto que se ha llegado a decir que la Directiva «<no hace
otra cosa que incorporar al cuerpo de una norma escrita, principios, consi-
deraciones e interpretaciones de los articulos 43 y 49 del Tratado CE, que
ya habian sido hechos en reiteradas ocasiones por el Tribunal de Justicia
comunitario»®. Esto es algo que se puede observar especialmente en la regu-
lacion de las condiciones en las que se pueden plantear nuevos titulos habili-
tantes. Codificaciéon de Ia jurisprudencia comunitaria que no afecta, obvia-
mente, a todos los elementos de la Directiva y, de hecho, el factor que mas
controversia ha ocasionado —el principio de sometimiento a la Ley del pais
del prestador del servicio— es original de los redactores de la misma.

Una vez aprobada la Directiva, «los Estados miembros pondran en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a mas tardar antes
del 28 de diciembre de 2009» (articulo 44). Es el proceso en el que esta
involucrado en este momento el Estado espanol, basicamente a través de dos

® El debate ideoldgico esta abierto en el momento de la tramitacién de las normas de
transposicion. En nuestro pais, examinando las enmiendas al articulado del Proyecto de
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio se observa que el
Grupo parlamentario que ha presentado uno de los mayores niimeros de enmiendas y
de mas calado es el de Esquerra Republicana de Catalunya-Izquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya Verds.

° En el §22 de las Conclusiones de dicho Consejo se puede leer que: «para fomentar
el crecimiento y el empleo y para reforzar la competitividad, el mercado interior de los
servicios debera ser plenamente operativo y conservar, al mismo tiempo, el modelo social
europeo. A la luz del debate en curso, que muestra que la redaccién actual de la pro-
puesta de directiva no responde plenamente a las exigencias, el Consejo Europeo solicita
que se desplieguen todos los esfuerzos en el marco del proceso legislativo para lograr un
amplio consenso que responda a estos objetivos en su conjunto. El Consejo Europeo
advierte que unos servicios de interés econémico general eficaces desempenan un papel
importante en una economia eficaz y dinamica».

7 Proposicién no de Ley que presentd el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-
Iniciativa per Catalunya Verts; que fue aprobada por unanimidad, tras introducirse ciertos
cambios a peticién del Grupo Parlamentario Socialista.

¥ MuNoz MacHADO, S.; «Ilusiones y conflictos derivados de la Directiva de servicios», en
la Revista General de Derecho administrativo, nam. 21(2009), pg. 5.
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leyes que se encuentran en este momento tramitandose en el Parlamento: la
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio’ —coloquialmente
conocida como Ley paraguas—y que es la norma donde se recogeran y adap-
taran los principios basicos de la Directiva de servicios y, en segundo lugar,
la Ley de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio'” —coloquialmente conocida por
Ley omnibus—y que pretende ser la Ley que, en el marco de las competencias
del Estado, materialice los principios anteriores en el régimen de los titulos
habilitantes que hasta el momento estan vigentes, efectuando la valoracién
y motivacion de cada uno de los titulos previos. Habra otras normas afecta-
das'' pero las dos citadas son las principales.

El segundo paso en el Marco de la Administraciéon General del Estado sera
la revision de normas reglamentarias. En aplicacion del Acuerdo de Consejo
de Ministros de 19 de junio de 2009, se van a modificar 117 Reales Decretos
y 17 Ordenes Ministeriales, lo que conllevara la promulgacién de 41 nuevos
Reales Decretos y 2 Ordenes Ministeriales, que debieran estar promulgues
también el 28 de diciembre, aunque su estado actual es desigual.

El proceso de transposicion de esta directiva es un proceso complejo y es lo
que se pretende explicar en estas paginas. Complejidad que deriva, por un
lado, del propio contenido general de la misma, que afecta a un conjunto
que quiere ser amplio de las actividades de servicios, con numerosos secto-
res economicos implicados y, por ende, que se vincula a una pluralidad de
titulos competenciales unos competencia del Estado, otros de las Comunida-
des auténomas, otros de las Corporaciones Locales'. Se trata de supuestos
en los que, ademas, las competencias estin compartidas entre todos ellos.
En segundo lugar, el proceso que ha de realizar un ente publico en la valo-
raciéon de los requisitos de interés general que habilitarian para el estableci-
miento de autorizaciones previas al ejercicio de actividades econémicas su-
pondra un cambio en el modo de proceder de los entes publicos; en tercer
lugar, la exigencia implicita en la Directiva y sus normas de transposicion de

? El Proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio fue publi-
cado en el BOCG de 3.04.2009; con el nim. 23. Fue tramitado, con competencia legisla-
tiva plena, por la Comisiéon de Economia y Hacienda. En el momento de cerrar estas
paginas acaba de llegar al Senado, que lo tramitard por el procedimiento de urgencia
tras la peticion planteada por el Gobierno.

' El Proyecto de Ley de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio fue publicado en el BOCG de 19 de
junio de 2009; con el namero 30. Esta siendo tramitado, con competencia legislativa
plena, por la Comision de Economia y Hacienda.

"' Se podria citar la modificacién de la Ley del comercio minorista, que también se
esta tramitando o la Ley de servicios profesionales, de extraordinaria importancia para
determinar qué controles complementarios de conocimientos pueden establecer los cole-
gios profesionales para el acceso al ejercicio de una profesion regulada.

'* Sin contar las Ordenanzas municipales afectadas, el calculo que se ha hecho desde
la Administraciéon General del Estado prevé que haya que modificar en el proceso de
transposicion 47 leyes estatales, unos 200 reglamentos del Estado; unas 500 leyes autono-
micas y 1.700 reglamentos autonémicos.
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articular mecanismos de cooperacion interadministrativa a escala nacional y
comunitaria que proporcione garantias suficientes a los consumidores euro-
peas y por la propia situacion de los operadores nacionales con respecto a
los comunitarios, que son los que teéricamente son los que estan directa-
mente afectados por el contenido de la misma.

II. PLURALIDAD DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS
INVOLUCRADAS EN EL PROCESO DE TRANSPOSICION

En nuestro ordenamiento juridico, el proceso es doblemente dificultoso
porque, como ya se ha indicado, afecta a las potestades normativas del Es-
tado, de las Comunidades autéonomas y de las Corporaciones Locales; amén
de la reforma que habra que hacer de las normas de los colegios profesiona-
les. Cada una sera responsable de los incumplimientos en la parcela de sus
competencias. Tanto es asi, que, como se dispone en la Disposiciéon Final 4*
de la Ley paraguas, <las Administraciones Puablicas que, en el ejercicio de
sus competencias, incumplieran lo dispuesto en esta Ley o en el Derecho
comunitario afectado, dando lugar a que el Reino de Espana sea sancionado
por las instituciones europeas asumiran, en la parte que les sea imputable,
las responsabilidades que de tal incumplimiento se hubieran derivado. La
Administracion del Estado podra compensar dicha deuda contraida por la
administraciéon responsable con la Hacienda Publica estatal con las cantida-
des que deba transferir a aquélla, de acuerdo con el procedimiento regu-
lado en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social. En todo caso, en el procedimiento de
imputaciéon de responsabilidad que se tramite se garantizara, la audiencia
de la Administracién afectada».

Dentro de todas ellas, si parece adecuado senalar que el Estado dispone de
unas competencias prevalentes para pilotar el proceso. En efecto, los titulos
competenciales recogidos en el articulo 149.1.1 CE —sobre todo, si se inter-
preta de forma integrada con el articulo 139- para permitir la aprobacién
de las condiciones basicas de ejercicio de las libertadas econ6émicas; articulo
149.1.13%, que confiere al Estado la competencia sobre las bases y la coordi-
nacion de la actividad econémica general y articulo 149.1.18%, sobre las ba-
ses del régimen juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento
Administrativo Comun; proporcionan una base suficiente para que sea el
Estado el que siente las bases de la nueva ordenacion de las actividades
econémicas. En funcién de los titulos estatales, la Ley paraguas tiene la
naturaleza de norma basica; tal como dispone la Disposiciéon Final 1* de la
Ley.

Si los titulos anteriores legitiman la adopcion de la Ley paraguas, en cuanto
norma horizontal, hay otros titulos competenciales mas especificos que habi-
litan para la promulgacién de la Ley omnibus.

En un segundo eslabon, el proceso de transposicion de la Directiva reque-
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rira que las Comunidades auténomas promulguen sus propias normas'”;
proceso en el que en Espana estamos algo mas retrasados; posiblemente
porque falta en algunos aspectos la normativa estatal de referencia, que se
aprobara proximamente. Este proceso de adaptaciéon normativa por parte
de las Comunidades auténomas conllevara, al igual que para el Estado, un
proceso de valoracion de los procedimientos y los titulos habilitantes que
tiene en la actualidad, a fin de decretar su compatibilidad o no con lo dis-
puesto tanto en la Directiva como en la Ley paraguas.

Conviene recordar aqui que, con independencia de lo que disponga cada
Estatuto de autonomia tanto en lo que afecta a las materias como a las
funciones que asume cada una de ellas, hay cinco bloques de materias de
competencia autonémica que se veran afectados por la transposicion de
la Directiva de servicios: i) infraestructuras econémicas de interés regional
(carreteras, ferrocarriles, puertos, transportes terrestres, canales y rega-
dios,...); ii) sectores econémicos concretos: turismo, caza, pesca, artesania,
industria, agricultura, ganaderia, montes, aprovechamientos y servicios fo-
restales,...; iii) organizacion de intereses econémicos: cooperativas, mutuas,
camaras agrarias, camaras de propiedad, camaras de comercio, industria y
navegacion,...; iv) desarrollo econémico regional: planificacion de la activi-
dad econémica en el ambito autonémico; v) y, por ultimo, lo relativo a la
configuracion de un sector publico econémico propio de la Comunidad
Auténoma y relativas a la participacién en sectores econ6émicos planificados
dirigidos o gestionados por el Estado: participaciéon en la formacién de los
planes generales, en la gestion del sector publico estatal o en la gestion de
la Seguridad Social.

Y las Corporaciones Locales deberdn asumir un proceso equivalente, lo cual
es cualitativamente muy relevante ya que buena parte de las licencias que
se van a ver afectadas por la transposicion de la Directiva de Servicios son

¥ Asi, ha habido Comunidades auténomas que han aprobado normas generales o
sectoriales que sirven para la transposicion de la Directiva, la Consejeria de Innovacién
e Industria de Galicia dict6 en abril de 2008 dos 6rdenes de adaptacién de determinadas
actividades y servicios a la Directiva. El Decreto catalan 106/2008, de 6 de mayo de medi-
das para la eliminacién de tramites y la simplificacién de procedimientos para facilitar la
actividad econémica, adopta medidas para la eliminacién de tramites y la simplificacién
de procedimientos para facilitar la actividad econémica, que estan en linea con la ejecu-
cion de la Directiva. El Gobierno de Aragén dicté el Decreto Ley 1/2008, de 30 de
octubre de medidas administrativas urgentes para facilitar la actividad econémica en Ara-
gon y los Decretos 247/2008 y 248/2008, de adaptacién de procedimientos en el ambito
de los Consejeros de Industria, Comercio y Turismo y Medio Ambiente al Decreto Ley
1/2008, que también operan adaptaciones a los procedimientos administrativos. El De-
creto Ley 1/2009, de 24 de febrero de Andalucia, de medidas urgentes de caracter admi-
nistrativo; el Decreto Ley 1/2009 de Baleares, de medidas vigentes para el impulso de la
inversion en las Illes Balears, también se ajusta a propésitos semejantes, aunque formal-
mente ninguno de ellos suponga transposicion de la Directiva. En este momento se estan
tramitando proyectos globales o parciales en Catalufa, Rioja, Comunidad Valenciana y
Murcia; asi como una pequena regulacién en Baleares. La mayor parte de ellos incluidos
en Leyes de acompanamiento a la Leyes de Presupuestos.
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precisamente municipales. Las Corporaciones locales, en esta linea, habran
de modificar su normativa reguladora; para lo cual la Federacion Espanola
de Municipios y Provincias y el Ministerio de Politica Territorial estan reali-
zando una importante labor de asesoramiento sobre todo a los de menor
tamano. Conviene constatar, no obstante, que la situacién de los mas de
8.000 Municipios no es similar. Las grandes ciudades estan mas preparadas
mientras que los pequenos municipios estan en una situacién mas precaria.
Todos ellos, en todo curso, tendran que realizar sus valoraciones normati-
vas, habran de reconfigurar procedimientos administrativos y efectuar las
adaptaciones de funcionamiento para un nuevo modelo de intervencion
administrativa. La labor mas relevante se ha desarrollado con 25 Municipios,
los de mayor tamano. Las Ordenanzas que, como conclusion global, de mas
necesaria adaptacion son las de quioscos, publicidad exterior, venta ambu-
lante, mercados municipales, terrazas, licencias de actividad, protecciéon
contra el ruido, proteccion medio ambiente atmosférico, telecomunicacio-
nes, energia solar y servicios funerarios.

El mandato de transposiciéon afecta, ademas, a los Colegios profesionales
que estan directamente afectados en su ambito de aplicaciéon'®, ya que como
dispone el articulo 4 de la Directiva, es autoridad competente, entre otras
los «colegios profesionales y las asociaciones u organismos profesionales
que, en el marco de su autonomia juridica, regulen de forma colectiva el
acceso a las actividades de servicios o su ejercicio». Posiblemente resulta
pertinente recordar que desde una perspectiva cuantitativa el 84% de los
ocupados en profesiones colegiadas se agrupan en el sector servicios y, por
ello, presuntamente podran estar afectados por la transposicion de la Direc-
tiva de servicios. Precisamente por ello, el régimen de autorizacién al que
afecta la Ley paraguas incluye dentro de su ambito de aplicaciéon «las nor-
mas de los colegios profesionales que contenga el procedimiento, los requi-
sitos y autorizaciones necesarios para el acceso o ejercicio de una actividad
de servicios».

Como entidades de Derecho Publico con capacidad para ordenar el ejerci-
cio de las profesiones, son responsables del cumplimiento de la Directiva de
Servicios y deben impulsar su aplicacion en varios ambitos: deberan proce-
der a la evaluaciéon de la compatibilidad de la normativa colegial con la
Directiva de Servicios; estan obligados a la informatizaciéon de sus procedi-
mientos y participacién en la puesta en marcha de la ventanilla tGnica; y
resultara de aplicacién, asimismo, el mandato de incorporacién a los meca-
nismos de cooperacién administrativa previstos por la Directiva.

Todo lo anterior hacen que el proceso sea especialmente dificultoso y habla
bien a las claras de las implicaciones meramente cuantitativas que tiene la
transposicion de la Directiva de servicios. Pero a ello se anade un factor que

" De acuerdo con la D.F. 5%, las obligaciones de los colegios profesionales incluyen la
comunicacién de «las disposiciones legales y reglamentarias de su competencia que hu-
bieran modificado para adaptar su contenido a lo establecido en la Directiva y en la
presente ley».
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en absoluto resulta desdenable, que es el cambio en el modelo regulatorio.
En el momento en que entre en vigor el nuevo régimen que se implantara
en nuestro pais va a sustituir el sistema continental clasico de control a
priori por un sistema de control a posteriori, tal como ocurre en los regime-
nes de corte anglosajon. Este cambio de planteamiento esta también provo-
cado por disfunciones en la aplicacion del régimen de autorizacién previa,
como se ha mostrado en algunos supuestos que han llegado a los medios
de comunicacién. Precisamente por ello, el impacto de la reforma va a ser
especialmente significativo.

III. ARMONIZACION Y DESREGULACION EN LA DIRECTIVA
DE SERVICIOS: CONSECUENCIAS PARA EL LEGISLADOR
NACIONAL

La Directiva de servicios no es una Directiva de armonizacién —algo posible-
mente imposible con un objeto tan amplio— sino una norma que busca
favorecer la consecucién del mercado interior en el sector de los servicios,
que era el que habia alcanzado menor desarrollo a pesar de la importancia
econdémica actual. Es una Directiva que basicamente puede ser catalogada
como de desregulacion de estas actividades, incluso de corte ideologico neo-
liberal, a pesar de los cambios cosméticos que tuvo durante el proceso de
aprobacion en algunos de sus elementos'”. Podriamos entrar en la discusion,
que han planteado algunos autores, sobre si la Comunidad es competente
para dictar una disposiciéon con este contenido, en el sentido de que no
determina los principios bésicos de la regulacién'®, aunque suponga, como
senal6 Parejo «la comunitarizacién de la regulaciéon de una parte apreciable
de las economias nacionales»'”. El problema no radica en el principio de
Ley del pais de origen, que es uno de los elementos mas dificultosos de la
Directiva, sino, por el contrario en como esta recogido en ella.

Porque lo cierto es que en el Derecho comunitario existen otras directivas
que contemplan una regulacién que se estructura sobre el mismo principio
y, sin embargo, avanzan bastante mas en la regulacion. La Directiva de co-
mercio electronico, por ejemplo, al tiempo que afirma este principio en
su articulo 3, incorpora muchos elementos sustantivos, armonizadores, en
relaciéon con las conductas comerciales o con la responsabilidad de los pres-
tadores de servicios. Incluso en el supuesto de que no se estableciera un

"> Rivero, por el contrario, piensa que los cambios en la configuracién de la Ley del
pais de origen hace que «su gen neoliberal (el principio del pais de origen) desaparecié».
Rivero ORTEGA, R.; «Antecedentes, principios generales y repercusiones administrativas de
la Directiva de Servicios: problemas de su transposicion en Espana», en la Revista de Estu-
dios Locales, nim. 122 (2009), pg. 13.

'® Véase, en este sentido DE 1.A QUADRA-SALCEDO JaNINI, T. «;Quo vadis Bolkestein? ;Ar-
monizaciéon o desregulacion?», en la Revista Espariola de Derecho Europeo nam. 22 (abril-
junio 2007), pgs. 237 y ss.

7 Pargjo Arronso, L.; «La desregulaciéon de los servicios con motivo de la Directiva
Bolkestein» en El cronista del Estado social y democratico de derecho, nim. 6 (2009), pg. 35.
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nivel minimo de regulaciéon en los Estados, el minimo comun denominador
si lo encontrariamos en la propia regulacion de la Directiva. El sector esta
armonizado en el minimo en el ambito europeo.

Con caracter general, el principio de reconocimiento mutuo de legislacio-
nes —que es un principio netamente competitivo— también precisa de un
minimo de armonizacién, ya que si no fuera asi no resultaria factible dispo-
ner de ese minimo de regulaciéon para ofrecer un marco de comparacion.
En la Directiva de servicios no ocurre esto: se sabe que no hay autorizaciones
salvo ciertos criterios. No hay, por consiguiente, un minimo comdn denomi-
nador de dicha regulacién. Mas aun, el principio estd planteado en nega-
tivo, restringiendo la capacidad de los Estados de establecer regulaciones
complementarias en aspectos basicos, como los contemplados en los articu-
los 16 a 19. Con ello, se puede afirmar que la Directiva se esta separando
del modelo social europeo, que pasa por la regulacion de las actividades de
interés general.

Por lo tanto, una norma desreguladora y liberalizadora como ésta, y en el
contexto normativo en el que se ha promulgado no van a caber demasiadas
alternativas de regulacion', en la medida en que la norma nacional que
fuera en una direccién mas intervencionista seria contraria al Derecho co-
munitario. El proceso de transposiciéon deberia ser, en consecuencia, lineal
debido a las limitaciones que plantean a los Estados en cuanto a los requisi-
tos para establecer titulos habilitantes. No obstante, el mero planteamiento
del nuevo modelo regulatorio coloca al Gobierno ante una cuestiéon dife-
rente cuando aprueba el Proyecto de Ley paraguas: cual es la extension terri-
torial que se proporciona a la norma vy, en particular, si los operadores
espanoles van a disponer de un régimen equivalente al de los operadores
radicados en otro pais miembro. El problema no es baladi, en la medida en
que ello podria provocar colocarlos en peor situaciéon e incentivar, en su
caso, un proceso de deslocalizacién de actividades. Y aqui es donde la orde-
nacién espanola resulta innovadora, como veremos inmediatamente.

IV. TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS,
SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA Y DISCRIMINACIONES
INVERSAS: LA EXTENSION DEL REGIMEN A LOS
OPERADORES ESPANOLES

El proceso de transposiciéon de la Directiva de servicios plantea un problema
de trascendencia para el operador nacional, sea del Estado que sea: para
permitir la materializaciéon del mercado interior no cabe imponer el otorga-

'® MuNoz MacHADO habla de «restriccién que inevitablemente produce en la libertad
de opcién del legislador respecto a la ordenacion de la economia». Las relaciones entre
Derecho comunitario y derecho interno han llegado a producir mutaciones constitucio-
nales «que dan un nuevo sentido y una interpretacion vinculante a determinados precep-
tos de la norma constitucional, sin necesidad de que ésta sea formalmente reformada».
MunNoz MACHADO, S., «Ilusiones...»; op. cit., pg. 4.
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miento de titulos habilitantes previos al ejercicio de actividades econoémicas;
salvo en los supuestos en los que existan razones de interés general, de
acuerdo con lo que veremos con posterioridad. Mas adn, el régimen de
inspeccioén/control queda en manos del Estado de origen del prestador del
servicio.

Este planteamiento reposa sobre la innecesariedad del doble control: si hay
control en el pais de origen, no resulta necesario que se controle previa-
mente de nuevo en el pais de prestacion del servicio. Ahora bien, desde el
momento en que no se puede sujetar al operador a esos controles —por
haberlos superado el régimen de su Estado de origen— nos podemos encon-
trar en el supuesto de que el operador originario en otro Estado miembro
pueda resultar de mejor condicién que el nacional. Esto es, nos encontraria-
mos ante un caso de discriminacién inversa.

Una diferencia de trato que el TJCE ha admitido en su Sentencia de 1979
en el asunto Knoors apoyandose en las expresiones del texto del articulo 52
TCE (hoy 43) al declarar que este precepto no debe ser interpretado en el
sentido de que «excluye de los beneficios del derecho comunitario a los propios
nacionales de un determinado Estado miembro cuando éstos, por el hecho de haber
residido regularmente en el territorio de otro Estado miembro y haber adquirido alli
una calificacion profesional reconocida por el derecho comunitario, se encuentran
respecto al Estado de origen en una situacion asimilable a las de los demds sujetos
que se benefician de los derechos y libertades garantizadas por el Tratado». Esta es
exactamente la situacion que se provocaria. Un operador venido de cual-
quier pais —comenzando por los que tienen totalmente liberalizado el ac-
ceso a las actividades de servicios— podria llegar a nuestro pais y con un
coste de establecimiento menor al que ocasiona crear una empresa, iniciar
su actividad en Espana.

El problema no esta resuelto en la Directiva, cuyo objeto primario es «la
eliminacion de las barreras que obstaculizan el desarrollo de las actividades
de servicios entre Estados miembros es un medio esencial de reforzar la
integracion entre los pueblos de Europa y de fomentar un progreso econo-
mico y social equilibrado y sostenible», tal como senala la Exposicién de
Motivos. De hecho, nada tiene que ver, tal como senala en su articulo 2 con
la liberalizacion de actividades economicas. No obstante, con su formula-
cion para operadores de otros Estados comunitarios, con la configuraciéon
genérica del deber de simplificacion administrativa ha querido que su al-
cance sea mas general. El ejemplo que se acostumbra a poner de los 48
titulos habilitantes que hacen falta en Grecia para abrir una peluqueria; las
propias dificultades para imponer una racionalizacién de los procedimien-
tos a escala interna son datos que resultan demasiado daninos para una
economia que quiere ser competitiva.

En efecto, del conjunto integrado de la directiva se puede afirmar que ten-
dencialmente se dirige a modificar el modo de intervencién en las activida-
des de servicios, yendo de un examen previo como existe en los Estados
continentales a un control a posteriori, mas propio de los ordenamientos
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de corte anglosajon. Mas alla de esta opcion, la opcion del legislador comu-
nitario posiblemente haya sido incentivar la solucién a la que se ha llegado
desde el ordenamiento juridico espanol: armonizar desde la desregulaciéon
—aunque ésta sea una idea sobre la que se vuelva en el futuro—; con una
liberalizacién del proceso de iniciar actividades econémicas, tal como se
puede leer en la exposicion de motivos de la Directiva. El ordenamiento
espanol, desde la entrada en vigor cambia su modo normal de configurar
los mecanismos de verificacion de las actividades de servicios pasando a con-
trolarlas a posteriori, en una suerte de incentivo a las actividades econ6émi-
cas, eliminando obstaculos de forma inicial que limitan el ejercicio de deter-
minadas actividades. Desde luego, en la propia Directiva se proporcionan
argumentos mas que suficientes para impulsar la racionalizacién del proce-
dimiento administrativa'.

Posiblemente por ello y por las dificultades tradicionales en la creaciéon de
nuevas empresas, el Gobierno insistid, desde el primer momento, en que
habia que realizar una lectura ambiciosa de la Directiva durante el proceso
de su transposicion, en el sentido de que se quiere aprovechar la ocasion
para evaluar nuestra regulacion interna para simplificar procedimientos que
faciliten el ejercicio de actividades econ6émicas™, lo que sirviera de palanca
para el desarrollo econémico. Por esta razén, se ha intensificado la aplica-
cion de los principios de la Directiva a fin de que ello pueda conducir a una
mejora de la regulacion de los sectores de servicios; reduciendo las trabas
injustificadas o desproporcionadas al ejercicio de una actividad de servicios

9" Concretamente, en el considerando 46, se sefiala lo siguiente, que afecta especial-
mente a las actividades externas pero que es igualmente predicable del régimen interior:
«Una de las principales dificultades a que se enfrentan en especial las PYME en el acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio reside en la complejidad, la extension y la
inseguridad juridica de los procedimientos administrativos. Por este motivo, y a semejanza
de otras iniciativas de modernizacién y de buenas practicas administrativas a nivel comuni-
tario o nacional, procede establecer principios de simplificaciéon administrativa, en con-
creto limitando la autorizacién previa obligatoria a aquellos casos en que sea indispensa-
ble e introduciendo el principio de autorizacion ticita de las autoridades competentes
una vez vencido un plazo determinado. El objetivo de este tipo de acciéon de moderniza-
cion es, aparte de garantizar los requisitos de transparencia y actualizacion de los datos
relativos a los operadores, eliminar los retrasos, costes y efectos disuasorios que ocasionan,
por ejemplo, tramites innecesarios o excesivamente complejos y costosos, la duplicacion
de operaciones, las formalidades burocraticas en la presentacién de documentos, el poder
arbitrario de las autoridades competentes, plazos indeterminados o excesivamente largos,
autorizaciones concedidas con un periodo de vigencia limitado o gastos y sanciones des-
proporcionados. Este tipo de practicas tienen efectos disuasorios especialmente importan-
tes para los prestadores que deseen desarrollar sus actividades en otros Estados miembros
y requieren una modernizacién coordinada en un mercado interior ampliado a veinti-
cinco Estados miembros.»

2 fiste es un problema comiin en el marco europeo. Asi, en el caso francés, en una
circular del Director del Gabinete del Primer Ministro, de 22.11.2007, se senalaba que la
operacién de transposicién no «es sélo de naturaleza juridica: al lado de otros frentes
abierto por el Gobierno, constituye una oportunidad para simplificar los procedimientos,
disminuir las cargas que pesan sobre las empresas, modernizar la economia y desarrollar
el crecimiento econémico y el empleo».

480

RDE09$A 100 17-12-09 15:25:41



LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS: ASPECTOS...

y proporcionando un entorno mas favorable y transparente a los agentes
econémicos que incentive la creaciéon de empresas y genere ganancias en
eficiencia, productividad y empleo en las actividades de servicios, ademas
del incremento de la variedad y calidad de los servicios disponibles para
empresas y ciudadanos. Y, al mismo tiempo, para la eliminacién de barreras
dentro del territorio nacional.

Es la especialidad de la transposicion espanola de la Directiva de servicios:
no se puede, casi, hablar de transposicion sino de neorregulaciéon de las
actividades de servicios al amparo de las obligaciones comunitarias en rela-
cion con aquélla. No es este objetivo el que se requiere con la norma de
transposicion, ya que lo que se pretendia era resolver s6lo un problema de
mercado interior, como por otra parte resulta consecuente en obligaciones
comunitarias y, de hecho, la propia Directiva lo marca como su objetivo™.

El Proyecto de Ley avanza, pues, en una direccion complementaria para
plasmar la idea impulsada por el Gobierno. El articulo 2 amplia el ambito
de operadores que estan afectados por su contenido desde una perspectiva
territorial, disponiendo que «esta Ley se aplica a los servicios que se realizan
a cambio de una contraprestacién econémica y que son ofrecidos o presta-
dos en territorio espanol por prestadores establecidos en Espana o en cual-
quier otro Estado miembro» (el subrayado es mio). Por ello, el objetivo
general de la norma no estd directamente vinculado al mercado interior
—aunque obviamente tenga transcendencia en él-, sino que consiste en
aprobar «las disposiciones generales necesarias para facilitar la libertad de
establecimiento de los prestadores y la libre prestacion de servicios, simplifi-
cando los procedimientos y fomentando, al mismo tiempo, un nivel elevado
de calidad en los servicios, asi como evitar la introduccion de restricciones
al funcionamiento de los mercados de servicios que, de acuerdo con lo
establecido en esta ley, no resulten justificadas o proporcionadas» (articulo
1). Como se puede ver, constituye una modalidad de competencia entre
ordenamientos juridicos a la que ya me referi en otro momento®. Pero al
mismo tiempo, no podemos olvidar que hay una suerte de reconocimiento
de incapacidad administrativa para un ejercicio completo de las potestades

! Concretamente, el §5 de la Directiva afirma que «procede eliminar los obsticulos

que se oponen a la libertad de establecimiento de los prestadores en los Estados miem-
bros y a la libre circulacion de servicios entre los Estados miembros y garantizar, tanto a
los destinatarios como a los prestadores de los servicios, la seguridad juridica necesaria
para el ejercicio efectivo de estas dos libertades fundamentales del Tratado. Dado que
los obstaculos que entorpecen el mercado interior de los servicios afectan tanto a los
operadores que desean establecerse en otros Estados miembros como a los que prestan
un servicio en otro Estado miembro sin establecerse en él, procede permitir que el presta-
dor desarrolle sus actividades de servicios dentro del mercado interior, ya sea establecién-
dose en un Estado miembro, ya sea acogiéndose a la libre circulacién de servicios. Los
prestadores deben disponer de la posibilidad de elegir entre estas dos libertades en fun-
cion de su estrategia de desarrollo en cada Estado miembro».

2 Véase GONZALEZ GARCIA, . V.; «Globalizacién econémica, administraciones ptblicas
y derecho administrativo: presupuestos de una relacién», Revista de Administracion Piblica,
num. 164, mayo-agosto 2004, pp. 7y ss.
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que tiene reconocidas, y que ha derivado en operaciones de externalizacion
en el otorgamiento de licencias.

No obstante, si conviene afirmar que aunque el el cambio de régimen en
nuestro ordenamiento juridico se haya producido en el marco de la transpo-
sicion de la Directiva de servicios no deriva unicamente de ella. En efecto,
la Directiva y las leyes de transposicion no se pueden desconectar del pro-
ceso de implantacién de la denominada Administracion electréonica que
constituye la altima modalidad de la reforma administrativa y que parece
que va a tener grandes opciones de materializacion gracias al empuje de las
nuevas tecnologias. No es, sin embargo, la implantacién de la Administra-
cion electrénica un mero proceso de incluir la informatica en el modo de
proceder administrativo sino que, por el contrario, entre otras cosas, con-
lleva un complejo proceso de adecuaciéon de procedimientos administrati-
vos, simplificindolos en aras de la racionalizacion de los tramites, evitando
duplicidades que son por todos conocidas. Supondrda, ademas, una forma
diferente de plantear las relaciones de puestos de trabajo en el empleo pu-
blico. Y, por supuesto, todo lo anterior, ha de enmarcarse también en un
reforzamiento de los mecanismos de colaboracién interadministrativa.

Desde luego, la opcién de la desregulacion no es una opcién ideolégica-
mente neutra. El contexto normativo e ideologico de la Unién Europea en
el que se ha producido la norma tampoco es neutro y, desde luego, parece
la opcion mas razonable si se quiere que en este contexto se mejore el
funcionamiento administrativo. Cuestién distinta, que no corresponde ana-
lizar aqui, es si dicho contexto resulta el mas satisfactorio.

V. LOS SERVICIOS AFECTADOS POR LA TRANSPOSICION DE
LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

El titulo de la Directiva, «de los servicios en el mercado interior» conduce
a equivocos. Su articulado incorpora una serie de exclusiones que acaban
limitando considerablemente el ambito de actividades afectadas. La restric-
cion es extremadamente amplia, y se encuentra reforzada por la clausula
del articulo 3 en donde declara que en caso de conflicto con otras normas
comunitarias prevaleceran estas ultimas. En este sentido, del articulo se-
gundo de la Directiva resulta que no se va a aplicar a los servicios no econo6-
micos de interés general; a determinados servicios financieros, a otros en el
campo de los transportes, a otros en el campo de la proteccion de la salud,
a servicios audiovisuales y a determinados servicios sociales. Exclusiones que
se derivan, por un lado, del caricter social de estos servicios —servicios no
econémicos de interés general, proteccion de la salud y ciertos servicios
sociales— y, por el otro, porque los demas tienen una normativa propia de
aplicacion, bastante mas completa, se puede decir. Con ello, sin embargo,
no se termina el ambito de exclusiones, en la medida en que, aunque la
directiva se aplique a los servicios econémicos que no son de interés general
—que son los que propiamente constituyen su ambito de aplicacién—, hay
ciertas cuestiones que estan excluidas; en virtud del articulo 1, y otros pre-

482

RDE09$A 100 17-12-09 15:25:41



LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS: ASPECTOS...

ceptos concordantes. Incluso, se puede senalar que en los servicios incluidos
dentro del ambito de aplicacién nos encontramos con que hay ciertos aspec-
tos en las que no se inmiscuye, las que tiene mayor transcendencia sociopoli-
tica: la liberalizacién de los servicios de interés econémico general; la privati-
zacion de entidades publicas, la abolicion de monopolios, las ayudas de
estado que estan cubiertas por las reglas de la competencia. Casi podriamos
plantearnos si hay servicios a los que se aplica, teniendo en cuenta el ambito
tan amplio de las exclusiones. Aunque ésta es una cuestion que esta pre-
sente en el desarrollo del legislador comunitario®.

De todas las facetas de la transposicion de la Directiva de servicios, los aspec-
tos relativos a los servicios afectados es la que resulta mas sencilla. Conviene
anadir un dato que limita atin mas el efecto de la directiva: la mayor parte
de los asuntos conflictivos que ha tenido el TJCE en los ultimos anos han
quedado fuera de su ambito de aplicacion y seguiran regidos, en su mayor
parte por las propias disposiciones del tratado, como sucede con los juegos
de azar o los servicios sanitarios.

En todo caso, lo que si parece claro es que con el listado de los articulos 16
y 17 se cercena toda posibilidad de que los Estados configuren nuevos secto-
res en los que se contengan restricciones a la libertad de prestacién de
servicios y que, como mucho, lo que podran realizar sera delimitar este
derecho de los operadores, aunque, como veremos inmediatamente, es una
posibilidad que también esta bastante limitada en la Directiva. Y que, eviden-
temente, lo que si se podran producir sera modificaciones sobre estas activi-
dades siempre que provengan desde el propio Derecho comunitario, en la
medida en que la Directiva de servicios es residual, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 3.1 en donde se afirma que en el caso de conflicto con
otros marcos regulatorios seran aquellos los que se apliquen. Si creemos
que se puedan hacer dos comentarios sobre este particular, con indepen-

» La Directiva nos hace un recordatorio de actividades que si quedaran sometidas a
su aplicacién, que demuestra su conexién con las PYMES: El paragrafo 33 dispone en
este sentido que «el concepto de “servicio” incluye actividades enormemente variadas y
en constante evolucion; entre ellas se cuentan las siguientes: servicios destinados a las
empresas, como los servicios de asesoramiento sobre gestién, servicios de certificacion y
de ensayo, de mantenimiento, de mantenimiento de oficinas, servicios de publicidad o
relacionados con la contratacion de personal o los servicios de agentes comerciales. El
concepto de servicio incluye también los servicios destinados tanto a las empresas como
a los consumidores, como los servicios de asesoramiento juridico o fiscal, los servicios
relacionados con los inmuebles, como las agencias inmobiliarias, o con la construccién,
incluidos los servicios de arquitectos, la distribucién, la organizacién de ferias o el alquiler
de vehiculos y las agencias de viajes. Los servicios destinados a los consumidores quedan
también incluidos, como los relacionados con el turismo, incluidos los guias turisticos,
los servicios recreativos, los centros deportivos y los parques de atracciones, y, en la me-
dida en que no estén excluidos del ambito de aplicacién de la Directiva, los servicios a
domicilio, como la ayuda a las personas de edad. Estas actividades pueden constituir al
mismo tiempo servicios que requieren una proximidad entre prestador y destinatario,
servicios que implican un desplazamiento del destinatario o del prestador y servicios que
se pueden prestar a distancia, incluso a través de internet».
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dencia de otros analisis mas exhaustivos que exceden del objetivo de estas
paginas.

La primera proviene del efecto que tiene la Directiva sobre la catalogaciéon
de actividades como de servicio publico. Es una decisién que plantea proble-
mas en la medida en que el propio concepto tiene, cada vez mas, los contor-
nos difuminados. Precisamente por ello, resulta especialmente relevante ob-
servar qué lectura se proporciona desde los Ayuntamientos al articulo 85 de
la Ley de Bases de Régimen Local, que como se recordara dispone que «son
servicios publicos locales los que prestan las entidades locales en el ambito
de sus competencias». Una lectura extensiva del precepto —que configure un
elenco amplio de actividades como servicio publico— puede eliminar todo el
régimen que estd en la transposicion avanzada de la Directiva de servicios.

Y, la segunda, es una de las cuestiones que resultan mas llamativas en esta
linea es la relativa a la falta de impacto que tiene la Directiva en las cuestio-
nes fiscales. Aqui los problemas vienen en un doble sentido: por un lado,
porque, mas alla de la propia existencia de titulos habilitantes previos, posi-
blemente la fiscalidad pueda ser uno de los elementos que mas puede con-
tribuir como elemento de distorsion del mercado interior y suponer, en
consecuencia, una restriccion de la capacidad de ejercer actividades en ter-
ceros paises. Desde esta perspectiva, habria que efectuar un juicio de razona-
bilidad sobre los tributos exigidos. Y, en segundo lugar, porque no se puede
dejar en saco roto que pudieran existir Ayuntamientos que quieran recorrer
el camino inverso que nos ha permitido llegar a las actuales licencias de
actividad desde las tasas fiscales.

VI. LA PONDERACION DEL INTERES GENERAL Y LA
SUSTITUCION DEL REGIMEN DE AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA PREVIA

VIL.1. Principio general: liberalizacion de la prestacién de servicios
en el marco del Mercado interior

El régimen que contempla la Directiva de Servicios pretende la liberaliza-
cion de las actividades de servicios sometidas a ella, en el doble sentido de
acceso al mercado y ejercicio de las actividades que pretendia el operador,
recogiendo lo dispuesto en el articulo 49 del Tratado: «En el marco de
las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre
prestacion de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los
Estados miembros establecidos en un pais de la Comunidad que no sea el
del destinatario de la prestaciéon». Esto supone, desde la perspectiva del
Estado de establecimiento/prestaciéon que no se puede limitar el ejercicio
de actividades fuera de sus fronteras y, desde la perspectiva del pais de pres-
tacién, que tampoco se puede coartar esta libertad comunitaria.

El camino que ha seguido el legislador espanol, como ya se ha indicado
reiteradamente, consiste en extender el régimen de supresion de la autori-
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zacidén administrativa previa a las actividades realizadas por operadores esta-
blecidos originariamente en nuestro pais. Por ello, en la exposicién que
sigue se equipararan los regimenes, dado que en la Ley lo Gnico que tiene
un tratamiento especifico es la prestacion de servicios por operador no radi-
cado en Espana.

El legislador comunitario, a lo largo de su articulado ha contemplado un
régimen totalmente liberalizado, o, si se quiere plantear de otra forma, de
control a posteriori; sin que se impida la prestacion de los servicios desde
el inicio. Complementariamente, para los casos en los que existan necesida-
des de interés general que exijan el control previo se contemplan una serie
de pautas para la configuraciéon de los titulos en el caso de que resulte
factible su incorporacién. La idea es que so6lo en casos a los que la directiva
ha proporcionado un marchamo de excepcionalidad se podran limitar el
ejercicio de las actividades de servicios. Pese a que este régimen pudiera ser
el corolario del articulo 49 antes resenado, no podemos olvidar que en su
aplicacion, el TJCE ha ido configurando una jurisprudencia que permite
ciertas restricciones a la libre prestacion de servicios, siempre que existan
ciertas razones de interés general que justifiquen el comportamiento del
Estado. Es en esta dialéctica en la que nos tendremos que mover para pro-
porcionar una interpretacion adecuada al Tratado y, por ende, a la Directi-
va.

El principio recogido en el Tratado también admite diversas lecturas, en
funcion de cual sea la intervencién propuesta. Y aqui, de entrada, se ha de
tener presente que el régimen de intervencion administrativa se aplica a
todas las modalidades de exigencias, sean del tipo que sean, incluso las mas
nimias, de registro previo para el conocimiento administrativo. Concreta-
mente, estin sometidas a este régimen: «cualquier obligacion, prohibicion,
condicién o limite previstos en las disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas de los Estados miembros o derivados de la jurisprudencia,
de las practicas administrativas, de las normas de los colegios profesionales
o de las normas colectivas de asociaciones o de organismos profesionales y
adoptados en ejercicio de su autonomia juridica» (articulo 4.7). S6lo queda-
rian fuera las derivadas de convenios colectivos negociados con los interlo-
cutores sociales. A partir de aqui se abre una dualidad de regimenes, uno
que afecta al establecimiento de prestadores de servicios, esto es, instalando
un establecimiento permanente, y un segundo que afecta sélo a la presta-
cién de servicios sin esta instalacion permanente. Desde la perspectiva del
comercio exterior es s6lo este altimo aspecto el que propiamente entra den-
tro del ambito de este volumen y por ello a él me referiré; dejando la expli-
cacion global de la Directiva para otra ocasion.

El derecho que tienen los prestadores de servicios a ejercer actividades de
servicios esta recogido de la forma mas amplia en el articulo 16.1 de la
Directiva de Servicios y contemplado de la forma mas amplia en el articulo
5 de la Ley paraguas: «LLa normativa reguladora del acceso a una actividad
de servicios o del ejercicio de la misma no podra imponer a los prestadores
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un régimen de autorizacion, salvo excepcionalmente». Se trata de una for-
mulacién que no estd demasiado alejada de lo contemplado en la Directiva:
«Los Estados miembros respetaran el derecho de los prestadores a prestar
servicios en un Estado miembro distinto de aquel en el que estén estableci-
dos. El Estado miembro en que se preste el servicio asegurara la libertad de
acceso y el libre ejercicio de la actividad de servicios dentro de su territorio»,
quedando fuera de la prohibicién todo aquello que no se vincule directa-
mente a la actividad de servicios, tal como clarifica el considerando 9 de la
Directiva. Todo lo cual, en principio, sometido a la norma del pais de origen
del proveedor del servicio, de tal manera que sélo si esta debidamente justi-
ficado se podrd imponer el sometimiento a normas del pais de prestacion,
partiendo de una sucesion de reglas. Esta duplicidad de reglas es consecuen-
cia del proceso de adopcion de la directiva Bolkenstein, como un intento
de mitigar la mera aplicacién del principio del pais de origen del servicio,
ante las criticas que se habian planteado. El problema que se plantea es
como se articula el régimen cuando en nuestro pais se ha eliminado la
intervencion previa.

Por ello, se parte del hecho de que en el pais de prestacion del servicio se
van a imponer sblo los requisitos que resulten razonables. No obstante, si
examinan con un poco de cuidado la primera y la Gltima version del articulo
16 veriamos que la diferencia es de matiz, del énfasis que uno y otro pre-
cepto ponen en la limitacién del sometimiento a disposiciones propias.
Pero, en todo caso, ello no quita para que el principio siga estando recogido
de forma nitida en la Directiva, en el sentido del sometimiento de la activi-
dad a las reglas del pais de origen. Asi, el articulo 29 determina que es este
Estado el que proporcionara informacién sobre la legitimidad del provee-
dor, o el articulo 32, que impone a este Estado la activaciéon del procedi-
miento de alerta ante comportamientos ilicitos.

VI1.2. Marco de la ordenacion administrativa sobre el comercio de
servicios en la Ley paraguas

Lo anterior no supone que no se pueda establecer un régimen de interven-
cion y regulaciéon administrativa de las actividades de servicios, siempre que
no altere la sustancia del régimen general. En este sentido, las posibilidades
de intervenciéon estan delimitadas de forma positiva y negativa: desde el
primer punto de vista, se contienen los elementos que resultan exigibles a
todas la regulacion administrativa, lo que se vertebra sobre los principios de
proporcionalidad, no discriminacién y necesidad y que, como veremos su-
pone la incorporaciéon de pautas regulatorias habituales en los regimenes
anglosajones, en los que el control se realiza a posteriori, a partir de elemen-
tos de protecciéon de los consumidores. Desde la segunda perspectiva, hay
determinados elementos que no pueden aparecer en la norma nacional ya
que se consideran contrarios al mercado interior.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.1a), las medidas que se adopten
han de ser no discriminatorias. E1 propio precepto concreta el ambito de la
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no discriminaciéon a la derivada de la nacionalidad ya sea de personas fisicas
o juridicas: que el régimen de autorizacién no resulte discriminatorio ni
directa ni indirectamente en funcién de la nacionalidad o de que el estable-
cimiento se encuentre o no en el territorio de la autoridad competente o,
por lo que se refiere a sociedades, por razén del lugar de ubicacién del
domicilio social. Este precepto tiene su origen en el articulo 16.1 de la Di-
rectiva, cuya funcion es otra: teniendo en cuenta las diferencias que hay
dentro de la Unidn, se quiere eliminar la voluntad de delimitar qué Estados
son mas o menos honorables en cuanto a sus empresas de servicios, con lo
que se recoge la doctrina derivada de la sentencia Hed ley Lomas de 1996.
Todo lo anterior ha de ser entendido, obviamente, entre ciudadanos comu-
nitarios, tal como se senal6 con anterioridad, ya que los ciudadanos de terce-
ros paises no disponen del derecho a la libre prestacion de servicios en el
territorio de la Unidn.

El segundo requisito resulta mas complejo: necesidad. La necesidad es enten-
dida como justificacién en virtud de los siguientes motivos: «que el régimen
de autorizacion esté justificado por una razéon imperiosa de interés general».
Esta definicién poco precisa se ha de complementar con lo dispuesto en las
definiciones, en virtud del cual la razén imperiosa de interés general sera
aquella que determine el TJCE, pero que se ejemplifica del siguiente modo:
«razén reconocida como tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, incluidas las siguientes: el orden publico, la
seguridad publica, la proteccion civil, la salud piublica, la preservaciéon del
equilibrio financiero del régimen de Seguridad Social, la proteccién de los
consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exi-
gencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el
fraude, la proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad
animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacién del patrimonio
histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural».

En todo caso, con la ordenacién que se acaba de resenar, se esta exigiendo
por un lado, la justificacién de las medidas y la promulgaciéon de una Ley
para su establecimiento —que es lo que motiva la promulgacién de la deno-
minada Ley émnibus—: la Ley dispone concretamente que «habran de moti-
varse suficientemente en la Ley que establezca dicho régimen».

El tercer requisito es el de la proporcionalidad de la medida que ha impuesto
el Estado. Proporcionalidad que se entiende en la directiva como que «el
requisito debera ser el adecuado para conseguir el objetivo que se persigue
y no ir mas alla de lo necesario para conseguirlo». Es un precepto que esta
en linea con lo que esta exigiendo la jurisprudencia del TJCE que «tiende
a estructurar en dos escalones: el test de adecuacion y el test de necesidad.
Ademas, el control se centra en el caracter indispensable de 1a medida nacio-
nal a la hora de restringir una libertad comunitaria, lo que lleva al Tribunal
a realizar una interpretacion restrictiva de las excepciones, en linea con la
jurisprudencia en materia de derechos fundamentales y las excepciones a
éstos». No obstante, continua afirmando Sarmiento, «el analisis preponde-
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rante en la jurisprudencia del TJCE es el juicio de necesidad, que el propio
Tribunal no duda en definir como la medida menos restrictiva. La argumenta-
cion del Alto intérprete dice lo siguiente: si un Estado miembro considera
que se debe excepcionar una libertad comunitaria en aras de las excepcio-
nes expresas o una exigencia imperativa, debera mostrarse que tal deroga-
cion es la medida menos restrictiva de todas las que podia adoptar el Esta-
do»*.

La Ley paraguas contiene una definicion mas completa de qué se entiende
como medida proporcional, en el sentido de que indica las modalidades de
intervencion que son factibles en funcién de como se pueden satisfacer las
necesidades de interés general: «que dicho régimen sea el instrumento mas
adecuado para garantizar la consecucion del objetivo que se persigue por-
que no existen otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el
mismo resultado. Asi, en ningan caso, el acceso a una actividad de servicios
0 su ejercicio se sujetaran a un régimen de autorizaciéon cuando sea sufi-
ciente una comunicacién o una declaraciéon responsable del prestador me-
diante la que se manifieste, en su caso, el cumplimiento de los requisitos
exigidos, y se facilite la informacién necesaria a la autoridad competente
para el control de la actividad». Con ello, el régimen de las autorizaciones
deja de ser el preponderante, pasando a ser el de los actos comunicados y
las declaraciones responsables del prestador de los servicios, y precisamente
por ello la Ley omnibus efectGa su regulaciéon general, que se incorpora al
articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Conviene recordar, en ese sentido que no basta con plantear una medida
de esta naturaleza sino que ésta ha de resultar motivada. El deber de motiva-
cién pasa a ser una obligaciéon general de los Estados en el momento de
configurar un nuevo titulo habilitante y se debera vincular a los elementos
que recoge el articulo 16 de la Directiva. Motivaciéon que se extiende a todas
las impuestas con anterioridad, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
39.5, en virtud del cual «a mas tardar el 28 de diciembre de 2009, los Estados
miembros presentaran un informe a la Comisién sobre los requisitos nacio-
nales cuya aplicacion quede cubierta por el articulo 16, apartado 1, tercer
parrafo, y por el articulo 16, apartado 3, primera frase, y expondran los
motivos por los que consideran que la aplicacion de esos requisitos cumple
los criterios del articulo 16, apartado 1, tercer parrafo, y del articulo 16,
apartado 3, primera frase». Comunicacion que tendra el doble objetivo de
su remision a los restantes Estados miembros y de su analisis y comentario
por parte de la Comisiéon de forma anual.

Esta obligaciéon de motivacion, la obligacion de efectuar un replanteo de la
extension de los titulos y, al mismo tiempo, las obligaciones derivadas de la
Administracion electréonica han hecho que el legislador espanol se haya visto
obligado a aprobar una norma paralela que servird para proporcionar co-

* SarmienTO RamirezEscupero D.; El control de proporcionalidad de la actividad admi-
nistrativa, Tirant lo Blanch, Valencia (2004), pgs. 642 y 643.
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bertura global al sistema: una norma principial y, al mismo tiempo, una
norma concreta de delimitaciéon de régimen de intervenciéon administrativa
en determinadas actividades. Desde un punto de vista metodoldgico, con
ello se separa el régimen general de la transposicion de las medidas concre-
tas, en aras de garantizar mayor transparencia del proceso; sobre todo en lo
referente al cumplimiento de este deber de motivacion.

Como se ha senalado con anterioridad, este régimen general no ampara,
en ningun caso, las medidas que estan previstas en el articulo 16.2 que por
tanto no se entenderan ajustadas al ordenamiento comunitario:

a) Imponer la obligacion de que el prestador esté establecido en el territo-
rio nacional®, lo cual constituye la medida menos elaborada para la restric-
cion de la prestacion transfronteriza de servicios, aunque se haya utilizado
en algin supuesto en nuestro pais;

b) Exigir el requisito de que el prestador obtenga una autorizaciéon conce-
dida por las autoridades competentes nacionales™, incluida la inscripcion
en un registro’” o en un colegio o asociacion profesional que exista en el
territorio nacional, salvo en los casos previstos en la presente Directiva o en
otros instrumentos de Derecho comunitario, tal como ocurriria con la Di-
rectiva de reconocimiento de cualificaciones profesionales, por ejemplo. Es
una prevision que acerca el régimen de intervencién administrativa a los
regimenes anglosajones y que habia calado con anterioridad en la jurispru-
dencia del TJCE, del que procede. En este sentido el Tribunal ha declarado
que no es una medida proporcionada salvo que se pruebe que el acto de
control a posteriori no va a conseguir un resultado similar.

¢) Imponer la prohibicion de que el prestador se procure en el territorio
nacional cierta forma o tipo de infraestructura, incluida una oficina o un
gabinete, necesaria para llevar a cabo las correspondientes prestaciones. Evi-
dentemente es un derecho del operador, pero que no se puede imponer
de forma obligatoria, ya que si se hiciera la libre prestaciéon de servicios
requeriria en todo caso disponer de un establecimiento;

d) Aplicacién de un régimen contractual particular entre el prestador y
el destinatario que impida o limite la prestacion de servicios con caracter
independiente%;

e) Obligacion de que el prestador posea un documento de identidad espe-
cifico para el ejercicio de una actividad de servicios, expedido por las autori-
dades competentes;

f) Requisitos sobre el uso de equipos y material que forman parte inte-

* Medida que proviene de la STJCE de 29 de noviembre de 2007, en el As. C-393/05,
Comision c. Austria.

% Asunto ANALIR, STJCE 20.2.2001, As. C-205/99.

¥ Asunto Corsten, STJCE 3.10.2000, As. C-58/98

3 STJCE As. C-255/04, Comisién c. Francia, en relacién con la normativa francesa de

artistas.
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grante de la prestacion de servicios, con excepcién de los necesarios para la
salud y la seguridad en el trabajo, con independencia de que estos instru-
mentos estén normalizados. Precisamente es uno de los elementos que mas
puede contravenir la libre prestacion de servicios, tal como declar6 el TJCE
en la sentencia de Canal Satélite Digital a la que el Gobierno obligd en 1997
a utilizar un determinado tipo de descodificador®;

g) Lasrestricciones de la libre circulaciéon de servicios contempladas en el
articulo 19; esto es la obligacion de obtener una autorizaciéon de las autori-
dades competentes nacionales o de hacer una declaracion ante ellas; y limi-
taciones discriminatorias de las posibilidades de concesion de ayudas econo6-
micas debido a que el prestador esté establecido en otro Estado miembro o
en funcién del lugar de ejecucién de la prestacion.

VI.3. La proteccién del interés general adoptando medidas
complementarias a las del Estado de establecimiento del
prestador de servicios

Obviamente, el marco general de estas medidas estan vinculadas a la propia
prestacion de los servicios. El problema radica en que toda actividad de
servicios afecta a otros ambitos del interés general® que en condiciones
normales requiere un cierto grado de intervencién administrativa. Esta mo-
dalidad esta recogida en el articulo 16.2 de la Directiva cuando acepta que
«las presentes disposiciones no impediran que el Estado miembro al que se
desplace el prestador imponga, con respecto a la prestacion de una activi-
dad de servicios, requisitos que estén justificados por razones de orden pu-
blico, seguridad publica, salud piiblica o protecciéon del medio ambiente y
en conformidad con el apartado 1. Tampoco impediran que el Estado
miembro aplique, de conformidad con el Derecho comunitario, sus disposi-
ciones en materia de condiciones de empleo, incluidas las establecidas por
convenios colectivos».

Complementando lo dispuesto en el precepto, el orden publico ha de en-
tenderse como una amenaza real y grave a intereses fundamentales de la
sociedad, lo que elude la aplicacion de la nocién de orden publico interno.
Y, de hecho, el TJCE ha sido especialmente restrictivo a la hora de admitir
este criterio para justificar restricciones en las libertades comunitarias. La
seguridad publica tiene puntos evidentes de conexion con la anterior y ha
de entenderse como amenazas graves a la sociedad, los que han de ser inter-
pretados de forma también estricta®. La salud publica no ha encontrado
definicién en las sentencias del TJCE, aunque en los casos en los que se ha
aplicado también se ha hecho referencia a las amenazas graves y reales. Y,

* STJCE de 22.1.2003, As. G-390/99, Canal Satélite.

% Sobre la proteccién del interés general en el comercio de servicios, puede verse
SEGURA SERRANO, A.; El interés general y el comercio de servicios, Tecnos, Madrid (2003).

' En Bouchereau se hablé por el Tribunal de Justicia de «genuina y suficientemente
seria amenaza que afectara a uno de los intereses fundamentales de la sociedad» As. 30-

1977.
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por ultimo, la proteccién del medio ambiente esta muy vinculada a los ele-
mentos nocivos y al lugar en donde se van a utilizar; aunque con empleo
proporcionado de los mecanismos. No obstante, conviene recordar que la
reglamentacion del pais de origen puede ser un elemento que exija la apli-
cacion de mecanismos de control complementarios, cuando se entienda que
la Ley del pais no proporciona un suficiente nivel de proteccion.

El problema que plantea la directiva es que; pese a constituir una norma
que, en otros ambitos es recopilatoria de la doctrina del TJCE, en este punto
concreto es bastante mas estricta de lo que es el Tratado y de lo que ha
venido siendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de razo-
nes imperiosas de interés general. La doctrina de las razones imperiosas de
interés general, como es conocido, proviene de la sentencia de 25 de julio
de 1991 y en ella el Tribunal afirma que «<habida cuenta de la naturaleza
particular de determinadas prestaciones de servicios, no pueden conside-
rarse incompatibles con el Tratado requisitos especificos impuestos al pres-
tador, motivados por la aplicaciéon de las normas que regulen dichas activi-
dades. Sin embargo, la libre prestacion de servicios, en tanto que principio
fundamental del Tratado, inicamente podra restringirse mediante regula-
ciones justificadas por el interés general y que se apliquen a toda persona o
empresa que ejerza una actividad en el territorio del Estado destinatario, en
la medida en que dicho interés no se halle salvaguardado ya por normas a
las que el prestador esta sujeto en el Estado en donde se encuentra estable-
cido. En concreto, dichas exigencias deberan ser objetivamente necesarias
para garantizar la observancia de las normas profesionales y para asegurar
la proteccién del destinatario de los servicios y no deben excederse de lo
necesario para alcanzar estos objetivos»™. Frente a la rigidez de la Directiva,
el planteamiento del TJCE tiene la ventaja anadida de que los ambitos de
la intervencion econémica en los que se admitiran o rechazaran derivara de
la apreciacion de los intereses en presencia en funcién de las circunstancias
de cada caso concreto, lo que permite integrar los elementos derivados del
Estado y del momento en que vayan a incorporar.

En aplicacion de esta doctrina sobre las razones imperiosas de interés gene-
ral, desde 1991 se han admitido por parte de la jurisprudencia del TJCE
intervenciones administrativas en ambitos econémicos que no estan ni leja-
namente contempladas en el articulo 16.3: asi, sin pretension agotadora, se
pueden citar el mantenimiento del orden social y de una politica social
legitima®, la buena Administracion de justicia®; la proteccion de los consu-
midores™, la estabilidad financiera del sistema de Seguridad Social® o in-
cluso la proteccién cultural®. Se trata, como ya se ha dicho, de una lista

* STJCE Siger.

3 STJCE, Schindler.

** STJCE Reisebiiro Broede.

% STJCE ARD 28.10.1999; As.C-6/98.

% STJCE de 16 de mayo de 2006, Watts, As. C-372/04.
¥ STJCE Mediawet
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orientativa, que se podria ampliar con otros ambitos de la vida econ6émica,
tal como hace el § 40 de la Directiva; ambitos que sin embargo no estan
recogidos con posterioridad en el articulado de la Directiva y que, en princi-
pio, quedarian fuera las posibilidades de intervenciéon desde el momento
en el que entre en vigor la Directiva, ya que de forma clara y terminante los
ha reducido a los cuatro siguientes: «orden publico, seguridad publica, sa-
lud publica o protecciéon del medio ambiente», siempre y cuando cumplan
con los requisitos de caracter general que recoge la directiva sobre el modo
de configurar estas reglamentaciones delimitadoras del derecho a la libre
prestacion de servicios. Desde este punto de vista, se puede afirmar que la
Directiva de Servicios reduce los ambitos que ha senalado de forma reite-
rada la jurisprudencia del TJCE en aplicacion del Tratado™

En este sentido, se ha afirmado que «de este hecho, se puede constatar que
las restricciones a la libre circulacion seran mas dificiles de imponer, ya
que la justificacion por las razones imperiosas de interés general ha sido
sustancialmente reducida. No queda mas que justificarlo por uno de los
cuatro motivos citados por la directiva»™. Y, de hecho, la propia pretension
de las autoridades comunitarias es que la redacciéon proporcionada al ar-
ticulo 16.3 «excluye asi que los Estados miembros puedan invocar otros
objetivos de interés general»*’. Ciertamente, se puede argumentar que cons-
tituye una lectura muy favorable al ejercicio de las libertades comunitarias
y, por ello una primera aproximacién no puede sino ser positiva, sobre
todo teniendo presente que son los Estados los que suelen imponer mayores
restricciones a su ejercicio por parte de los operadores econémicos. E in-
cluso se podria decir que para actividades no establecidas en el pais de

% Concretamente, se seniala que «el concepto de “razones imperiosas de interés gene-
ral” al que se hace referencia en determinadas prescripciones de la presente Directiva ha
sido desarrollado por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia relativa a los articulos
43 y 49 del Tratado y puede seguir evolucionando. La nocién reconocida en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia abarca al menos los ambitos siguientes: orden publico,
seguridad publica y salud piblica, en el sentido de los articulos 46 y 55 del Tratado,
mantenimiento del orden en la sociedad, objetivos de politica social, proteccién de los
destinatarios de los servicios, proteccion del consumidor, protecciéon de los trabajadores,
incluida su protecciéon social, bienestar animal, preservacion del equilibrio financiero de
los regimenes de Seguridad Social, prevencién de fraudes, prevencion de la competencia
desleal, protecciéon del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la planificaciéon
urbana y rural, proteccion de los acreedores, garantia de una buena administracién de
justicia, seguridad vial, protecciéon de la propiedad intelectual e industrial, objetivos de
politica cultural, incluida la salvaguardia de la libertad de expresion de los diversos com-
ponentes (en especial, los valores sociales, culturales, religiosos y filoséficos de la socie-
dad), la necesidad de garantizar un alto nivel de educacién, mantenimiento de la diversi-
dad de prensa, fomento de la lengua nacional, conservacion del patrimonio nacional
histérico y artistico y politica veterinaria».

¥ PrcLow, K., «La libre prestation de services dans la directive nam. 2006/123/CE»,
en la Revue Trimestrelle de Droit Europeen, nim. 44-1 (2008), pg. 100.

* Comisién de las Comunidades Europeas, Manual sobre la transposicién de la Direc-
tiva de servicios, pg. 52. Se puede consultar en http://ec.europa.eu/internal_market/
services/services-dir/index_en.htm.
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prestacion de los servicios no resulta especialmente danoso, teniendo en
cuenta los controles que se hayan efectuado en el pais de establecimiento
del prestador de los servicios.

Pero, inmediatamente, surge la cuestion de la insuficiente protecciéon del
interés general que late en la Directiva, que también tienen encomendadas
tanto las autoridades nacionales como las europeas, y que justifica clara-
mente que se considere que se haya considerado una disposicién mera-
mente desreguladora. De hecho, con lo recogido en el articulo 16 de la
Directiva, «diverge del articulo 49 y de la interpretaciéon que le ha sido atri-
buida por el TJCE con la finalidad de hacer avanzar los intereses de la
Union, en detrimento de los poderes de los Estados miembros»*'. Y, por
ello, puede considerarse contraria a lo dispuesto en el articulo 5, en la me-
dida en que excede «de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente
Tratado», precisamente por alterar la jerarquia de fuentes, por restringir la
capacidad de los Estados de incluir nuevas motivaciones consideradas por
el TJCE conformes con el articulo 49; teniendo en cuenta, ademas, que
la Directiva no se ha molestado en justificar la relacion existente entre la
jurisprudencia y su contenido; ni ha explicado las razones que motiva la
reduccién tan considerable del papel de los Estados en esta materia ni exte-
riorizado porque las restantes razones imperiosas de interés general que ha
venido configurando la jurisprudencia del TJCE no le resulta satisfactoria y
hay que ir mas alld. Y mas atn si tenemos en cuenta la limitada legitimidad
de la directiva por no constituir, en su conjunto, una norma de armoniza-
cion, que si abriria la competencia de Bruselas para dictarla®.

La situacién en este punto resulta paraddjica. Los Estados han aceptado el
contenido de la Directiva de Servicios a pesar de la reduccion de capacida-
des de ordenacién, en un proceso complejo desde toda perspectiva. No
obstante, nos podemos encontrar con que en el momento en que se pro-
ceda a la valoraciéon de la normativa que ahora esta en vigor —que ha de
efectuarse antes de 2009, de acuerdo con lo previsto en el articulo 39.5-
varien su posicion sobre un contenido tan amplio como el que recoge el
articulo 16 y que, incluso, cuando se planteen las normas de transposicion
también se planteen problemas sobre los limites de la Directiva de Servicios.
Y aqui hay que recordar que, desde siempre, el TJCE ha sido remiso a la
anulacion de las Directivas y ello a pesar de que, en este caso, la Directiva
de Servicios puede estar en clara contradiccion con lo que reiteradamente
ha venido senalando el TJCE, incluso, después de su propia entrada en
vigor, como ha ocurrido con la sentencia Jobra, de diciembre de 2008. Posi-
blemente, la solucién venga por aqui, considerarlo un minimo al que haya
que anadir todos aquellos elementos que, de forma casuistica, se vayan in-
corporando, incluidos todos las excepciones anteriores. Las dificultades del

1 PrcLow, K., «La libre prestation...», op. cit., pg. 105.

# En este sentido, por todos, véase DE 1A QUADRA SALCEDO JaNiNt, T, «;Quo Vadis, Bol-
kestein? ¢Armonizacion o mera desregularizacion de la prestaciéon de servicios?» en Civi-
tas. Revista esparola de Derecho Europeo, num. 22, 2007, pgs. 237-280.
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proceso de aprobacién de la Directiva Bolkestein, el empeno que se puso
desde las autoridades comunitarias e incluso, porque no decirlo, las dificul-
tades que ha pasado la Unién, posiblemente no permitirian un remedio mas
radical, aunque, desde mi punto de vista, seria la solucién mas razonable.

VI.4. Medidas extraordinarias en funcién de los prestadores de
servicios para garantizar la seguridad del servicio

El marco general de ordenacion de las actividades de servicios en Estados
distintos del de establecimiento ha de completarse con el régimen por el
que se adoptan medidas particulares para determinados sujetos; en funcién
de la (inadecuada) calidad del servicio que prestan a los usuarios. Se trata,
por tanto, no de un marco general de regulaciéon de un determinado tipo
de servicios sino de una medida individual ante el comportamiento de un
prestador.

En este sentido, en el articulo 18 de la Directiva de Servicios se permite en
circunstancias extraordinarias la incorporacién de medidas restrictivas a un
operador de otro Estado miembro, las cuales han de ser justificadas por la
calidad de los servicios, siempre que se cumplan con los siguientes requisi-
tos: a) las disposiciones nacionales en virtud de las cuales se toma la medida
no son objeto de armonizacién comunitaria en el ambito de la seguridad
de los servicios; b) la medida ofrece al destinatario un mayor grado de pro-
teccion que la que tomaria el Estado miembro de establecimiento con arre-
glo a lo dispuesto en sus disposiciones nacionales; c) el Estado miembro de
establecimiento no ha adoptado medidas o las medidas que ha adoptado
son insuficientes en relacion con las contempladas en el articulo 35, apar-
tado 2; d) la medida es proporcionada.

Como se puede apreciar es una medida que se puede adoptar en el marco
de los procedimientos de cooperaciéon entre Estados. Y precisamente aqui
encuentra su gran debilidad, en la medida en que supone que el Estado de
prestacion del servicio tiene poco que decir sobre el grado de incumpli-
miento y, en segundo lugar, porque si la medida es consecuencia de proble-
mas de seguridad, la respuesta deberia tener una celeridad que la necesidad
de abrir el procedimiento del articulo 35 imposibilita.

VII. LOS DERECHOS DE LOS PRESTADORES DE LOS
SERVICIOS

El Gltimo de los aspectos que corresponde exponer en estas paginas es el
relativo a los usuarios de los servicios, que tienen un régimen especial de
reconocimiento de derechos —tanto de caracter informativo como de carac-
ter sustantivo—, que se complementa con unas medidas que indirectamente
pretenden proteger al prestador de los mismos. Frente a la restriccion que
opera con los prestadores, en la Directiva el ambito de sujetos usuarios de
los mismos que se encuentran en su ambito de aplicaciéon es bastante am-
plio, en la medida en que se trata de «cualquier persona fisica con la nacio-
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nalidad de un Estado miembro o que se beneficie de los derechos concedi-
dos a éstas por los actos comunitarios”, o cualquier persona juridica de las
contempladas en el articulo 48 del Tratado y establecida en un Estado
miembro, que utilice o desee utilizar un servicio con fines profesionales o
de otro tipo».

Por un lado, con el fin indirecto de proteger la propia libre prestaciéon de
servicios en el ambito europeo, se restringe la posibilidad de que los Estados
impongan medidas coercitivas en cuanto al uso de servicios prestados por
un operador de otro Estado miembro, en particular los siguientes requisitos:
a) obligaciéon de obtener una autorizaciéon de las autoridades competentes
nacionales o de hacer una declaracion ante ellas; o b) limitaciones discrimi-
natorias de las posibilidades de concesiéon de ayudas econémicas debido a
que el prestador esté establecido en otro Estado miembro o en funcion del
lugar de ejecucion de la prestacion; tal como recogié en este ultimo caso el
TJCE en relacion con las deducciones fiscales a seguros de jubilacion antici-
pada contraidos s6lo con operadores establecidos en el pais o en relaciéon
con la ausencia de indemnizaciéon en la legislacion francesa a un turista
asaltado que cuando trat6 de lograr una compensacion de éstos, al amparo
de la legislacion francesa sobre proteccion de victimas en actos criminales,
vio rechazada su peticiéon pues el derecho de compensacion sélo se recono-

cia en dicha legislacion a los nacionales franceses o a los residentes en Fran-

cia*.

* Fl1 § 36 de la Directiva indica de forma expresa que «la nocién de “destinatario”
también abarca a los nacionales de terceros paises que ya se benefician de derechos
reconocidos en actos comunitarios como el Reglamento (CEE) nim. 1408/71 o la Direc-
tiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracién, el Reglamento (CE) ntm.
859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, por el que se amplian las disposiciones
del Reglamento (CEE) nam. 1408/71 y del Reglamento (CEE) ntm. 574/72 a los nacio-
nales de terceros paises que, debido tinicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos
por las mismas y la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29
de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.
Ademas, los Estados miembros pueden hacer extensivo el concepto de destinatario a
otros nacionales de terceros paises presentes en su territorio».

' As.186/87, Cowan. En esta sentencia el Tribunal acogi6 pretension del turista asal-
tado, declarando que el articulo 7 (hoy 12) del TCE «...exige una perfecta igualdad de
trato de las personas que se encuentran en una situacién regida por el Derecho comunita-
rio con los nacionales de los Estados miembros... (agregando frente a la alegacion de
Francia que si bien el Derecho procesal penal quedaba fuera del ambito de aplicacion
del Tratado, por ser competencia exclusiva de los Estados miembros)... es jurisprudencia
reiterada (véase, entre otras la Sentencia de 11 de noviembre de 1981, Cassati, as.203/
80, Recueil, p. 2595) que el Derecho comunitario impone limites a esta competencia.
Tales disposiciones legislativas no pueden, en efecto, discriminar respecto a personas a
las que el derecho comunitario confiere el derecho a la igualdad de trato, ni restringir
las libertades fundamentales garantizadas por el derecho comunitario». Por lo que se
afirmé, en el fallo, que subordinar una indemnizacién de este tipo a la circunstancia de
residir en Francia era contrario al articulo 7 (hoy 12 del TCE).
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En segundo lugar, se reconoce el derecho a una prestacién no discriminato-
ria de los servicios, ni en lo tocante en el propio acceso a ellos ni en lo
referente a las condiciones en las que se han de prestar. Derecho que se
considera en el articulo 20 como una obligacion de garantia por parte de
los Estados en los que éstos se van a prestar, aunque evidentemente pueden
quedar matizados por las condiciones materiales en los cuales éstos se han
de facilitar al usuario; aspecto este que ha sido considerado de forma ex-
presa en el § 95 de la Directiva, aunque evidentemente resultara complicado
de ponderar su razonabilidad caso por caso, incluso aplicando los distintos
elementos que estan recogidos de forma expresa® o incluso aspectos que
entren dentro de una politica en el marco del Estado social, como ocurre
con las tarifas subvencionadas a ciertos colectivos, que en principio no tie-
nen por que ser consideradas de raiz ilegales, sino que habra que hacer un
estudio caso por caso. En todo caso, la diferencia en cuanto a las condicio-
nes resultara, por una parte, complicado de prueba para el usuario damnifi-
cado, y, por otra modificara algunas practicas que tenemos consideradas
como usuales, tales como el régimen de gratuidad en el acceso a los museos
publicos espanoles, que podrian ser considerados a partir de ahora contra-
rios a la Directiva por las diferencias que efectian en funcion del lugar de
residencia del visitante comunitario.

En todo caso, el régimen de no discriminacién en lo referente al acceso a
los servicios en condiciones no discriminatorias esta recogido en el articulo
20 de la Directiva, del siguiente modo: «1. Los Estados miembros haran lo
necesario para que el destinatario no se vea sujeto a requisitos discriminato-
rios basados en su nacionalidad o en su lugar de residencia. 2. Los Estados
miembros haran lo necesario para que las condiciones generales de acceso
a un servicio que el prestador ponga a disposicion del ptiblico no contengan
condiciones discriminatorias basadas en la nacionalidad o el lugar de resi-
dencia del destinatario, sin que ello menoscabe la posibilidad de establecer
diferencias en las condiciones de acceso directamente justificadas por crite-
rios objetivos». Notese que la importancia de lo anterior radica en que
afecta tanto a las diferencias establecidas por los poderes piuiblicos —sobre lo
que si hay jurisprudencia comunitaria— como a aquellas que se imponen
por parte de los propios operadores de los servicios en el marco del propio
espacio europeo.

% «Esto no obsta para que en dichas condiciones generales puedan preverse para la

prestacion de un servicio tarifas, precios y condiciones variables justificadas directamente
por factores objetivos que pueden variar de un pais a otro, como los costes adicionales
ocasionados por la distancia, las caracteristicas técnicas de la prestacién, diferencias en
las condiciones del mercado, como una demanda mas o menos elevada influenciada por
temporalidad, distintos periodos de vacaciones en los Estados miembros o distintas politi-
cas de precios por parte de los competidores, o los riesgos adicionales derivados de nor-
mativas distintas de las del Estado miembro de establecimiento. Tampoco cabe afirmar
que la no prestacién de un servicio a un consumidor por falta de los derechos de propie-
dad intelectual e industrial necesarios en un territorio particular suponga una discrimina-
cion ilegal».
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En tercer lugar, se prevén medidas de proteccién complementarias par-
tiendo de la asistencia al receptor de los servicios. Asi, se facilitara el que el
ciudadano dispondra de: a) informacién general sobre los requisitos aplica-
bles en los demas Estados miembros al acceso a las actividades de servicios
y a su ejercicio, especialmente la informacion relacionada con la proteccion
de los consumidores; b) informacién general sobre las vias de recurso dispo-
nibles en caso de litigio entre el prestador y el destinatario; c) datos de las
asociaciones u organizaciones, incluidos los centros de la Red de centros
europeos de los consumidores, que pueden ofrecer a los prestadores o desti-
natarios asistencia practica. Es un mecanismo que constituye una de las ma-
terializaciones del sistema de cooperacion y de asistencia interadministrativa
que recoge la propia Directiva. El procedimiento de obtencién de la infor-
macién pasa porque el receptor del servicio lo plantee a su Estado, el cual
lo comunicara a la Administraciéon del Estado en el que esté establecido,
que una vez obtenidos los datos relevantes, remitira la informacién al desti-
natario. Los Estados miembros haran lo necesario para que estos organis-
mos se presten asistencia reciproca y hagan lo necesario para cooperar entre
si de forma eficaz; para lo cual en el ambito comunitario se esti proce-
diendo a la configuracién de un sistema electrénico que permita una comu-
nicacién eficaz en estas materias.

En cuarto lugar, el marco general de derechos del receptor de los servicios
es aplicable a los supuestos de prestacion sin establecimiento del mismo. Y
con ello, la titularidad de los derechos informativos recogidos en el articulo
22 y que complementan el marco general de derechos de los consumidores.

No obstante, cuando se ahonda en la situacién juridica del consumidor, no
podemos olvidar que el problema mayor que tiene es consecuencia, precisa-
mente, del principio de Ley de origen del prestador. En efecto, en ambitos
en los cuales el Derecho no esta armonizado la aplicacién del derecho del
pais de origen del prestador conduce a distorsiones en el mercado de cada
Estado miembro. Y, teniendo en cuenta las diferencias de legislaciones y de
practicas comerciales el perceptor de los servicios va a estar sometido a una
pluralidad de normas, cuyo conocimiento resultard complejo para él. Y este
dato, a la larga, conduce a una inferior proteccion juridica.

VIII. COOPERACION INTERADMINISTRATIVA PARA LA
APLICACION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS: EL
MECANISMO INTERNO DE COMUNICACION
INTERADMINISTRATIVO

VIILI.1. Aspectos generales de la cooperacion interadministrativa para
la aplicacion de la Directiva de servicios

Los aspectos legislativos que hemos abordado en los epigrafes precedentes
no ofrecen una vision completa del proceso de transposicion de la Directiva
de servicios. Hay un aspecto que va a resultar de especial importancia en el
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momento en que la Directiva de servicios comience a desplegar sus efectos
y operadores de todos los paises europeos empiecen a prestar sus servicios
en un pais diferente del pais de origen, ya sea con establecimiento perma-
nente en terceros paises, ya sea sin €l: el de la cooperacién y coordinacién
interadministrativas*®; tanto en las relaciones con terceros Estados como,
por las peculiaridades que estan en el proceso de transposicion, para las
relaciones en el interior del Estado. Incluso se podria afirmar que sin un
sistema afinado todo el contenido de la Directiva quedaria vacio de conte-
nido y, por ello, las autoridades comunitarias han impulsado un proceso
global para configurar una estructura que se dirija a cumplir el objetivo de
una adecuada ejecucion de la Directiva de servicios. La exposicion de las
notas basicas de esta estructura y procedimientos de gestiéon es lo que se
expondra en las paginas siguientes.

El punto de partida radica en que la Directiva de Servicios ha recogido una
obligacion general de prestar asistencia reciproca y de adoptar medidas para
cooperar de forma operar con la finalidad de garantizar el control de los
prestadores y de los servicios que prestan. Se trata de una obligaciéon gené-
rica que, con posterioridad, se concreta en medidas de asistencia reciproca
para obtencién y facilitacion de informacion; solicitudes de control, inspec-
cién e investigacion, siempre que resulten pertinentes de acuerdo con el
motivo que justifica la peticion.

La articulaciéon de un procedimiento eficaz que garantice la inspeccién y
control de los prestadores de servicios constituye una cuestion que, ademas,
forma parte de la maquinaria interna del sistema que el usuario del mismo
no percibe, salvo en el momento en que no pueda obtener una respuesta
satisfactoria a su preocupacién; lo cual hace especialmente importante que
estén ajustados las formas de colaboracion interadministrativa. Obviamente,
es un tema que, como cuestion de interés, tiene fecha de caducidad, en el
momento en que el sistema funcione adecuadamente, se perdera el interés
en conocer coOmo esta estructurado en cada ordenamiento juridico, par-
tiendo de los parametros aprobados por la Unién Europea.

La importancia de los mecanismos de colaboraciéon interadministrativa se
ve realzado por la opciéon que ha tomado la directiva en cuanto al ordena-
miento juridico al que se somete el prestador de servicios. Como se ha sena-
lado con anterioridad, la Directiva ha determinado que el prestador de servi-
cios esta sometido al derecho de su estado de origen. Esto hace que tanto
consumidores como Administraciones publicas hayan de acudir a la Admi-
nistracion publica del pais de origen del prestador para conocer tanto el
Derecho aplicable como el nivel de honorabilidad del prestador del servicio.

" Sobre cooperacién y colaboracién interadministrativa en la Directiva de servicios se
puede ver Simou, S. y VELASCO CABALLERO, F.; «Cooperacion interadministrativa en la Direc-
tiva de servicios»; en Revistas de Estudios Locales nim. 129 (julio-agosto 129), pgs. 166 vy ss.;
asi como JiMENEZ GARCia, F.; «La cooperacién administrativa en la Directiva relativa a los
servicios en el mercado interior» en la Revista de Derecho de la Union Europea, nam. 14
(2008), pgs. 149 y ss.
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Por ello, disponer de instrumentos adecuados de interrelaciéon entre entes
publicos resulta especialmente necesario, tanto para la proteccion de los
usuarios de los servicios como para la protecciéon del interés general, como
incluso para los propios prestadores de servicios.

Ademas, hay ordenamientos juridicos, como el espanol, en donde el es-
quema se complica atin mas, en la medida en que hay que abordar el pro-
blema con un fuerte grado de descentralizacion administrativa. La distribu-
cion de competencias entre el Estado y las Comunidades auténomas, con
competencias que pueden ser tanto legislativas como ejecutivas complica
atin mas la situacion dado que hay que arbitrar un procedimiento del Es-
tado a las autoridades territoriales inferiores y otro que vaya hacia arriba,
hacia otros Estados miembros de la Unién Europea. En nuestro ordena-
miento ha de pensarse que las competencias asumidas por las Comunidades
auténomas pueden ser, dependiendo de la regla competencial asumida, ple-
nas, de desarrollo legislativo y ejecutivas o meramente ejecutivas.

Problema que se complica, ademas por el hecho de que el grado de autono-
mia alcanzado por todas las Comunidades autébnomas no es similar, dado
que ni los Estatutos de autonomia contemplan competencias uniformes ni
han sido asumidas de igual manera por las Comunidades. Este dato va a
provocar, asimismo, que haya que configurar una estructura para cada uno
de los ambitos competenciales.

VIIL.2. Organizacion institucional primaria en el Estado espaiiol

El esquema de autoridades que tenemos en Espana para la transposicion y
ejecucion de la Directiva de servicios es algo compleja. Complejidad que no
es sino la traslaciéon de un sistema en el que hay diversos tipos de autorida-
des con competencias vinculadas a los ambitos de la Directiva, los cuales
tienen que seguir ejerciendo sus competencias en el marco del sistema de
cooperacion, que es la clave para que funcione este modo de articular la
libre prestacion de servicios. Complejidad que se reducira cuando se vean
los marcos de comunicacion entre ellos.

La estructura institucional basica para cumplir con el contenido de la Direc-
tiva esta constituida por el Grupo de Trabajo Interministerial para la Trans-
posicion de la Directiva de Servicios (GTDS), que fue creado en marzo de
2007 por la Comision Delegada del Gobierno de Asuntos Econémicos y que
coordina con caracter general la aplicacién de la norma comunitaria en
nuestro pais. Esta coordinado por el Ministerio de Economia y Hacienda y
forman parte todos los demas ministerios con competencias afectadas por
la transposiciéon de la Directiva de Servicios. E1 GTDS y en particular el
Ministerio de Economia y Hacienda, en calidad de departamento coordina-
dor de dicho Grupo, asisten al NIMIC en la puesta en marcha del sistema y
toma las decisiones relativas al diseno del IMI-Directiva de Servicios.

El GTDS asumi6 funciones de impulso en el proceso de transposicion, es el
que propicia la coordinacion entre todos los ministerios y ha sido el respon-

499

RDE09$A 100 17-12-09 15:25:41



Jurio V. GonzALEz GAarcia

sable del programa de trabajo entre las Administraciones publicas, a través
de un enfoque horizontal que sirve de complemento a la coordinacién sec-
torial. Como se puede apreciar, existe un doble nivel de coordinacién en
funcién de la naturaleza de la funcion.

La coordinacién horizontal se estructura a partir de la designacion de inter-
locutores tnicos por parte de Ministerios y CC AA y persigue un doble
objetivo: Designar a un tUnico responsable por ministerio y por Comunidad
Auténoma que se responsabilice de impulsar las labores de transposicion
en el seno de su institucién. Abordar con estos interlocutores aquellas cues-
tiones que abarcan diversas materias y para las que el esquema sectorial no
es adecuado, como todo lo relacionado con ventanilla tinica o con coopera-
cion administrativa.

Esta coordinacion sectorial se estructura a través de cada Ministerio respon-
sable con las Comunidades auténomas afectadas. Por regla general se han
utilizado los instrumentos generales de coordinacién —basicamente, confe-
rencias sectoriales y mesas de directores generales— aunque en algin caso
se han podido establecer mecanismos adaptados a necesidades peculiares.

Teniendo en cuenta la transcendencia que tiene en el proceso de transposi-
ciéon la Administracion local -ya que un namero amplio de autorizaciones
son de dicha naturaleza— se ha incluido en estos instrumentos de coordina-
cion a la Federacion Espanola de Municipios y Provincias.

VIII.3. Estructura del Sistema de Informacion Mercado Interior
(IMI) en Espana

El segundo eslabon ya forma parte del conjunto de obligaciones que se
plantean a las Administraciones publicas/autoridades competentes de coo-
perar, en el ambito de sus competencias, a efectos de informacién, control,
inspeccion e investigacion, entre si, con las autoridades competentes de los
demas Estados miembros y con la Comisién Europea. Con ello, lo que se
incorpora el sistema de cooperacion administrativa que esta previsto en la
directiva y que estd estructurado sobre el Sistema de Informacién del Mer-
cado Interior"’, que busca proporcionar apoyo horizontal para la aplicacion
de la Directiva de servicios, especialmente en lo relevante a todos los ele-
mentos de la cooperacion interadministrativa, incluso en lo referente a las
cualificaciones profesionales.

La estructura del IMI en Espana se inicia en la estructura institucional pri-
maria que acabamos de analizar en el GTDS. Conviene recordar que, ade-
mas de las funciones resenadas, sirve de asistente al NIMIC en la puesta en

7 El sistema de informacién del mercado interior es una de las posibilidades que
tienen los Estados para hacer frente a los compromisos derivados de la Directiva y ha de
estar en pleno funcionamiento operativo el 28 de diciembre de 2009. En todo caso, la
Comision ha contraido la obligacién de establecer, en cooperacion con los Estados miem-
bros, un sistema electronico de intercambio de informacion entre los Estados miembros
(articulo 34 DS).
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marcha del sistema y es el que toma las decisiones basicas sobre el proceso
de transposicion.

En un segundo nivel se encuentra el Coordinador Nacional del IMI (NI-
MIC), funcién que asumié el Ministerio de Administraciones Puablicas en
2007 y que se traspasaron en 2009 al actual Ministerio de Politica de Territo-
rial después de la remodelaciéon ministerial.

El NIMIC espanol, como el de los restantes Estados miembros, es el respon-
sable del despliegue y funcionamiento general del sistema IMI a nivel nacio-
nal y es la cabeza del esquema de coordinaciéon propuesto. También es inter-
locutor ultimo con la Comisiéon Europea; que es el que lo integra en el
sistema. Por lo tanto, asume, junto con las funciones propias del desarrollo
y correcto funcionamiento del sistema en el ambito nacional, otras de deci-
sibn, representacién, interlocucién nacional e internacional, formacion,
asistencia y seguimiento.

En tercer lugar, el Coordinador Delegado de una Comunidad Auténoma o
Ciudad con Estatuto de Autonomia (SDIMIC) coordina el despliegue de la
red IMI en su Administracion para todas las areas legislativas. En septiembre
de 2008 fueron designados y registrados en el sistema por el NIMIC y en
febrero de 2009 recibieron cursos de formacion en el uso del sistema.

En cuarto lugar, el Coordinador Delegado de la Administraciéon General del
Estado para un ambito legislativo o area sectorial determinada se denomina
DIMIC AGE, y es responsable de la identificacion y registro de autoridades
competentes estatales en su area y del correcto funcionamiento del sistema
en su ambito de competencias de ejecucion. Tedricamente, en otros Estados
existe s6lo uno, pero en nuestro ordenamiento y por las peculiaridades ad-
ministrativas que tenemos se plante6 a la Comision que hubiera un coordi-
nador para cada ambito legislativo, lo que ha hecho que el nimero subiera
hasta 20*.

Frente a la abundancia de DMIC AGE, el esquema se modifica en el sentido
inverso en lo referente a la quinta figura que plantea el IMI, el coordinador
delegado de una Comunidad Auténoma o Ciudad con Estatuto de Autono-
mia para un area determinada se denomina DIMIC CA, y es responsable de
la identificacion y registro de autoridades competentes de su area en su
Administracion y del funcionamiento del sistema en su ambito de compe-
tencias de ejecucion.

En la actualidad no existen estas figuras en el ordenamiento nacional. Ello
se debe a que se opté en marzo de 2009 por un enfoque progresivo en

8 En total, se han designado [20], uno para cada una de las siguientes areas de servi-
cios: agricultura y medio ambiente, asuntos sociales, comercio, consumo, cultura, defensa,
deporte, economia y hacienda, educacién, empleo, energia, industria, interior, justicia,
salud, sociedad de la informacién y comunicaciones, suelo y urbanismo y vivienda y cons-
truccién, transportes y turismo. Los DIMIC AGE designados por los respectivos Ministe-
rios fueron registrados en el sistema en abril de 2009 y fueron formados en el uso del
sistema a finales de mayo con la participacion de la Comision Europea.
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el desarrollo del IMI en el ambito autonémico, que comenzé sélo con la
designacion y registro de autoridades competentes por parte de los SDIMICs
para el proyecto piloto IMI-Servicios”. En todo caso, si una vez revisado su
funcionamiento se decidiera que se crearan DIMICs-Autonémicos, se desig-
narian para las mismas 20 areas que existen en la actualidad para el Estado.
Si no se designan, el SDIMIC correspondiente asumiria todas sus responsa-
bilidades y funciones.

Por altimo, se encuentran las autoridades competentes (AC), que son las
que hacen uso del sistema mediante la busqueda de otras autoridades com-
petentes y el envio o recepcion de solicitudes de informacién. Son los princi-
pales agentes y de designacién obligatoria. Su ambito de actuacion puede
ser nacional, regional o local.

VIIL.4. Aspectos dinamicos del funcionamiento del IMI en el Estado
espaiol

En un sistema como el nuestro ha de haber una Gnica autoridad que per-
mita actuar de cruce entre las dos direcciones que se han senalado con
anterioridad —hacia Europa y hacia las Comunidades auténomas-y que so6lo
puede estar en el Gobierno de Espana. Es consecuencia de que el coordina-
dor nacional del sistema de informacion del mercado interior (NIMIC) es
responsable del despliegue y funcionamiento general del sistema IMI a nivel
nacional y es la cabeza del esquema de coordinaciéon propuesto. Notese
bien que aunque tenga responsabilidad sobre el funcionamiento global del
sistema, cada una de las autoridades va a ser responsable ante las autorida-
des comunitarias de su funcionamiento y de las eventuales sanciones y decla-
raciones de responsabilidad patrimonial que pudiera haber contra las auto-
ridades nacionales.

Si profundizamos en las funciones que asume el NIMIC encontrariamos los
siguientes ambitos competenciales: Fruto de que es la autoridad de relacion
con Europa cumple la funcién esencial de designar y registrar en el sistema
a los SUPERDIMIC (coordinador delegado de Comunidad Auténoma o
Ciudad con Estatuto de Autonomia) y DIMIC AGE (coordinador delegado
de la Administraciéon General del Estado para un area). Es una funcién
que lleva de la mano otras dos: actuar como responsable de formaciéon de
coordinadores y autoridades competentes. Tiene una funcién de asistencia
y apoyo a los usuarios del sistema y una funcién subsidiaria de helpdesk, a
través de la comunicacién con las autoridades comunitarias.

Como coordinador, tiene acceso a una vista resumen de todas las solicitudes

* En abril de 2009 se lanzé el proyecto piloto del IMI-Servicios aplicado a once secto-
res: sector de la construccién, intermediacion inmobiliaria, agencias de viajes mayoristas
y minoristas, guias turisticos, servicios de catering, veterinarios, arquitectos y abogados.
La participacion espanola en este proyecto esta siendo bastante activa y, de acuerdo con
la informacién que hay a principio de junio de 2009, ya habiamos participado en 45 casos
(entre envio de solicitudes y respuestas).
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enviadas y recibidas y supervisa el funcionamiento general del sistema. Eva-
lda, detecta problemas e informa sobre el funcionamiento general del sis-
tema IMI al Grupo de Trabajo interministerial para la transposicion de la
Directiva de Servicios (GTDS). Debe intervenir como arbitro de altima ins-
tancia en caso de discrepancias entre autoridades competentes. En su fun-
cion de comunicacién con la Comision europea y con otros estados miem-
bros, tiene la funcién de interlocutor nacional y ademas representa a Espana
en el Grupo de Trabajo IMAC-IMI, subgrupo del Comité Consultivo de Mer-
cado Interior, creado en mayo de 2005 para el desarrollo de los aspectos
técnicos generales del sistema IMI y para la puesta en marcha del proyecto
piloto del IMI-Servicios. En definitiva, el NIMIC se ocupa de desplegar, for-
mar, asistir y relacionarse con la estructura de coordinadores y autoridades
competentes que participaran en el sistema.

Obviamente, para garantizar la eficacia del sistema el coordinador nacional
del sistema ha de tener una persona equivalente en cada uno de los ambitos
territoriales con competencias, las Comunidades auténomas y las dos Ciuda-
des autonomas de Ceuta y Melilla. El papel de este coordinador autonémico
es la coordinacion de los servicios de la Comunidad, y la relaciéon con el
sistema estatal, que serd, a su vez, la puerta de entrada en el sistema euro-
peo. Esta autoridad es el coordinador delegado de una Comunidad Auté-
noma o Ciudad con Estatuto de Autonomia (SUPERDIMIC).

NIMIC y SUPERDIMIC realizan labores de coordinaciéon, pero dificilmente
podran realizar controlar el cumplimiento de todas las obligaciones que
marca la Directiva de servicios. Precisamente por ello, en el ambito estatal,
el coordinador delegado de la Administracion General del Estado para un
ambito legislativo o area sectorial determinada se denomina DIMIC AGE, y
es responsable de la identificacién y registro de autoridades competentes
estatales en su area y del correcto funcionamiento del sistema en su ambito
de competencias de ejecucién. Se utilizaran las mismas 20 areas (de legisla-
cion o de actividad econémica. Las 20 areas son: Agricultura y Medio Am-
biente, Asuntos Sociales, Comercio, Consumo, Cultura, Defensa, Deporte,
Economia y Hacienda, Educaciéon, Empleo, Energia, Industria, Interior, Tra-
fico, Justicia, Salud, Sociedad de la Informacién y Comunicacion, Suelo,
Transporte, Turismo) que se han empleado en todo el proceso de transposi-
cion de la Directiva de Servicios.

Esquema que se ha reproducido de forma casi mimética en las Comunida-
des auténomas, de tal manera se ha nombrado en cada una de las 17 CC
AA'y 2 Ciudades auténomas un coordinador delegado para un area determi-
nada se denomina DIMIC CA, y es responsable de la identificacion y registro
de autoridades competentes de su area en su Administraciéon y del funciona-
miento del sistema en su ambito de competencias de ejecucion. La designa-
cion de DIMIC CA es opcional para las Comunidades Auténomas y Ciuda-
des con Estatuto de Autonomia. Ahora bien, en caso de que no se designen
DIMIC CA, el SUPERDIMIC correspondiente asume todas sus responsabili-
dades y funciones.
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Concretando mas las funciones de los DIMIC, se pueden agrupar del si-
guiente modo: por un lado, cumple ciertas funciones en cuanto a acreditar
a las autoridades competentes que participan del sistema; lo que les permi-
tird participar en su desarrollo. Al mismo tiempo, ejecuta algunas funciones
en lo relativo a la gestiéon de datos, ya sea identificando autoridades compe-
tentes, ya sea gestionando solicitudes ya sea supervisando los flujos de infor-
macién. A través de lo que en el sistema se denomina coordinacién vincu-
lada, el DIMC AGE tiene acceso a una vista resumen de las solicitudes
enviadas y recibidas por autoridades competentes de cualquier nivel de la
Administraciéon dentro de su area sectorial. Por su parte, el DIMIC CA tiene
acceso a una vista resumen de las solicitudes enviadas y recibidas por autori-
dades competentes autonomicas y locales en su territorio y en su area secto-
rial. Con caracter general, tal vinculacion s6lo da acceso a informacién y
no permite enviar o responder a solicitudes fuera del propio ambito de
competencias. No obstante, podra existir capacidad de intervencién, por
ejemplo en el proceso de arbitraje, en aquellas actividades cuyas competen-
cias no sean exclusivas de las CC AA o para los procedimientos de alerta y
de derogacion caso por caso.

Los AC, por su parte, realizan las siguientes funciones: por un lado, son los
encargados de la bisqueda de autoridades y tienen una funcién basica en
cuanto a la remisién y recepcion de solicitudes de informacion que plantean
otras autoridades. Excepcionalmente, supervisan las solicitudes enviadas y
recibidas por otras autoridades competentes a las que estan vinculadas.

IX. EL PROYECTO DE VENTANILLA UNICA COMO VIA PARA
LA COORDINACION ADMINISTRATIVA Y PARA LA
GARANTIA DE FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA

IX.1. Aspectos generales de la ventanilla tinica

Este esquema de funcionamiento hay que conectarlo al proyecto de ventani-
lla tnica, que proporcionara agilidad y permitira que el sistema funcione
de forma adecuada; en un doble sentido: por un lado, los Estados miembros
estan obligados a garantizar que los prestadores de servicios puedan llevar
a cabo los procedimientos y tramites necesarios para el acceso a sus activida-
des de servicios, y €l ejercicio de éstas, mediante «ventanillas tnicas». Por la
otra, la propia Directiva en su articulo 29 recoge obligaciones que estan
conectados a esta ventanilla Gnica, tales como las de facilitar informacion,
usar los mecanismos de alerta, proporcionar informacién sobre la honorabi-
lidad del prestador del servicio. De hecho, todas las autoridades competen-
tes de todos los niveles tienen la obligaciéon de promover la realizaciéon de
tramites y obtencién de informacién a través de la ventanilla tnica.

La organizacién de la ventanilla Gnica es responsabilidad de cada Estado y
por tanto es cada uno de ellos si lo organiza por sectores, o de forma territo-
rial o de la que considere mas eficaz para cumplir la obligacién impuesta
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en la Directiva. Es el propio Estado el que decidird, incluso, si lo hace de
forma electrénica® o si, por el contrario, se recurre a una infraestructura
tradicional. En nuestro pais, se esta llevando a cabo un proyecto piloto para
el que se han elegido varios sectores que coinciden con los del sistema IMI,
al objeto de aprovechar los trabajos que se hayan desplegado en sectores
similares. Ademas, en el programa piloto participan siete Comunidades Au-
tonomas (Andalucia, Asturias, Castilla-La Mancha, Castilla Le6n, Cataluna,
Madrid y Pais Vasco).

El sistema de ventanilla Gnica que se ha organizado para la Directiva de
servicios parte de los denominados «casos de uso». Estos casos recogen todas
las normas que hay que cumplimentar —desarrollando los procedimientos y
especificando los tramites— para prestar un determinado tipo de servicio.
En consonancia con lo anterior, se ha venido configurado una especie de
guia para el usuario del servicio, que permita facilitarle su actividad.

Conviene resaltar, por altimo, un dato que va a ser importante en relaciéon
con la implantaciéon de la Administracion electréonica y que servira como
elemento de cohesion del sistema haciendo coincidir en tramites y procedi-
mientos, mas alla de las peculiaridades que han impulsado las Comunidades
auténomas en ejercicio de sus competencias: todas las Administraciones de-
ben trabajar en paralelo en la conversion electronica de sus procedimientos
y tramites, aunque no formen parte del proyecto piloto.

IX.2. Estructura de funcionamiento y puesta en marcha de la
Ventanilla Unica en el marco de la transposicion de la
Directiva de servicios

Si la implantaciéon del IMI en nuestro pais ha conllevado una estructura
relativamente compleja, ha habido que estructurar una organizacién para
el desarrollo de la Ventanilla Unica de la Directiva de Servicios (VUDS, en
adelante); que se podria estructurar del siguiente modo es la siguiente:

El primer érgano que se ha creado es un Comité Asesor, en el que estan
representados los Ministerios de Economia y Hacienda, de Industria, Tu-
rismo y Comercio y de Interior, ademas del MAP. Su funcién basica es adop-
tar las decisiones estratégicas en relacion con la puesta en marcha y funcio-
namiento de los distintos elementos que componen la ventanilla Ginica.

% En nuestro pais hay una relacién directa, reconocida por la propia Memoria justifica-
tiva del Proyecto de Ley: «Los costes asociados a la implantacién de la ventanilla Gnica
electronica son una concrecion de las obligaciones asumidas a través de la Ley 11/2007
de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos. De hecho, el Plan de
Actuacion aprobado por el Consejo de Ministros en diciembre de 2007 para la aplicacion
de dicha Ley incorpora, entre las medidas previstas, la «Creacion de la ventanilla vinica
interadministrativa para la realizacion de los tramites relativos al acceso y ejercicio de actividades
de servicios, prevista en la Directiva 2006/123/CE, de 28 de diciembre (traspuesta parcial-
mente en la Ley 11/2007) relativa a los servicios en el Mercado Interior» (medida 2 de
la linea estratégica 1). La financiacién prevista para esta medida es, por lo tanto, una
parte de la asociada a la Ley 11,/2007.»
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En un segundo nivel hay que hacer referencia al Grupo Técnico, que esta
compuesto por interlocutores nombrados por cada uno de los Ministerios,
y presidido por un representante del Ministerio de Politica Territorial, que
establecerd la coordinacion horizontal. En ocasiones, constituyen un grupo
de trabajo ampliado en el que participan los interlocutores Ginicos designa-
dos por las Comunidades auténomas y Ciudades auténomas y por la Federa-
cién Espanola de Municipios y Provincias.

Las funciones basicas del Grupo técnico son las siguientes: De entrada, dotar
de coherencia al proceso de desarrollo de la VUDS. En segundo lugar, ha de
establecer criterios homogéneos que permitan describir los procedimientos
administrativos o implementar los servicios. En tercer lugar, cumple una
funcién de difundir las orientaciones generales dentro de la organizacion.
Y, por dltimo, realiza la comunicacién de los avances realizados.

Adicionalmente se crearan dentro del grupo técnico dos grupos de trabajo,
que permitiran examinar el proceso de implementar el proyecto de ventani-
lla Gnica para la Directiva de Servicios: Grupo Piloto de informacién y
Grupo Piloto de tramitacion.

Los grupos pilotos estaran formados por los interlocutores de los ministerios
involucrados (IM) en los sectores seleccionados, mas un conjunto reducido
de Comunidades Autéonomas (ICA) y el grupo de proyecto correspondiente.
En el piloto se desarrollaran los médulos esenciales de los paquetes de tra-
bajo (PT). El piloto para el sistema de informacién debera estar finalizado
en un periodo de seis meses y el de tramitacién en nueve meses. La exten-
sion a todos los servicios y todas las Administraciones se realizara a la finali-
zacién de cada uno de los pilotos respectivamente.

De la extension de los pilotos al resto de sectores de servicios y de Adminis-
traciones se hara cargo el grupo responsable de la explotacion y gestion de
la ventanilla Ginica de la directiva de servicios que dependera de un consor-
cio en el que se integren todas las administraciones que faciliten servicios a
la ventanilla tnica.

Este grupo contard con un centro de atencioén a usuarios de la ventanilla
Unica, que se encargara de la respuesta telefénica y electrénica a las consul-
tas que realicen los usuarios de la ventanilla Gnica. También contara con
un grupo de mantenimiento de la informacién y coordinacién de la ventani-
lla tnica, que se responsabilizara de que la informacién esté completa y
actualizada y de mantener la coordinaciéon con todas las Administraciones y
con las autoridades competentes que formen parte del sistema IMI.
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