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I. INTRODUCCION

La cooperacion administrativa se perfila como uno de los elementos clave en la
realizacién del mercado interior en una Unién Europea que si bien ha avanzado en
el entramado de un tejido administrativo directo y de coordinacidn, sin embargo sus
objetivos se hacen depender en gran medida de la actuacién administrativa de los
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Estados miembros, siempre atentos a los principios de subsidiaridad, proporcionali-
dad e identidad nacional, generando lo que se ha denominado la administracién in-
directa, incluso difusa, del Derecho comunitario'. La supresion de fronteras de todo
tipo en la realizacién de este mercado de libertades econémicas sin haber armoni-
zado las maltiples, distintas y convergentes politicas afectadas puede ocasionar impor-
tantes desajustes y desequilibrios en &mbitos sociales y de proteccion en los que se han
invertido muchos afios y esfuerzos en la reciente historia europea. Para evitar estos fa-
llos en el modelo social y de garantias europeo en una Unién que confia su consecucion
en el funcionamiento y dindmica propias del mercado interior y se reserva un papel de
mera coordinacion de las politicas nacionales sin instaurar una verdadera politica social
(art.136 TCE), se requiere una eficaz y agil cooperacion administrativa cuyo €xito de-
pendera de que la misma se articule mediante una regulaciéon comunitaria clara e impe-
rativa que garantice vias de actuacion rapidas, suficientemente interconectadas y efica-
ces. Como indicara el Dictamen del Consejo Econdmico y Social a la entonces denomi-
nada propuesta de «Directiva Bolkestein», el principio del pafs de origen «no puede ser
operativo si la cooperacion entre las autoridades de los Estados miembros no estd muy
bien organizada, incluidos los niveles regional y local (...) Por lo tanto deberan como
minimo preverse de manera adicional las comunicaciones obligatorias a las autoridades
competentes del Estado de acogida y los procedimientos disciplinarios de éstas ulti-
mas»2. El objeto del presente trabajo es precisamente exponer si la finalmente adoptada
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, re-
lativa a los servicios en el mercado interior’ (en adelante, Directiva de servicios) ha
plasmado tales objetivos en sus disposiciones sobre cooperacion administrativa.

Tal entidad ha adquirido la cooperaciéon administrativa en el &ambito comunita-
rio que el Tratado por el establece una Constitucién para Europa en su Capitulo V
referido a los «Ambitos en los que la Uni6én puede realizar una accién de apoyo,
coordinacién o complemento», reserva la Seccién 7, articulo II1-285, a la «Coope-
racién administrativa» sefalando que la aplicacion efectiva del Derecho de la
Unidn por los Estados miembros, que es esencial para el buen funcionamiento de la
Uniodn, se considerard asunto de interés comun*. A tal efecto, prevé que la Unidn
podra respaldar los esfuerzos de los Estados miembros para mejorar su capacidad
administrativa en la aplicacion del Derecho de la Unién. Esta accidon podra consistir
especialmente en facilitar el intercambio de informacion y funcionarios, asi como

! Sobre la aplicacién administrativa del Derecho de la Unién Europea, vid. J.A. FUENTETAJA Pas-
TOR, La Administracion Europea. La Ejecucion Europea del Derecho y las Politicas de la Union, Ci-
vitas, Madrid 2007; S. GaLERA RoDRIGO, La Aplicacion Administrativa del Derecho Comunitario. Ad-
ministracion Mixta: Tercera Via de Aplicacion, Civitas, Madrid 1998.

2 Cfr. COM(2004) 2 final — 2004/0001 (COD), DO n° C 221 de 8 de septiembre de 2005, p.117.

3 DO n° L 376 de 27 de diciembre de 2006. Acerca del proceso de adopcion de la presente Direc-
tiva vid. http://www.europarl.europa.eu/oeil/FindByProcnum.do?lang=1&procnum=COD/2004/0001.

4 DO n° C 310 de 16 de diciembre de 2004. Tal disposicion pasard, segin las Conclusiones de la
Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas de 21 y 22 de junio de 2007, al Tratado sobre el funcio-
namiento de la UE. Cfr. Consejo de la Unién Europea, 11177/07 CONCL 2, ANEXO I, p.20.
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en apoyar programas de formacién. Ahora bien, se establece una doble salvaguarda
que encierra en si las tensiones propias de este ordenamiento que se mueve entre el
pétreo poder soberano de los Estados y el intento de reglamentar, armonizar o conver-
ger por parte del Derecho comunitario la capacidad de actuacién de los Estados miem-
bros en interés comunitario. En defensa de las competencias de los Estados y sus iden-
tidades nacionales se indica que ningtin Estado miembro estara obligado a valerse de
tal apoyo, precisindose que la ley europea establecerd las medidas necesarias a tal
efecto, con exclusion de toda armonizacién de las disposiciones legales y reglamenta-
rias de los Estados miembros. Respecto a los compromisos adquiridos con la Unién y
de forma similar a las cldusulas de desconexion en la practica convencional comunita-
ria, se indica que el presente articulo se entendera sin perjuicio de la obligacién de los
Estados miembros de aplicar el Derecho de la Unién, ni de las prerrogativas y deberes
de la Comisién en cuanto garante de la legalidad comunitaria. Se entendera también
sin perjuicio de las otras disposiciones de la Constituciéon que prevén una cooperacion
administrativa entre los Estados miembros y entre éstos y la Union.

IL LA ACTUACION Y LA COOPERACION ADMINISTRATIVAS EN TORNO
A LA NATURALEZA DEL ACTO NORMATIVO COMUNITARIO Y DE LA
ELECCION DE LOS PRINCIPIOS DE ESTADO DE ORIGEN O ESTADO
DE DESTINO

El ordenamiento comunitario ha modulado la actuacién y la cooperacién admi-
nistrativas en orden a dos criterios fundamentalmente. En primer lugar, en atencion
a la naturaleza del acto normativo comunitario que la prevé o, si se prefiere, en fun-
cién del objetivo de integracion perseguido en la normativa base, previéndose a tal
efecto supuestos de «cooperacién administrativa suficientemente coordinada o inte-
grada». En segundo lugar, se ha generado un modelo de cooperacién que se carac-
teriza por la regulacién minima de los procedimientos de actuacién, imponiéndose
en defecto de prevision los cauces y procedimientos generales de la cooperacion
administrativa comunitaria o, en su caso, del Derecho internacional publico. La re-
duccién de la reglamentacion de la asistencia reciproca entre las administraciones
nacionales afectadas suele deberse a una apuesta decidida bien por el principio de
Estado de origen, bien por el de Estado de destino donde la cooperacion se constri-
fie esencialmente a obligaciones de informacion.

1. El modelo de «cooperacion administrativa integrada»

A tal efecto podemos citar, ademds de la originaria normativa en materia de
asistencia mutua en las regulaciones aduaneras y agricolas’, la mas reciente coope-

5 Vid. Reglamento (CE) 515/1997 del Consejo de 13 de marzo relativo a la asistencia mutua entre
las autoridades administrativas de los Estados miembros y a la colaboracion entre éstas y la Comision
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racién administrativa en el dmbito de los impuestos destinados a reforzar la actua-
cion conjunta entre las autoridades fiscales de los Estado miembros en cooperacién
con la Comisidn en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal®, asi como el Regla-
mento (CE) 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de octubre so-
bre la cooperacion entre las autoridades nacionales encargadas de la aplicacion de
la legislacion de proteccion de consumidores’, complementado con la Decisién de
la Comisién Europea de 22 de diciembre de 2006 por lo que respecta a la asistencia
mutua®, cuya finalidad en su lucha contra las infracciones intracomunitaria es el es-
tablecimiento de una red de autoridades publicas encargadas de la aplicacién de la
legislacién en la Comunidad, normativa que parte del principio de control por parte
del Estado de destino. Para tal efecto se prevé, por un lado, que tales autoridades
deben disponer de un minimo de competencias comunes en materia de investiga-
cion y aplicacion para ejecutar el presente Reglamento de manera eficaz y disuadir
a los comerciantes o proveedores de cometer infracciones intracomunitarias®. Y por
otro, se regula con bastante precision la coordinacién a nivel comunitario de las acti-
vidades de cooperacion administrativa entre los Estados miembros, con respecto a su
dimensién intracomunitaria, para mejorar la aplicacion de la legislacién protectora
de los intereses de los consumidores!’. A tal efecto se establece la creacion de ofici-

con objeto de asegurar la correcta aplicacion de las reglamentaciones aduanera y agraria (DO n° L 82
de 22 de marzo de 1997).

¢ Reglamento (CE) n° 2073/2004 del Consejo de 16 de noviembre sobre cooperacion administra-
tiva en el dmbito de los impuestos especiales (DO n° L 359 de 4 de diciembre de 2004) y Reglamento
1798/2003/CE del Consejo de 7 de octubre relativo a la cooperacién administrativa en el dmbito del
impuesto sobre el valor afladido (DO n° L 264 de 15 de octubre de 2003). Conforme a este ultimo Re-
glamento se precisa que mediante acuerdo entre la autoridad requirente y la autoridad requerida, los
funcionarios autorizados por la autoridad requirente podrdn estar presentes en las oficinas administra-
tivas del Estado miembro en el que estd establecida la autoridad requerida. Podrdn también estar pre-
sentes durante las investigaciones administrativas, al objeto de intercambiar informacién, pero sin
ejercer las facultades de control reconocidas a los funcionarios de la autoridad requerida. A tal efecto,
deberan siempre estar en condiciones de presentar un mandato escrito en el que figure su identidad y
su categoria oficial.

7DO n° L 364 de 9 diciembre de 2004.
8 DO n°L 32 de 6 de febrero de 2007.

° Conforme al articulo 4. 6. del mencionado Reglamento, entre las competencias que se han de
reconocer a las administraciones nacionales para la aplicacion efectiva del Reglamento figuran las de
acceder a cualquier documento pertinente, independientemente de su forma, relacionado con la infrac-
cién intracomunitaria; b) exigir a cualquier persona la comunicacién de informacién pertinente rela-
cionada con la infraccién intracomunitaria; c) realizar las necesarias inspecciones sobre el terreno; d)
solicitar por escrito que el comerciante o proveedor en cuestion ponga término a la infraccién intraco-
munitaria; e) obtener del comerciante o proveedor responsable de las infracciones intracomunitarias
un compromiso de cese de la infraccidn intracomunitaria y, si procede, publicar dicho compromiso; f)
exigir la cesacién o la prohibicién de cualquier infraccién intracomunitaria y, si procede, publicar las
decisiones resultantes; g) exigir a la parte perdedora que pague la indemnizacién al Estado o a cual-
quier beneficiario previsto en la legislacion nacional, en caso de no ejecucion de la decision.

10 Este papel ya ha quedado demostrado con el establecimiento de la Red Extrajudicial Europea
creada por Resolucion del Consejo de 25 de mayo de 2000 (DO n° C 155 de 6 de junio de 2000).
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nas de enlace unicas en cada uno de los Estados miembros encargadas del cumpli-
miento del Reglamento asi como de garantizar una coordinacion eficaz de la aplica-
cion del mismo por parte de las autoridades competentes, otras autoridades publicas
y organismos con intereses legitimos en la cesacion o prohibicién de infracciones
intracomunitarias que se hayan designado y por los tribunales competentes.

Se detalla, ademads, el contenido de los campos de informacién que deben po-
nerse a disposicion de las autoridades competentes en los formularios tipo de la
base de datos; el régimen lingiiistico de las solicitudes de asistencia mutua y la co-
municacioén de informacién a través de acuerdos entre las autoridades nacionales
competentes. Asimismo, se prevé en el marco de la asistencia mutua que a peticién
de la autoridad solicitante, la autoridad requerida podra permitir que un funcionario
competente de esta autoridad acompaiie a los funcionarios de la autoridad requerida
durante sus investigaciones''. Es més y conforme al articulo 16.2 se prevé que las
autoridades competentes podran intercambiar funcionarios competentes para mejo-
rar su cooperacion. Las autoridades competentes adoptardn las medidas necesarias
para integrar de manera efectiva en sus actividades a los funcionarios competentes
objeto de un intercambio. A tal efecto, los funcionarios en cuestion estardn autori-
zados a realizar las tareas que les confie la autoridad competente de acogida con
arreglo a la legislacion de su Estado miembro

En un orden diferente como es el de armonizacidén, destaca la Directiva
2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de marzo de 2000, relati-
va al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio'?. El plantea-
miento elegido es el de una armonizacién suficiente para lograr un reconocimiento
mutuo de las autorizaciones y sistemas de control prudencial y permitir la conce-
si6n de una autorizacion unica y la aplicacion del principio del control por el Esta-
do miembro de origen. Toda autorizacion se notifica a la Comisién y se publica una
lista de las entidades de crédito autorizadas en el Diario Oficial. Toda entidad de
crédito que desee establecer una sucursal en otro Estado miembro, lo notificard al
Estado miembro de origen e incluird en la notificacién el nombre del Estado miem-
bro en cuyo territorio prevé establecerse, un programa de actividades, la direccién
en el Estado miembro de acogida en la que pueden solicitarsele documentos, asi
como del nombre de los directivos responsables de la sucursal. Dentro de un plazo
de tres meses, el Estado miembro de origen comunicara estas informaciones al Es-
tado miembro de acogida. La responsabilidad en materia de supervision de la soli-
dez financiera de una entidad de crédito y, en particular, de su solvencia, correspon-
de a la autoridad del Estado miembro de origen de la misma, mientras que la auto-

I Sobre la normativa comunitaria relativa a la proteccién de los consumidores, vid. J.M. Busto
Laco, «La Cooperacién entre las autoridades nacionales encargadas de la aplicacién de la legislacion
sobre proteccién de los consumidores», Revista General de Derecho Europeo n° 8 octubre de 2005,
en www.iustel.com; J. GUILLEN CARAMES, «El marco juridico de la politica comunitaria de proteccion
de los consumidores», RDUE, 2005, n° 5, pp. 233-270.

12DO n° L 126 de 25 de mayo de 2000.
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ridad competente del Estado miembro de acogida mantiene sus responsabilidades
en materia de supervision de la liquidez y de politica monetaria.

En este sentido se destaca que la supervision del riesgo de mercado debe ser
objeto de una estrecha colaboracién entre las autoridades competentes de los Esta-
dos miembros de origen y de acogida. El funcionamiento armonioso del mercado
interior bancario requiere, mas alld de las normas juridicas, una cooperacion estre-
cha y regular de las autoridades competentes de los Estados miembros tal y como
se establece en el Titulo V, capitulo 1°, relativo a los principios e instrumentos téc-
nicos de supervision prudencial. En lo que concierne al examen individual de los
problemas relativos a una entidad de crédito individual, el marco del grupo de con-
tacto (groupe de contact) creado entre las autoridades de control de los bancos con-
tinda siendo el mas apropiado, cuya actividad habrd que sumarse al Comité Banca-
rio Europeo que asiste a la Comisién en la buena aplicacion de la directiva.

En cualquier caso, este procedimiento de informacion reciproca no sustituye a
la colaboracion bilateral regulada en el articulo 28 de la Directivas de entidades de
crédito. La autoridad competente del Estado miembro de acogida puede, sin perjui-
cio de sus propias competencias de control, seguir verificando, por iniciativa propia
en caso de urgencia o por iniciativa de la autoridad competente del Estado miembro
de origen, que la actividad de una entidad en su territorio es conforme a las leyes,
asi como a los principios de una buena organizacién administrativa y contable y de
un control interno adecuado. También se prevé la verificacion sobre el terreno de
las sucursales establecidas en otro Estado miembros. Asi, conforme al articulo 29
los Estados miembros de acogida preverdn que, cuando una entidad de crédito auto-
rizada en otro Estado miembro ejerza su actividad a través de una sucursal, las au-
toridades competentes del Estado miembro de origen, tras haber informado previa-
mente a las autoridades competentes del Estado miembro de acogida, puedan pro-
ceder, por si mismas o por mediacién de personas a quienes hayan otorgado un
mandato para ello, a la verificacion in situ de las informaciones contempladas en el
articulo 28.

Incluso en dmbitos de cooperacién intergubernamental apegados a la soberania
de los Estados miembros, como es el Tercer Pilar, pero con una evidente «vocacién
comunitaria», tal y como recientemente ha resefiado el Abogado General Ruiz-Ja-
rabo Colomer respecto a la resolucién de una cuestion prejudicial sobre la euroor-
den'3, se ha articulado también una red administrativa de sumo interés con el pro-
posito de agilizar y simplificar la cooperacion entre las administraciones nacionales
en los siempre complejos y procelosos ambitos de justicia e interior'*.

13 Cfr. Conclusiones presentadas el 12 de septiembre de 2006 en el asunto 303/05, Advocaten
voor de Wereld, relativo a la Decision marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, rela-
tiva a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados miembros
(euro-orden).

14 Es el caso de la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil (Decision de 28 de mayo de
2001 DO n? L 174 de 27 de junio de 2001); la Oficina Europea de Policia (Convenio Europol, DO n’
C 316 de 27.11.1995), 1a agencia Eurojust creada por la Decision 2002/187/JAI del Consejo, de 28 de
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2. El modelo de cooperacion administrativa de asistencia informativa

En segundo lugar y como hemos advertido, la cooperacion disefiada viene de-
terminada por la opcion elegida entre los principios de Estado de origen o Estado
de destino. Una apuesta decidida por uno de estos dos principios reduce el nivel de
cooperacion administrativa en la medida en que se fomenta la actuacién de las ad-
ministraciones del Estado elegido asi como la eficacia transnacional de los actos
administrativos internos. No obstante y en términos generales, el grado de prevision
de cooperacién administrativa variard dependiendo de la eleccién, pues en el caso
de que se opte por el Estado de origen este grado de cooperacién y asistencia serd
mayor que en la opcién del Estado de destino, en cuyo caso la cooperacion puede
reducirse a la mera asistencia informativa.

Asi entre las directivas que apuestan por el principio de control del Estado de
origen, en las denominadas Directivas relativas a la TV sin fronteras, que presentan
una naturaleza cuasi-reglamentaria, no hay previsién especifica sobre la coopera-
cién administrativa, aun cuando en virtud del articulo 23 bis se haya creado un Co-
mité de contacto bajo los auspicios de la Comision formado por representantes de
las autoridades competentes de los Estados miembros'®. Igual sucede con la Direc-
tiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, re-
lativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la infor-
macion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva so-
bre el comercio electronico)'® en cuyo articulo 19 se regula la cooperacion entre los
Estados miembros en términos muy generales. Ademds de la obligacion de desig-
nar y crear puntos de contacto accesibles tanto para los Estados como para los pres-
tadores y destinatarios de servicios, se dispone que los Estados dispondrdn de los
medios de control e investigacion necesarios para aplicar de forma eficaz la directi-
va, para garantizar que los prestadores de servicios comuniquen la informacién re-

febrero de 2002 (DO n° L 63 de 6 de marzo de 2002), modificada por la Decision 2003/659/JAI del
Consejo, de 18 de junio de 2003 (DO n° L 245 de 29 de septiembre de 2003); la Decision
2005/671/JAI del Consejo de 20 de septiembre relativa al intercambio de informacién y a la coopera-
cion sobre delitos de terrorismo (DO n° L 253 de 29 de septiembre de 2005). Asimismo destacan los
programas sobre la lucha contra la delincuencia organizada y prevencién de la delincuencia: Falcone
(1998-2002) destinado a los responsables de la lucha contra la delincuencia organizada en las admi-
nistraciones nacionales (policia, aduanas, justicia hacienda, vigilancia de establecimientos financieros
y de los contratos publicos; OSIN II (2001-2002) sobre la cooperacion entre las fuerzas de seguridad
de los Estados miembros (policias y agentes de aduanas): STOP II (2001-2002) sobre la lucha contra
la trata de seres humanos y la explotacioén sexual de los nifios; Hipdcrates (2001-2002) sobre la pre-
vencidn de la delincuencia; Grotius 11 (2001-2002) sobre intercambio y formacién de profesionales de
la Justicia.

15 Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio de 1997 por la que se
modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacién de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades
de radiodifusion televisiva (DO n? L 202 de 30 de julio de 1997).

16 DO n° L 178 de 17de julio de 2000.
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querida asi como para facilitar la ayuda y la informacién requerida por los Estados
miembros o la Comision, incluso utilizando las vias electronicas adecuadas.

Por su parte, la Directiva 2005/736/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 7 de septiembre de 2005 relativa al reconocimiento de cualificaciones profesio-
nales!’, se limita a prever en el articulo 8 relativo a la cooperacién administrativa,
que las autoridades competentes del Estado miembro de acogida podran solicitar
para cada prestacion a las autoridades competentes del Estado miembro de estable-
cimiento toda informacién relativa a la legalidad del establecimiento y a la buena
conducta del prestador asi como a la inexistencia de sancién disciplinaria o penal
de caricter profesional.

No obstante, tal prevision queda mitigada puesto que el articulo 7 regula la de-
claracion previa en caso de desplazamiento por primera vez del prestador de servi-
cios ante las autoridades del Estado miembro de destino. En virtud de tal disposi-
cion, los Estados miembros podrdn exigir que, cuando el prestador de servicios se
desplace por primera vez de un Estado miembro a otro con objeto de prestar servi-
cios, informe de ello con antelacién, mediante una declaracion por escrito, a la au-
toridad competente del Estado miembro de acogida. Dicha declaracidn incluird in-
formacion detallada sobre garantias de seguros o medios similares de proteccioén
personal o colectiva de que pueda disponer en relacién con la responsabilidad pro-
fesional y se renovara anualmente, en caso de que el prestador de servicios tenga la
intencion de prestar servicios temporal u ocasionalmente en ese Estado miembro
durante dicho afio. El prestador de servicios podra presentar la declaraciéon por
cualquier medio. Ademads, los Estados miembros podran exigir, con motivo de la
primera prestacion de servicios o en caso de que la situacion a la que se refieran los
documentos ya presentados haya sufrido algin cambio, que la declaracién vaya
acompanada de los siguientes documentos: a) una prueba de la nacionalidad del
prestador de servicios; b) un certificado que acredite que el beneficiario esta esta-
blecido legalmente en un Estado miembro para ejercer en €l las actividades de que
se trate, y que no es objeto de ninguna prohibicién que le impida ejercer su profe-
sion, ni siquiera temporalmente, en el momento de presentar el certificado; c) los ti-
tulos relativos a las cualificaciones profesionales; d) en los casos a los que se refie-
re el articulo 5, apartado 1, letra b), cualquier prueba de que el prestador ha ejercido
la actividad de que se trate durante dos afios como minimo en el curso de los diez
afios anteriores; e) para las profesiones del sector de la seguridad, certificado de au-
sencia de condenas penales, cuando el Estado miembro lo exija a sus nacionales's.

Respecto al principio de Estado de destino, el articulo 4 de la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre

7DO n° L 255 de 30 de septiembre de 2005.

18 Ademas recientemente se ha creado por decision de la Comision de 19 de marzo de 2007 el
Grupo de Coordinadores para el reconocimiento de las cualificacioens procesionales designados por
los Estados miembros y cuya principal competencia es promover la aplicacién uniforme de la Directi-
va y recopilar cuanta informacién resulte necesaria para tal aplicacion (DO n° L 79 de 20 de marzo de
2007).
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el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servi-
cios', bajo el titulo de «Cooperacion en materia de informacion», prevé la coopera-
cion entre las administraciones publicas a las que en virtud de la legislacion nacional
competa la supervision de las condiciones de trabajo y empleo, establecidas por dis-
posiciones legales, convenios colectivos o laudos arbitrales y contempladas en el ar-
ticulo 3 de la Directiva: periodos maximos de trabajo asi como los periodos minimos
de descanso, duracién minima de las vacaciones anuales retribuidas, cuantias de sa-
larios minimo, salud, seguridad e higiene en el trabajo, igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres y otras materias en no discriminacién etc. Cooperacién que consisti-
rd, en particular, en responder a las peticiones justificadas cursadas por dichas admi-
nistraciones de informacién relativa al suministro transnacional de trabajadores,
incluidos los casos de abuso manifiesto o los casos de actividades transnacionales
presuntamente ilegales.

El proceso de adopcién de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior constituye una prueba de
esta modulacién en la cooperacion administrativa en atencién a la mayor o menor
relevancia que se diera al inicidtico y conflictivo principio de Estado de origen que
ha devenido finalmente en el principio de libre prestacién de servicios. Asi la pro-
puesta de la Comision favorable al Estado de origen se contrarrestaba con una ma-
yor regulacién de la cooperacién y asistencia reciproca administrativa (articulos 35-
37), mientras que la enmienda del Parlamento Europeo por la que se introducia la
técnica de la declaracion preventiva en caso de desplazamiento por primera vez del
prestador ante el Estado de destino (articulo 16 bis), suponia a la vez la supresion de
ciertos articulos relativos a la asistencia reciproca entre los Estados miembros®.

III. EL MODELO INTERMEDIO DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS:
UNA COOPERACION ADMINISTRATIVA «DESORIENTADA»
TENDENTE A LAS MEDIDAS EXCEPCIONALES DE URGENCIA

1. La cooperacion administrativa en la Directiva relativa a los servicios en el
mercado interior

La presente Directiva 2006/123/CE dedica su Capitulo VI a la cooperacién ad-
ministrativa haciendo de ésta, como ya hemos apuntado, un elemento clave en el
disefio de un mercado libre de prestacién de servicios que ademds de promover y
facilitar la simplificacién administrativa mediante el establecimiento de una red de
ventanillas Unicas, garantice un espacio con los controles necesarios para evitar
abusos y distorsiones que modifiquen o alteren a la baja los niveles de proteccién
juridicos y sociales de los que disfrutan y a los que tienen derecho los destinatarios.

19" DO n° L18 de 21 de enero de 1997
20 Cfr. Doc. A6-0409/2005.
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Como veremos a continuacion, la regulacién prevista en el Directiva se articula
en cuatro ambitos o sectores, aun cuando no todos ellos respondan a una finalidad
exclusiva de cooperacion sino que en determinados casos lo que se regula es la ac-
tuacién puramente administrativa del Estado de que se trate. Asi en primer lugar, se
expondra las obligaciones generales de asistencia reciproca del Estado de estableci-
miento, a continuacion la supervision por parte del Estado miembro en que se pres-
te el servicio, incluyendo la asistencia reciproca en caso de excepciones individua-
les, seguidamente los mecanismos generales de alerta y de informacién sobre la ho-
norabilidad del prestador y, por dltimo, se presentaran las obligaciones generales
que han de regir los supuestos de asistencia reciproca.

2. Obligaciones generales de asistencia reciproca del Estado miembro de
establecimiento. Controles virtuales sobre servicios extraterritoriales

Aun cuando haya desaparecido formalmente el principio de Estado de origen
en el articulado de la Directiva, se mantiene la regla del reconocimiento mutuo en
el sentido de que el prestador de servicios estard sujeto al régimen administrativo
del Estado de origen en cuanto a los criterios de acceso al servicio que preste. A tal
efecto y en el marco de la asistencia reciproca, el articulo 29 prevé que el Estado
miembro del establecimiento a solicitud de cualquier otro Estado miembro debera
facilitarle informacion sobre los prestadores, en particular, la confirmacién de su
establecimiento en territorio nacional y del hecho de que no tiene conocimiento de
que ejerzan sus actividades ilegalmente. Asimismo, procederd a las comprobacio-
nes, inspecciones e investigaciones que le solicite otro Estado miembro e informara
a este ultimo de los resultados y, cuando proceda, de las medidas adoptadas. Al ha-
cerlo, las autoridades competentes actuaran dentro de los limites de las competen-
cias asignadas en su Estado miembro. Finalmente, en esta disposicién se prevé un
mecanismo de alerta, que reitera la prevision del articulo 32, que exige del Estado
de origen que en cuanto tenga conocimiento real de un comportamiento o de he-
chos concretos de un prestador que esté establecido en su territorio y preste servi-
cios en otros Estados miembros y que, a su entender, puedan causar un perjuicio
grave para la salud o la seguridad de las personas o del medio ambiente, informara
de ello lo antes posible a todos los Estados miembros y a la Comisidn.

No obstante y de acuerdo con el articulo 30, la Directiva recuerda al Estado de
establecimiento que de conformidad con su legislacién nacional estd obligado a la
supervision y control de los prestadores de servicios establecidos en su territorio. A
tal efecto, se dispone que no dejard de llevar a cabo medidas de control o coerciti-
vas en su territorio por el hecho de que el servicio se haya prestado o haya provoca-
do perjuicios en otro Estado miembro. Ante la dificultad que supone controlar un
servicio que se ejecuta fuera del territorio nacional y ante la ausencia de un espacio
administrativo comunitario tnico, se reitera que tal obligacién de control y supervi-
sion no implicard que el Estado miembro de establecimiento deba realizar compro-
baciones y controles en el territorio del Estado miembro en el que se preste el servi-
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cio. Tales comprobaciones y controles serdn efectuados por las autoridades del Es-
tado miembro en el que el prestador esté operando temporalmente a peticion del
Estado miembro de establecimiento con arreglo al articulo 31.

Concretamente en el articulo 31.2 se establece la cooperacién administrativa
entre el Estado de destino y el Estado de origen a instancia de éste tltimo precisan-
dose las actuaciones del primero. En este sentido se afirma que en caso de despla-
zamiento temporal de un prestador a otro Estado miembro para prestar un servicio
sin tener establecimiento en €I, las autoridades competentes de dicho Estado miem-
bro participardn en la supervision del prestador con arreglo a los apartados 3 y 4.

A tal efecto, a peticiéon del Estado miembro de establecimiento, las autoridades
competentes del Estado miembro en que preste el servicio procederdn a las com-
probaciones, inspecciones e investigaciones que sean necesarias para garantizar la
eficacia de la supervision del Estado miembro de establecimiento. Al hacerlo actua-
rdn dentro de los limites de las competencias que tenga asignadas en su Estado
miembro. Las autoridades competentes podran decidir las medidas mas adecuadas
para cada caso con el fin de responder a la peticiéon del Estado miembro de estable-
cimiento. Por propia iniciativa, las autoridades competentes del Estado miembro en
que se presta el servicio podrdn proceder a comprobaciones, inspecciones e investi-
gaciones in sifu si no son discriminatorias ni estin motivadas por el hecho de que el
prestador tenga su establecimiento en otro Estado miembro y si son proporciona-
das. Realmente esta tltima precision acerca de las competencias supervisoras del
Estado de destino a iniciativa propia plantea algunos dudas sobre si amplia el con-
trol de inspeccién e investigacion que le confiere el articulo 31.1 o si, por el contra-
rio, se refiere exclusivamente a las laborares de control iniciadas a instancia del Es-
tado de origen. La segunda de las opciones aparece como la mas ldgica en virtud de
la ubicacién de tal disposicidn asi como en atencion a lo dispuesto en la Exposicién
de Motivos de la Directiva que en su parrafo 109 precisa que «en caso de que el
prestador se desplace temporalmente a un Estado miembro distinto del Estado
miembro de establecimiento, procede prever una asistencia reciproca entre ambos
Estados miembros para que el Estado miembro en el que se presta el servicio pueda
proceder a comprobaciones, inspecciones e investigaciones a peticiéon del Estado
miembro de establecimiento o pueda hacer este tipo de comprobaciones por propia
iniciativa, si se trata unicamente de establecer los hechos».

Se trata de un control mds virtual e hipotético que real, pues es dificil de conce-
bir que las administraciones nacionales del Estado de origen estén pendientes y su-
pervisen los servicios prestados fuera de su territorio por empresas establecidas le-
galmente en su pafs. Ademads de la incompetencia e imposibilidad de actuacién ex-
traterritorial en tal supervisién, estd claro que en este caso la solicitud de
cooperacion se efectuard a peticion del Estado donde se realiza la prestacion del
servicio y no al revés. Como indicara el Comité Econdémico y Social en el referido
dictamen a la propuesta Bolkestein respecto a la cooperacion administrativa previs-
ta, «el principio del pais de origen no puede ser operativo si la cooperacién entre
las autoridades de los Estados miembros no estd muy bien organizada, incluidos los
niveles regional y local. Las actuales redes de supervisién y cooperacién sobre base
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electrénica estdn insuficientemente interconectadas. «La supervision profesional
del pais de origen prevista —como se contempla en los articulos 36 y 37 de la pro-
puesta de Directiva mediante la cooperacion del pais de origen con el pais de aco-
gida— no promete por si sola eficacia alguna»*'. Como tendremos ocasién de anali-
zar, tales vaticinios desafortunadamente se mantienen respeto a las previsiones de
la actual Directiva de servicios.

3. Supervision por parte del Estado miembro en el que se preste el servicio
en caso de desplazamiento del prestador: de la creaciéon de un «gran banco
de datos de autorizaciones administrativas» al colapso informativo de la
cooperacion administrativa por exceso de discrecionalidad. El mecanismo
de urgencia de la asistencia reciproca en caso de excepciones individuales

La regulacién prevista en este apartado trata principalmente sobre la actuacién
administrativa del Estado de destino en cuanto que hace referencia a las medidas
que podra adoptar de conformidad con el principio de libre prestacion de servicios
del articulo 16 y las excepciones adicionales previstas en el articulo 17, sin olvidar
que los dmbitos ya reglamentados o armonizados por Derecho comunitario espe-
cial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3, prevalecerdn sobre lo dis-
puesto por la presente Directiva®’. En este sentido y en virtud de la estructura de la
Directiva, en primer lugar se tratard de precisar las actividades de servicios sobre
las que podra actuar el Estado en el que se presta el servicio y, en segundo lugar,
concretar el contenido material de las medidas que puede imponer el Estado de des-
tino en cuanto al acceso a la prestacion de un servicio y el control de €ste. Es sobre
esta segunda cuestion sobre la que versan los articulos destinados a la supervisién
del Estado de acogida y la subsiguiente cooperacién administrativa.

A tal efecto, el articulo 31 diferencia dos ambitos de actuacion: el acceso al
servicio y el control sobre el servicio. En primer lugar, de conformidad con el
Derecho comunitario, el Estado miembro en el que se presta el servicio podrd to-
mar todas las medidas necesarias para garantizar que el prestador respeta los
requisitos aplicables al acceso a una actividad o a su ejercicio. En realidad, se
trata de una actuacién administrativa tendente a asegurar que el ordenamiento na-

2! Vid. apartado 3.5.6 del Dictamen del CESE (DO n° C 211 de 8 de agosto de 2005).

22 Conforme al art. 3 «si surge un conflicto entre una disposicién de la presente Directiva y una
disposicion de otro acto comunitario relativos a aspectos concretos relacionados con el acceso a la ac-
tividad de un servicio o su ejercicio en sectores concretos o en relacion con profesiones concretas, es-
tas normas primardn y se aplicardn a esos sectores o profesiones concretos». Entre dichos actos figu-
ran, la Directiva 96/71/Ce sobre desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una presta-
cién de servicios; el Reglamento (CEE) n° 1408/71 relativo a la aplicaciéon de los regimenes de
seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que se desplacen dentro de la Co-
munidad; Directiva 89/552/CEE del Consejo de 3 de octubre de 1989 sobre la coordinacién de deter-
minadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados relativos al ejercicio
de la radiofusién televisiva; Directiva 2005/36/CE relativa al reconocimiento de cualificaciones profe-
sionales.
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cional del Estado miembro de destino resulta compatible con el principio de libre
prestacion de servicios proclamado en la presente Directiva. En este sentido, se
debe comprobar que cualquier requisito de acceso exigido al prestador de servi-
cios de otro Estado miembro debe atenerse a los principios de no discriminacion
directa o indirecta, necesidad por razones de orden piiblico, de seguridad publi-
ca, de salud ptiblica o de proteccion del medio ambiente (a los que habria afiadir
como criterio de orden publico, conforme al articulo 16.3 de la Directiva, las
condiciones de empleo, incluidas las establecidas por convenios colectivos) y
proporcionalidad con el objetivo que se persigue sin ir mds alld de lo necesario
para conseguirlo.

Ademds y en estrecha relacién con los principios de necesidad y proporcionali-
dad, se impone un criterio de efectividad temporal en el sentido de que se ha de-
mostrar que el objetivo de las restricciones o autorizaciones exigidas no se puede
alcanzar con mayor efectividad a posteriori sino a priori. Se impone una actuacion
sancionadora o de control a posteriori frente a actuaciones preventivas que se esti-
man excepcionales. Conforme se indica en el parrafo 54 de la Exposicion de Moti-
vos de la Directiva de servicios, la posibilidad de acceder a una actividad de servi-
cios solo debe quedar supeditada a la obtencién de una autorizacién por parte de las
autoridades competentes cuando dicho acto cumpla los criterios de no discrimina-
cion, necesidad y proporcionalidad. En concreto, esto significa que la autorizacién
solo es admisible en aquellos casos en que no resultaria eficaz hacer un control a
posteriori, habida cuenta de la imposibilidad de comprobar a posteriori los defec-
tos de los servicios en cuestion y habida cuenta de los riesgos y peligros que se de-
rivarian de la inexistencia de un control a priori. Consideraciones que se concretan
en los articulos 9.1.¢c) y 15.3. ¢) de la Directiva?.

Todo ello nos conduce de forma inexorable al procedimiento de evaluacion re-
ciproca prevista en el articulo 15 de la Directiva que implica que los Estados miem-
bros, durante el plazo de adaptacion del Derecho interno, tendran que efectuar un
cribado previo de su legislacion para determinar si cualesquiera de los requisitos
previsto en su ordenamiento interno resultan compatibles con la Directiva. A mas
tardar antes de que finalice el periodo de transicion, los Estados miembros deben
elaborar un informe sobre los resultados de dicho cribado, informes que se presen-
tard al resto de los Estados miembros y a todos los interesados. A continuacion, los
Estados miembros dispondran de seis meses para presentar sus observaciones sobre
dichos informes y a mas tardar un afio después de la fecha de incorporacion de la

2 El articulo 9.1 ¢) de la Directiva establece respecto a la libertad de establecimiento precisa que
los Estado miembros s6lo podran supeditar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio cuan-
do «el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una medida menos restrictiva, en concreto
porque in control a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz», mientras que
en el articulo 15.3 c¢) sefiala que los Estados miembros evaluardn que los requisitos de acceso a una
actividad de servicios y el libre ejercicio de la actividad cumplen la condicién de proporcionalidad,
esto es, que «los requisitos sean adecuados para garantizar la realizacién del objetivo que se persigue
y no vayan mds alld de lo necesario para conseguir dicho objetivo y que no se puedan sustituir por
otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado».
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presente Directiva al Derecho interno, la Comisién debe elaborar un informe de
sintesis acompafiado, en su caso, de las oportunas propuestas de nuevas iniciativas.
De ser necesario, la Comision, en cooperacidon con los Estados miembros, puede
asistirles a fin de elaborar un método comun.

En todo caso y conforme al nicleo duro del principio de libre prestacion de
servicios proclamado en el articulo 16, el Estado de destino no podra exigir en
ningin caso: que el prestador esté establecido en el territorio nacional; de que
obtenga una autorizacién concedida por las autoridades competentes nacionales,
incluida la inscripcién en un registro o en un colegio o asociacidon profesional
que exista en el territorio nacional, salvo en los casos previstos en la presente Di-
rectiva o en otros instrumentos de Derecho comunitario; de que 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; la
aplicacion de un régimen contractual particular entre el predador y el destinatario
que impida o limite la prestacién de servicios con caricter independiente; la obli-
gacién de que el prestador posea un documento de identidad especifico para el
ejercicio de una actividad de servicios expedido por las autoridades competentes;
requisitos sobre el uso de equipos y material que forman parte integrante de la
prestacion de servicios con excepcion de los necesarios para la salud y la seguri-
dad en el trabajo; asi como las restricciones de la libre circulacién de servicios
contempladas en el art. 19 y relativas a los derechos de los destinatarios de los
servicios.

En segundo lugar, como ya hemos indicado, el Estado de destino de la presta-
cion procederd a realizar las comprobaciones, inspecciones e investigaciones nece-
sarias para supervisar el servicio prestado. Actuaciones que no estardn motivadas
por el prestador, sino por el servicio de que se trate. Aqui se va a imponer necesa-
riamente la cooperacion administrativa. Por un lado, porque via control del servicio
no se puede imponer medidas que no se requieren para el acceso del prestador a
una actividad o servicio, bien por estar expresamente prohibidas, bien por ser con-
trarias a lo dispuesto en la presente Directiva. Como se dispone en el parrafo 110
de la Exposicion de Motivos, no debe ser posible para los Estados miembros eludir
las normas establecidas en la presente Directiva, incluida la disposicion sobre la li-
bre prestacion de servicios, mediante comprobaciones, inspecciones e investigacio-
nes discriminatorias o desproporcionadas. Por otro, porque ;como controlar un ser-
vicio sin controlar a la vez al prestador cuyos datos esenciales desconoce la admi-
nistracién en que se presta el servicio y que pretende efectuar la supervision del
mismo?

Sobre esta problematica, cobra especial significacion el Capitulo V relativo a la
«calidad de los servicios» que exige que se ponga a disposicién de los destinatarios
ciertos datos del prestador y del servicio. Tal prevision constituye un sucedaneo de
la técnica de la «declaracién previa en caso de desplazamiento por primera vez del
prestador a las autoridades competentes del Estado miembro de acogida» anterior-
mente comentada y cuya incorporacion al articulado de la «Directiva Bolkestein»
fue inicialmente propuesta por el Parlamento Europeo para contrarrestar el efecto
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del principio de Estado de origen**. Concretamente, el articulo 22 establece que los
Estados miembros hardn lo necesario para que los prestadores ponga a disposicién
del destinatario de forma clara e inequivoca y con la suficiente antelacion informa-
cién exhaustiva sobre su estatuto juridico y las condiciones y condicionantes de la
prestacion del servicio, incluyendo circunstancias sobre mecanismos extrajudicio-
nes de resolucién de litigios?. Los Estados hardn lo necesario para que esta infor-
macion, a eleccién del prestador, sea comunicada a iniciativa propia del prestador o
sea de facil acceso para el destinatario en el lugar de prestacion del servicio o de
celebracion del contrato, bien por via electronica o figure en documento informati-
vo del prestador. Se trata, pues, de una obligacion de resultado a cargo del prestador
al que se le reconoce un amplio margen de libertad en cuanto a la eleccion de los
medios.

Respecto a una cuestion concreta y de especial relevancia, como es el tema de
los seguros y garantias de responsabilidad profesional, el articulo 23 estipula que
los Estados miembros podrdn hacer lo necesario para que los prestadores cuyos

24 El Parlamento Europeo presentd la enmienda 30 incorporando un nuevo articulo 16 bis que in-
corporaba la declaracion preventiva en caso de desplazamiento del prestador conforme a la cual los
Estados miembros podrian exigir que cuando el prestador de servicios se desplazara por primera vez
de un Estado miembro a otro con objeto de prestar servicios informara de ello con antelacién, median-
te una declaracion por escrito, a la autoridad competente del Estado miembro de acogida. Esta infor-
macion incluirfa informacién detallada sobre garantias de seguros o medios similares de proteccion
personal o colectiva y se renovard anualmente en caso de que la prestacion tenga cierta continuidad.
Ademas se prevé que los Estados de acogida podran requerir informacion o certificados sobre la na-
cionalidad, legalidad del establecimiento en un Estado miembro, diplomas de cualificacién profesio-
nal etc. Vid. Doc. A6-0409/2005.

25 Entre los datos que se han de facilitar conforme al articulo 22 se menciona: el nombre, estatuto
y forma juridica del prestador, direccién del establecimiento, inscripcién en el registro mercantil u
otro registro publico andlogo, autoridad que concede la autorizacién para la prestacion de servicio, la
existencia de cldusulas contractuales utilizadas por el prestador sobre la legislacion aplicable al con-
trato y/o sobre los 6rganos judiciales competentes, el seguro o garantias mencionados en el articulo
23, en particular las sefias del asegurador o del garante y la cobertura geografica; cuando el precio no
lo fije previamente el prestador para un determinado tipo de servicio, el precio de servicio o, si no se
puede indicar el precio exacto, el método para calcular el precio de forma que el destinatario pueda
comprobarlo, o un presupuesto suficientemente detallado, en el caso de profesiones reguladas, refe-
rencia a las normas profesionales aplicables en el Estado miembro de establecimiento y los medios
para acceder a ellas; informacidn relativa a sus actividades multidisciplinares y asociaciones que estén
directamente vinculadas con el servicio en cuestion y sobre las medidas adoptadas para evitar conflic-
tos de intereses; los posibles codigos de conducta a que esté sometido el prestador asi como la direc-
cién en que dichos cédigos se puedan consultar por via electronica y en qué idiomas estdn disponi-
bles; cuando el prestador esté sometido a un cédigo de conducta o sea miembro de una asociacién u
organizacion profesional que prevea el recurso a medios extra judiciales de resolucién de litigios, la
informacién correspondiente. Por su parte, el articulo 27 relativo a la resolucion de los litigios prevé
que los Estados miembros tomardn las medias generales necesarias para que los prestadores faciliten
datos de contacto, en particular una direccion postal y un numero de fax o una direcciéon de correo
electrénico y un numero de teléfono a los que todos los destinatarios, incluidos los que residen en otro
Estado miembro, puedan dirigir directamente las reclamaciones o las peticiones de informacién sobre
el servicio prestado.
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servicios presenten un riesgo directo y concreto para la salud o la seguridad del
destinatario o un tercero o para la seguridad financiera del destinatario, suscriban
un seguro de responsabilidad profesional adecuado en relacién con la naturaleza y
el alcance del riesgo u ofrezcan garantia o acuerdo similar que sea equivalente o
comparable en lo esencial en cuanto a su finalidad. A tal efecto hay que precisar
que al prestador que tenga establecimiento en el territorio del Estado de destino, no
se les exigird seguro de responsabilidad profesional o garantia en caso de que dicho
prestador ya esté cubierto por una garantia equivalente o comparable en lo esencia
en cuanto a su finalidad y a la cobertura que ofrece en términos de riesgo asegura-
do, suma asegurada o limite de la garantia y posibles exclusiones de la cobertura en
otro Estado miembro en el que ya esté establecido. Si la equivalencia sélo es par-
cial, los Estados miembros podrdn pedir una garantia complementaria para cubrir
los elementos que aun no estén cubiertos (articulo 14).

Acerca de las garantias aseguradoras que han de presentar los prestadores de ser-
vicios, destaca la Sentencia de 26 de enero de 2006 del TJCE en el asunto C-514/03,
Comision c. Esparia, en la que se resolvia sobre si la obligacion, prevista en la nor-
mativa espafiola, de depositar por parte de las empresas de seguridad privada (ex-
cluida de la aplicacion de la Directiva) una garantia en la Caja General de Depdsi-
tos, era compatible con la libre prestacion de servicios. Para el Tribunal de Luxem-
burgo, si bien la constitucién de una garantia restringe en menor medida la libertad
de establecimiento y la libre prestacion de servicios que el requisito de poseer un
capital social minimo a fin regarantizar la proteccién de los acreedores, sin embar-
go declara incompatible tal previsién por dos razones. Por un lado, porque la nor-
mativa espafiola enjuiciada exige el depdsito de la fianza en un organismo espaifiol,
la Caja General de Depdsitos, sin tener en cuenta las garantias constituidas, en su
caso, en el Estado miembro de origen Por otra parte, porque «en el estado actual de
desarrollo de los mecanismos de cobro transfronterizo de créditos y de ejecucion de
sentencias extranjeras dentro de la Unidn, tal nivel de exigencia resulta desmedido.
La obligacion de depositar una fianza va mas alld de lo necesario para garantizar
una proteccion adecuada de los acreedores»2°.

Las expresiones «hardn lo necesario» o «podrdn hacer lo necesario» otorga a
los Estados un amplio margen de discrecién que correspondera precisar a las auto-
ridades del Estado de prestacion del servicio en atencidn a los criterios estructura-
les e informadores de la libre prestacion de servicios en el ordenamiento comunita-
rio. Asi pues, la principal diferencia con la técnica de la «declaracién preventiva»
anteriormente aludida es que de facilitar obligatoriamente los datos a las autorida-
des estatales competentes —lo que en cierta medida desvirtuaba el principio de reco-
nocimiento mutuo— se pasa a la supervision por parte de las administraciones na-
cionales de que el prestador facilitard la informacidon a los destinatarios. Los Esta-
dos pasan de depositarios de tal informacidn a garantes discrecionales de que tal
informacioén serd facilitada por el prestador lo que unido al caricter descentraliza-
dor de la Directiva imposibilita que sobre la materia se imponga un régimen euro-

2 Vid. apartados 42 y 43 de la Sentencia.
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peo unico. Por otra parte, la flexibilidad de los términos empleados contrarresta con
la contundencia que es empleada en otras normativas comunitarias referentes tam-
bién a la libre prestacion de servicios y la transmision de la informacion?’.

(Como hard el Estado para asegurar el acceso a tal informacién cuando, como
hemos sefialado, tal informacién corresponde al Estado de origen y el prestador no
estd obligado a ponerla a disposicion del Estado de acogida? Es mas, como vere-
mos mas adelante en relacion con el articulo 28.4, puede suceder que el Estado de
origen carezca también de dicha informacion porque el prestador no se la haya faci-
litado. Una de las posibles soluciones haria sido la que aparecia en el texto aproba-
do en primera lectura por el Parlamento Europeo que exigia que estos datos se pu-
sieran a disposicion no sé6lo de los destinatarios, sino también de la inicialmente
prevista euroventanilla y de las ventanillas tnicas de los Estados miembros de des-
tino?®. Con la actual Directiva, o bien se acude a la cooperacion administrativa acti-
vando el dispositivo de asistencia reciproca del Estado miembro de establecimiento
previsto en el articulo 29 anteriormente indicado, o bien habra que esperar a que re-
sulten operativas las medidas complementarias del articulo 34 que prevé que la Co-
mision, en cooperacién con los Estados miembros establecerdn un sistema electré-
nico de intercambio de informacion entre los Estados miembros teniendo en cuenta
los sistemas de informacion existentes, ademas de facilitar el intercambio de las
funcionarios responsables de llevar a cabo la asistencia reciproca y formarlos en
materias como las lenguas y la informadtica. A la espera de tal desarrollo, se mantie-
nen las criticas vertidas sobre la inoperancia de las técnicas de control previstas en
la inicial Directiva Bolkestein®.

A este respecto, la Directiva de servicios precisa que cuando los Estados miem-
bros soliciten a un prestador o a un destinatario que presente un certificado, justifi-
cante o cualquier otro documento que demuestre el incumplimiento de un requisito
aceptara cualquier documento de otro Estado miembro que tenga una funcién equi-
valente. Ademas, no obligardn a presentar el original, una copia compulsada o una
traduccién compulsada, salvo en los casos previstos en otros instrumentos comuni-
tarios o salvo excepcion justificada por una razén imperiosa de interés general, in-
cluido el orden publico o la seguridad. No obstante, esto no afectara al derecho de
los Estados miembros a exigir traducciones no juradas de documentos en sus pro-
pias lenguas oficiales (articulo 5 relativo a la simplificacion administrativa).

27 Cfr. el articulo 5 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de ju-
nio de 2000 sobre comercio electrénico que respecto a la informacién que se ha de facilitar establece
que «los Estados miembros garantizardn que el prestador de servicios permita a los destinatarios del
servicio y a las autoridades competentes acceder con facilidad y de forma directa y permanente».

28 Cfr. art.28, Doc. P6_TA(2006)0061.

2 Desde una perspectiva laboral, vid. al respecto, R. SERRANO OLIVARES, «La propuesta de «Di-
rectiva Bolkestein»: ;jes razonable la alarma politica y sindical suscitada», en luslabor n°. 2, 2005
(www.upf.edu/iuslabor/022005/art01.htm), asi como las distintas colaboraciones en Freedom of Ser-
vices in the European Union. Labour and Social Security Law: the Bolkestein Initiative, R. BLANPAIN
(ed.). Kluwer Law international, 2006.
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De nuevo acertaba el Comité Econdémico y Social Europeo cuando se declaraba
«convencido de que los retrasos ocasionados por las barreras lingiifsticas y las vias
de comunicacién mds largas no podran tener ninglin impacto positivo para el con-
sumidor afectado o perjudicado por un mal servicio. Es indispensable garantizar a
los consumidores un medio sencillo y eficaz para presentar reclamaciones y hacer
valer sus derechos cuando hayan recibido un mal servicio. Con arreglo a la pro-
puesta de Directiva, los organismos competentes del pais de acogida tampoco po-
drian actuar, puesto que no son informados regularmente sobre la denominacion, el
seguro de responsabilidad civil, etc. con que el prestador de servicios extranjero se
pone en contacto con los consumidores en el Estado de acogida. Por lo tanto, debe-
rdn como minimo preverse de manera adicional las comunicaciones obligatorias a
las autoridades competentes del Estado de acogida y los procedimientos disciplina-
rios de estas ultimas, y podria llevarse a la practica a través del registro central pro-
puesto»®.

No obstante lo anterior, se prevé una excepcion a la libre prestacién de servi-
cios asi como a los criterios del Estado de establecimiento en cuanto al control ad-
ministrativo del prestador de servicios en el articulo 35 relativo a la «asistencia re-
ciproca en caso de excepciones individuales». Como se indica en la Exposicion de
Motivos respecto al tema de las excepciones individuales, €stas s6lo se pueden dar
siguiendo determinadas condiciones estrictas de fondo y de procedimiento. En
cuanto a los criterios de fondo, estos aparecen previstos en el articulo 18 cuando
prevé que, no obstante lo dispuesto en el articulo 16, los Estados miembros con ca-
racter excepcional podran tomar medias relativas a la seguridad de los servicios res-
pecto de un prestador que tenga su establecimiento en otro Estado miembro si se
retine los siguientes requisitos: las disposiciones nacionales en virtud de las cuales
se toman la medida no son objeto de armonizacién comunitaria en el ambito de la
seguridad de servicios; la medida ofrece al destinatario un mayor grado de protec-
cion que la que tomaria el Estado miembro de establecimiento con arreglo a lo dis-
puesto en sus disposiciones nacionales (principio de equivalencia); el Estado de es-
tablecimiento no ha adoptado medidas o las medidas que ha adoptado son insufi-
cientes en relacion con las contempladas en el articulo 35; y, por dltimo, que la
medida sea proporcionada. Hemos de entender que estas medidas tienden a supri-
mir la libertad de prestacion de servicios o que presentan un grado superior de res-
triccién, pues no se ha de olvidar que el articulo 16 ya permite que se impongan re-
quisitos adicionales a la libre prestacion de servicios que estén justificados por ra-
zones de orden publico, seguridad publica, salud publica o protecciéon del medio
ambiente, incluso en materia de condiciones de empleo, incluidas las establecidas
por convenios colectivos.

Visto que se requiere que el Estado de establecimiento no haya actuado o su ac-
tuacién haya resultado insuficiente como requisito previo, el articulo 35 regula la
dimension procedimiental que es la siguiente. El Estado que tenga intencién de to-

30 Vid. apartado 3.5.7 del Dictamen del CESE (DO n° C 211 de 8 de agosto de 2005).
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mar la medida pedird al Estado miembro de establecimiento que tome las medidas
contra el prestador de que se trate y facilitard los datos pertinentes sobre el servicio
en cuestion y las circunstancias del caso. Este comprobard que el prestador ejerce
sus actividades de forma legal asi como los hechos que dieron lugar a la peticién y
comunicara lo antes posible las medidas que haya tomado o previsto o, cuando pro-
ceda, por qué motivos no ha tomado medida alguna. Una vez recibida tal informa-
cion, el Estado de la prestacion del servicio notificard a la Comision y al Estado
miembro de establecimiento su intencidon de tomar medidas e indicard los motivos
por los que considera que las medidas adoptadas o previstas por el Estado miembro
son insuficientes; los motivos por los que se considera que las medidas que prevé
adoptar cumplen las condiciones del articulo 18. Las medidas s6lo se podran tomar
una vez transcurrido el plazo de 15 dias laborables a partir de la notificacién de la
informacién por el Estado del Establecimiento aun cuando se prevé que la Comi-
sion examinard lo antes posible si las medias notificadas son compatibles con el
Derecho comunitario y en caso positivo pedird al Estado que se abstenga de tomas
las medidas previstas o que ponga fin urgentemente a tales medidas?'.

Si estimamos que se trata de medidas excepcionales y de extrema gravedad que
requieren de actuaciones rapidas, tal procedimiento resulta como minimo contra-
producente, por lo que, a mi entender, en la mayoria de los casos se aplicara la ex-
cepcidn prevista en el propio articulo 35 conforme a la cual en caso de urgencia el
Estado miembro que prevea tomar una medida podrd establecer una excepcién a
todo lo anterior. En ese caso, las medidas se notificardn lo antes posible a la Comi-
si6n y al Estado miembro de establecimiento indicando los motivos por los que el
Estado miembro considera que se trata de un caso urgente.

4. Los mecanismos generales y descentralizados de alerta y honorabilidad del
prestador: descentralizacion frente a un registro inico

Conforme al articulo 32, cuando un Estado miembro tenga conocimiento de ac-
tos o circunstancias especificos de cardcter grave relativos a una actividad de servi-
cios que pueda ocasionar perjuicios graves para la salud o la seguridad de las perso-
nas o el medio ambiente en su territorio o en el de otros Estados miembros, ese Es-
tado miembro informard al Estado miembro de establecimiento, a los demas
Estados miembros afectados y a la Comision en el plazo mds breve posible. Para tal
fin, la Comisién promovera la creacién de una red europea de autoridades de los
Estados miembros y participard con ella.

Por su parte, el articulo 33 prevé que los Estados miembros a solicitud de una
autoridad competente de otro Estado miembro comunicardn, de conformidad con

31 Conforme al art. 36, «Medidas de aplicacion», la Comisién adoptard conforme al art. 40.3 las
medidas de aplicacion destinadas a modificar elementos no esenciales del presente Capitulo comple-
tandolo mediante la fijacién de los plazos a los que se refiere los articulos 18 y 35.

167



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

su legislacion nacional, las medidas disciplinarias o administrativas o condenas pe-
nales y decisiones relativas a insolvencias o quiebras fraudulentas que las autorida-
des competencias nacionales hayan adoptado con respecto a un prestador y que
guarden relacion directa con la competencia o la fiabilidad profesional del mismo.
El Estado miembro que comunique la informacién, informara de ello al prestador.
La peticion debera estar suficientemente motivada en particular en lo que se refiere
a las razones en que se basa dicha solicitud.

Las sanciones y medidas referidas s6lo se comunicarédn si se ha adoptado al
respecto una decision definitiva. No obstante, tal aseveracion pierde toda su vir-
tualidad pues inmediatamente se indica que «con respecto a las demds decisiones
aplicables, el Estado miembro que comunique los datos debera precisar si se tra-
ta de una decision definitiva o si se ha interpuesto recurso contra la decision y la
fecha posible de la decision relativa al recurso. Ademds deberd precisar las dis-
posiciones nacionales con arreglo a las cuales se ha condenado o sancionado el
prestador». Todo ello debe ser conforme a las normas sobre proteccion de datos
personales y los derechos garantizados a las personas condenadas o sancionadas
en los respetivos Estados miembros, incluso por colegios profesionales. Cual-
quier informacién que se publique al respecto estard a la disposicién de los con-
sumidores.

Finalmente la Directiva opt6 por la descentralizacién nacional en esta materia
frente a la creacidn de un registro inico comunitario. A tal efecto, el Dictamen del
Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior», pro-
ponia en su apartado 3.5.4, con bastante acierto, que «seria ttil un registro central y
auténomo para las infracciones y malas practicas en las profesiones reglamentadas
en la prestacion de servicios transfronteriza, al que pueda tenerse acceso sin dila-
cion. En dicho registro, las autoridades competentes deberian registrar las infrac-
ciones profesionales. El registro debera permitir una comunicacion lo mas rapida y
lo menos burocratica posible entre los organismos nacionales competentes. No obs-
tante, también debera garantizarse con éxito la supervision y la disciplina de los
operadores del mercado» *2.

2 Vid. COM(2004) 2 final — 2004/0001 (COD). En este sentido, resulta oportuno traer a colacion
el articulo 10 del Reglamento 2006/2004 sobre la cooperacion en materia de proteccién de los consu-
midores, en el que se precisa que «La Comisién mantendra actualizada una base de datos electrénica
en la que registrard y tratard la informacion recibida con arreglo a los articulos 7, 8 y 9. Dicha base de
datos podra ser consultada sélo por las autoridades competentes. En relacién con su responsabilidad
de notificar la informacién que se vaya a almacenar en la base de datos y el tratamiento de datos per-
sonales que ello conlleve, las autoridades competentes serdn consideradas responsables del tratamien-
to de acuerdo con la letra d) del articulo 2 de la Directiva 95/46/CE. En relacién con sus responsabili-
dades conforme al presente articulo, y al tratamiento de datos personales que conlleven, la Comisién
serd considerada responsable del tratamiento de conformidad con la letra d) del articulo 2 del Regla-
mento (CE) n° 45/2001».
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5. Las obligaciones generales de la asistencia reciproca. ;Un sistema abocado
al recurso por incumplimiento?

Por ultimo, ain cuando se trate de la primera disposicién en materia de coope-
racién administrativa, se establecen las obligaciones generales que han de guiar el
comportamiento de las administraciones competentes en materia de la asistencia re-
ciproca prevista en la Directiva de servicios. Estas obligaciones generales parten
del principio de que no existe un «derecho administrativo comunitario» ni una «po-
litica administrativa de la Unién» y que, por lo tanto, las administraciones naciona-
les pueden negarse a cooperar, resultar incompetentes para tal cooperacion en vir-
tud de su Derecho nacional o que, en virtud de ciertas circunstancias, tal coopera-
cibén resulte imposible, en particular, por la falta de cooperacién de los prestadores
de servicios. De nuevo, hemos de resaltar la terminologia excesivamente discrecio-
nal en que se redactan las obligaciones relativas a la cooperacion prevista.

Como viene siendo habitual en la normativa comunitaria, el articulo 28 estable-
ce, en primer lugar, que los Estados miembros designardn uno o mds puntos de
contacto y comunicardn su datos a los demds Estados miembros y a la Comision
quien publicard y actualizard periddicamente la lista de puntos de contacto naciona-
les*. A continuacién se precisa el contenido de las solicitudes y las peticiones para
que se lleven a cabo controles, inspecciones e investigaciones sefialando que esta-
rdn debidamente motivadas, en particular, especificando el motivo de la peticién.
La informacién intercambiada se utilizard inicamente con respeto al asunto para el
que se solicito.

Cuando se reciba una solicitud de asistencia de las autoridades competentes de
otro Estado miembro, el articulo 28.4 dispone que los Estados miembros hardn lo
necesario para que los prestadores establecidos en su territorio comuniquen a las
autoridades competentes nacionales cualquier informacién necesaria para el control
de su actividades de conformidad con sus legislaciones nacionales respectivas. Una
vez obtenida la informacién solicitada, la facilitardn lo antes posible y por via elec-
tronica tanto a los Estados miembros solicitantes como a la Comisién. Asimismo se
prevé que los Estados miembros hardn lo necesario para que los registros en los
que estén inscritos los prestadores y que puedan ser consultados por las autoridades
competentes de su territorio, lo puedan ser también en las mismas condiciones por
la autoridades competentes equivalentes de los demds Estados miembros.

Si, no obstante, un Estado miembro tuviera dificultades para satisfacer una peti-
cién de informacion o de realizacién de controles, inspecciones o investigaciones
avisard rdpidamente al Estado miembro solicitante para buscar una solucién. En
todo caso, se prevé que los Estados miembros comunicardn a la Comisién informa-
cién sobre los casos en que otros Estados miembros incumplen su obligacién de
asistencia reciproca. En caso necesario, la Comision adoptard medidas apropiadas,

3 El Parlamento Europea propuso sin éxito que la Comisién coordinard las ventanillas tnicas
mediante la creaciéon de una ventanilla Unica europea (euroventanilla). Cfr. art.6, Doc. P6TA
(2006)0061.
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incluido el procedimiento establecido en el articulo 226 TCE (recurso por incum-
plimiento) para garantizar que lo Estados miembros de que se trate cumplan con su
obligacion de asistencia reciproca.

IV. CONCLUSIONES

Del andlisis efectuado acerca de la cooperacién administrativa prevista en la
presente Directiva podemos resaltar las siguientes conclusiones.

El interés de la evaluacidn reciproca prevista en el articulo 15 de la Directiva
que propiciard un corpus juridico administrativo o un gran texto refundido de los
requisitos administrativos de acceso a las actividades de servicios que, ademads de
garantizar la libre circulacién de prestadores de servicios, facilitar la labor de su-
pervision de las administraciones nacionales y de la Comision, hard las delicias de
los administrativistas. Se armonizan, pues, los procedimientos administrativos antes
que la armonizacion sustantivas de las distintas politicas comunitarias afectadas por
la Directiva bajo la égida del principio de Estado de origen o libre prestacién de
servicios.

En un sistema de autorizaciones armonizado bajo los principios de no discrimi-
nacidn, necesidad y proporcionalidad, el Estado de destino no controla el acceso a
la prestacidn, sino en todo caso el servicio para lo cual necesitard conocer e identi-
ficar al prestador cuyos datos personales, profesionales y relacionados con el servi-
cio desconoce y que, en el mejor de los casos, dispondra el Estado de origen. A tal
efecto, se impone la cooperaciéon administrativa que en virtud de los requisitos de
fondo y de procedimiento que se establecen en la presente Directiva, sin olvidar el
cardcter discrecional imperante en la redaccion de sus términos, puede resultar ino-
perante o a lo sumo contraproducente, en particular, cuando se trata de supuestos de
especial urgencia o gravedad. Por ello la solucién mas adecuada serd el trdmite de
urgencia previsto en el articulo 35 relativo a la asistencia reciproca en caso de ex-
cepciones individuales, correspondiendo a la Comision evitar los posibles abusos.
La desaparicién formal del principio de Estado de origen, ha supuesto la opcién por
una cooperacion administrativa alambicada y llena de fisuras que pone en entredi-
cho su eficacia.

Finalmente, junto a una cooperacién administrativa realmente eficaz y dindmica,
resulta de especial interés el papel que a este respecto pueden desempefar los agentes
y organismos de proteccion de los intereses de los destinatarios de los servicios. No
se ha de olvidar en este sentido que el mantenimiento de un modelo social y de pro-
teccion europea depende en gran medida del activismo de las organizaciones sociales
como se ha puesto de relieve en el asunto Laval & Partneri, respecto a las organiza-
ciones sindicales*, o del protagonismo que la normativa comunitaria ha reconocido a
las entidades de proteccion de los intereses colectivos e intereses difusos de los con-

3 Cfr. las conclusiones del Abogado General, Sr. Paolo Mengozzi, de 23 de mayo de 2007 en el
asunto C. 341/05.
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sumidores y usuarios constituidas en cualquier Estado miembro para el ejercicio de
las acciones de cesacién —y otras acciones colectivas de control abstracto de las con-
diciones generales de los contratos con consumidores y usuarios— que tengan como
finalidad la inhibicién de las conductas fraudulentas™.

% Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998 relativa a
las acciones de cesacién en materia de proteccion de los consumidores (DO n° L166 de 11 de junio de
1998) y el ya mencionado Reglamento 2006/2004 sobre cooperacién entre las autoridades nacionales
de la aplicacion de la legislacion sobre proteccién de consumidores.
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