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PROLOGO

MIGUEL VICENTE SEGARRA ORTIZ y
ENRIQUE LINDE PANIAGUA

*

La Directiva de servicios en el mercado interior, conocida vulgarmente como
Directiva Bolkestein, aporta grandes enseflanzas a la construccién europea que va-
mos a tratar de enunciar desvelando algunas de las conclusiones que se obtienen de
la lectura de las ponencias que presentamos, que son fruto de las jornadas de estu-
dio que sobre dicha Directiva se celebraron los dias 27 y 28 de junio de 2007 en la
Facultad de Derecho de la UNED, organizadas por la Federacion de Servicios y
Administraciones Publicas de CCOO, el Centro de Estudios de Derecho de la
Unién Europea y la Escuela de Practica Juridica, ambos de la UNED.

La Directiva de servicios ha puesto de manifiesto la vitalidad de la Unidén y sus
perfiles democraticos, pues su larga tramitacién ha sido el resultado de la controversia
derivada de la propuesta que inicialmente presentara la Comisiéon Europea que ha
propiciado una de las intervenciones mas decisivas de los sindicatos europeos en la
tramitacion de una directiva europea. No cabe duda de que la Directiva afrontaba la
necesidad de seguir avanzando en la construccién del mercado interior, pues no
deja de ser cierto que en la medida en que se consiguen mayores logros se abren
nuevos horizontes para el mercado que persigue ser un mercado tnico. Y tampoco
deja de ser cierto que en el sector de los servicios, el de mayor relevancia econémi-
ca y social de la Union, se apreciaban y se siguen apreciando obstaculos de los or-
denamientos juridicos de los Estados miembros dificiles de justificar desde los
principios que vertebran el Derecho de la Unién. Debe recordarse que los Estados
miembros bien podrian eliminar todos los obsticulos que impiden un mercado in-
terno de los servicios, modificando sus legislaciones internas y suprimiendo los
multiples impedimentos directos e indirectos a la libre circulacién de los servicios.
Pero lo cierto es que la realidad ha sido otra. Los Estados miembros no s6lo no han
allanado el camino a los servicios prestados por nacionales de otros Estados miem-
bros sino que han incrementado los obstaculos, unas veces de modo burdo, otras de
modo sofisticado. Y esta situacién justifica plenamente que la Comunidad haya in-
tervenido con la finalidad de avanzar hacia un mercado interior de los servicios.

La redaccién inicial de la Directiva Bolkestein optaba por un modelo contrario
a los principios del estado del bienestar que rigen la Unién Europea, entre otros los
principios que postulan la calidad del empleo y la solidaridad entre las regiones eu-
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ropeas, y que excluyen toda normativa que ampare la deslocalizacién de las empre-
sas que genere una suerte de dumping laboral en la Unién Europea. La Directiva
Bolkestein era en sus primeras redacciones todo un ejemplo de agresion a los fun-
damentos del Estado social de la Unién, que desencadené la movilizacién de los
sindicatos europeos dando lugar a una auténtica batalla dialéctica que ha durado
cerca de dos afios y que finalmente se ha saldado poniendo freno a la concepcién
ultraliberal que se habia colado en la Directiva Bolkestein.

Resulta evidente que las modernas sociedades exigen un grado considerable de
competitividad, y que el Derecho tiene que facilitar la iniciativa empresarial. Pero no
es cierto que adherirse a una concepcion dindmica de la sociedad suponga de modo
ineludible renunciar a sociedades solidarias con un alto grado de justicia social y de
proteccion de los trabajadores. La historia de la Unién Europea es un ejemplo evi-
dente de que un alto grado de competitividad es compatible con una versién avanza-
da del estado de bienestar, y la Directiva de servicios debe servir para fortalecer y no
para debilitar los principios en que se sustenta el edificio europeo.
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LA DIRECTIVA RELATIVA A LOS SERVICIOS
EN EL MERCADO INTERIOR.
PAUTAS DE ACTUACION FUTURA

MIGUEL VICENTE SEGARRA ORTIZ

Secretario General de la Federacion de Servicios
y Administraciones Piiblicas de Comisiones Obreras. FSAP-CCOO.

Sumario: 1. Introduccion. II. ;Cudl es el objetivo declarado de la Directiva de
servicios?. III. ;Qué elementos del texto merece especial atencién?: 1. Objeto (articu-
lo 1). 2. Ambito de aplicacién (articulo 2). 3. Relaciones con las demds disposiciones
del Derecho comunitario (articulo 3). 4. Definiciones (articulo 4). 5. Simplificacion
administrativa (Capitulo 11, articulos 5-8). 6. Simplificacion de los procedimientos
(articulo 5). 7. Ventanilla tinica (articulo 6). 8. Derecho de informacion (articulo 7).
9. Procedimientos por via electronica (articulo 8). 10. Libertad de establecimiento de
los prestadores (Capitulo 111, articulos 9-15). 11. Regimenes de autorizacion (articu-
lo 9). 12. Condiciones para la concesion de la autorizacion (articulo 10). 13. Proce-
dimiento de autorizacion (articulo 13). 14. Requisitos prohibidos (articulo 14).
15. Requisitos por evaluar (articulo 15). 16. Libre prestacion de servicios (articulos
16 y 17). 17. Politica de calidad de los servicios (articulo 26). 18. Cooperacion ad-
ministrativa (asistencia reciproca) (Capitulo VI, articulos 28-36). 19. Evaluacion re-
ciproca (articulo 39) y Comité (articulo 40). IV. ;Qué pueden hacer los Sindicatos?

I. INTRODUCCION

La aprobacién el 15 de noviembre de 2006, en el Parlamento Europeo de la Di-
rectiva de servicios del mercado interior, puso el colofén a cerca de tres afios de de-
bates, movilizaciones y maniobras politicas. La Directiva tiene como propoésito fa-
cilitar la prestacion de servicios transfronterizos mediante la eliminacion de barre-
ras a la libre circulacion de servicios en el mercado interior de la UE.

Revista de Derecho de la Union Europea, n° 14 - 1« semestre 2008 11
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Los Sindicatos, con las presiones que hemos ejercido, tenemos un protagonis-
mo esencial en la mejora de la propuesta inicial. Prueba de ello es la supresion del
principio del pais de origen y la reduccion del nimero de servicios afectados por la
Directiva. Es importante resaltar que no se aplica a la sanidad y, en menor medida,
a los servicios sociales.

Asimismo, la Directiva recoge una lista ampliada de motivos por los que los
Estados miembros pueden optar por restringir la libre prestacién de servicios reali-
zados por un proveedor establecido en otro pais. No s6lo eso, sino que el texto dice
que la Directiva no afectard a la legislacion laboral de los Estados miembros.

Los Sindicatos de la Federacion Sindical Europea de Servicios Publicos (en
adelante la Federacién Europea) entre 2005 y 2006, gastamos ingentes recursos
propagandisticos, econdmicos y humanos, en la modificacién de la propuesta de
Directiva. Este elemento recurrente en nuestros programas, tuvo su expresion en la
marcada presencia de la Federacién Europea en las numerosas manifestaciones sin-
dicales y actos convocados a lo largo de dicho periodo. Desgraciadamente, no pudo
obtenerse una completa exclusién de los Servicios Publicos del dmbito de aplica-
cion de la Directiva.

Los Estados miembros disponen de un plazo de tres afios, que finaliza en di-
ciembre de 2009, para aplicar lo dispuesto en la misma. La FSAP-CCOO vy la Fe-
deracion Europea seguiremos trabajando en el control de la aplicacién de la Direc-
tiva y, en concreto, en la correcta transposicion del texto a los ordenamientos juridi-
cos de cada administracién. Asimismo, mantendremos la realizacién de campaias
en favor de una Directiva comunitaria sobre definicién de los principios de los Ser-
vicios Puablicos, algunos de los cuales son pertinentes en la provision de estos:

* Rendicién de cuentas,

e Universalidad,

* Jgualdad,

* Asequibilidad,

e Accesibilidad, etc.

El presidente Barroso, en la definicién que el 21 de febrero de 2007 realizé de

su concepcién de mercado tnico en el siglo XXI, hizo hincapié en la necesidad de
contar, entre otras cosas, con:

> Regulacion en Europa: el desmantelamiento de barreras debe ir a la par
que la renovacién normativa;

> Sostenibilidad en Europa: el reconocimiento de los aspectos sociales y
medioambientales del mercado tinico, como campos de inversién en la
calidad de vida de la Europa del manana, son claves para infundir con-
fianza al publico'.

! Ver también la nota de seguimiento de la CES sobre la Comunicacion «Orientaciones en rela-
cion con el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios»,
COM(2006) 159 final.
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De hecho, en la reciente Comunicacion relativa al futuro del mercado interior?
se indica lo siguiente: «Si en un principio el mercado iinico tenia como objeto eli-
minar las barreras comerciales transfronterizas, en el mercado tinico del siglo XXI
debe plantearse la mejora de los mercados y la aportacion de beneficios mds tangi-
bles a los ciudadanos, los empresarios, los trabajadores y los consumidores euro-
peos en la UE ampliada».

IL. ;CUAL ES EL OBJETIVO DECLARADO DE LA DIRECTIVA
DE SERVICIOS?

Conviene recordar que la Directiva tiene el objetivo declarado de incrementar el
comercio de servicios mediante la eliminacion de barreras a la libre circulacién y
la competencia (en la mayoria de los Estados, representa el 70% del empleo y el
56% del PIB). Los argumentos de la Comisién Europea a favor de la Directiva son
los siguientes:

* Los servicios totalizan el 56% del PIB, pero sélo el 20% del comercio (aun-
que la Comisién no ha dicho en qué nivel considera deben situarse).

* El mercado interior de 1992-2002 permitié aumentar el PIB en 1,8 puntos
porcentuales y 2,5 millones de puestos de trabajo. La Comisién pronostica
que la Directiva tendrd como resultado la creacién de otro medio millén de
empleos, ademds de subidas salariales.

e La Comision, en un estudio de 2002, enumeraba (sin cuantificarlas ni «eva-
luarlas») numerosas «barreras» que debian vencerse para potenciar el creci-
miento y el empleo.

* Un estudio de 2005 de la OCDE (EDWP n° 432, 2005) defendia que el PIB
de los, entonces, 15 Estados miembros podria aumentar el 2,8% reduciéndose
la regulacién nacional. La Comision (ademds de varios eurodiputados) cita
informes del Netherlands Bureau for Economic Policy Analysis y Copenha-
gen Economics, que imputan a la liberalizacion capacidad de generacion de
beneficios (si bien el estudio danés no sefala barrera alguna en el sector de
tecnologias de la informacion y escasos obstaculos en el sector minorista).

Debemos valorar la aplicacién de la Directiva en relacién con estos argumen-
tos. Ademads, es imprescindible considerar el cumplimiento de la legislacién comu-
nitaria en materia de igualdad en el trabajo y las dos Directivas por las que se pro-
hibe la discriminacién por motivos de género, raza u origen étnico en el suministro
y acceso a los servicios y a los bienes.

2 Comunicacion «A Single,Market for Citizens. Interim report to the 2007 Spring European Coun-
cil», COM(2007) 60 final»: http://ec.europa.eu/internal_market/strategy/docs/com_2007_0060_en.pdf

3 En Espaiia son muy similares segin el INE y la Contabilidad Nacional. La participacién en el
PIB es del 67% y el empleo el 65,5%.
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También puede plantearse la necesidad de evaluar el impacto de la Directiva en
otras disposiciones legislativas de caracter europeo, estatal y autonémico, con el fin
de acercar objetivos estratégicos, a efectos de buena gobernanza.

III. ;QUE ELEMENTOS DEL TEXTO MERECEN ESPECIAL ATENCION?

A continuacioén se facilita una primera relacioén de los objetivos de la Directiva,
acompafdndolos de los comentarios de la Federacién Europea sobre problemas po-
tenciales y dmbitos de accidn de los Sindicatos durante la fase de transposicion.

1. Objeto (articulo 1)

En la Directiva no se reconoce que el establecimiento de «normas elevadas y
coherentes incentiva la competencia a través de la innovacion y la productivi-
dad, sin defender la reduccion de costes y la prestacion de servicios de pésima
calidad» (informe de la CES). La tunica referencia se encuentra en el articulo 1:
«manteniendo (...) un nivel elevado de calidad en los servicios». Conviene remar-
car que con ello, l6gicamente, se proscriben las practicas de dumping social.

2. Ambito de aplicacion (articulo 2)

La letra a) del articulo 2 excluye «los servicios no economicos de interés gene-
ral». Estos deben definirse de la forma mds amplia posible. Es de lamentar que no
se hayan excluido los Servicios Publicos en general y que no se mencionen los
principios de servicio publico:

e Solidaridad,

* Asequibilidad,

* Igualdad de acceso,

* Continuidad, etc.

No sélo eso, sino que la exclusion de servicios de interés econémico general
(SIEG) se prestan a confusién. Y es que aparecen totalmente excluidos del articulo
16 (Libre prestacion de servicios)* pero parcialmente recogidos en el articulo 15
(Requisitos por evaluar).

4 El articulo 16 no se aplicara:

1) A los servicios de interés econdmico general que se presten en otro Estado miembro, a saber,
entre otros:

a) Los servicios postales.

b) Los servicios del sector eléctrico, normas comunes para el mercado interior de la electricidad.

¢) Los servicios del sector del gas, normas comunes para el mercado interior del gas natural.

d) Los servicios de distribucién y suministro de agua y los servicios de aguas residuales.

e) El tratamiento de residuos.

14
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Asimismo, la no aplicacién a los servicios sociales carece de claridad. Por
ejemplo, el primer Considerando dice lo siguiente: «en la medida en que no estén
excluidos del dmbito de aplicacion de la Directiva, los servicios a domicilio,
como la ayuda a las personas de edad» quedan también incluidos. En todos los ca-
sos, deben exigirse amplias excepciones.

También se debe sefialar 1a contradiccion entre el apartado 3 del articulo 1 so-
bre la libertad de los Estados miembros de definir lo que consideran SIEG y el pri-
mer apartado del articulo 17 en el que se acredita el agua entre los SIEG.

La letra f del articulo 2 excluye «los servicios sanitarios». En la sanidad debe
tener cabida el mayor nimero posible de servicios. ;Como se relaciona esto con el
Considerando 10?

La letra i del articulo 2 excluye «las actividades vinculadas al ejercicio de la
autoridad publica [judicial]».

La letra j del articulo excluye del ambito de aplicacién de la Directiva «los
servicios sociales». En este sentido, se puede argumentar y defender que el agua es
un servicio social basico (asi lo ha afirmado el comisario Dimas).

2) A las materias de la Directiva 96/71/CE.

3) A las materias de la Directiva 95/46/CE, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

4) A las materias de la Directiva 77/249/CEE, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre
prestacion de servicios por los abogados.

5) A las actividades de cobro de deudas por via judicial.

6) A las materias a las que se refiere el titulo II de la Directiva 2005/36/CE, incluidos los requi-
sitos de los Estados miembros en que se presta el servicio por los que se reserva una actividad a una
determinada profesion.

7) A las materias a las que se refiere el Reglamento (CEE) n°® 1408/71.

8) En relacion con los trdmites administrativos relativos a la libre circulaciéon de personas y su
residencia, a las materias reguladas por la Directiva 2004/38/CE.

9) En relacién con los nacionales de terceros paises que se desplazan a otro Estado miembro en
el contexto de la prestacién de un servicio, a la posibilidad de los Estados miembros de imponer la
obligacién de visado o de permiso de residencia a los nacionales de terceros paises que no disfruten
del régimen de equivalencia mutua previsto en el Acuerdo de Schengen, o a la de imponer a los nacio-
nales de terceros paises la obligacion de presentarse a las autoridades competentes del Estado miem-
bro en el que se presta el servicio en el momento de su entrada o posteriormente.

10) Por lo que se refiere al transporte de residuos, a lo cubierto por el Reglamento (CEE) n°
259/93 del Consejo, relativo a la vigilancia y al control de los traslados de residuos en el interior, a la
entrada y a la salida de la Comunidad Europea.

11) A los derechos de autor y derechos afines, los derechos contemplados en la Directiva
87/54/CEE del Consejo, sobre la proteccién juridica de las topografias de los productos semiconduc-
tores y en la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la proteccion juridica de
las bases de datos (4), y los derechos de propiedad industrial.

12) A los actos para los que se exija por ley la intervencién de un notario.

13) A los asuntos cubiertos por la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas.

14) A la matriculacién de vehiculos objeto de un arrendamiento financiero en otro Estado miembro.

15) A las disposiciones aplicables a las obligaciones contractuales y extracontractuales, incluida la
forma de los contratos, determinadas de conformidad con las normas del Derecho internacional privado.
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3. Relaciones con las demas disposiciones del Derecho comunitario (articulo 3)

La aplicacion del apartado 1 del articulo 3 debe dejar clara la posibilidad de
elevar los niveles nacionales en el momento de poner en préctica Directivas de nor-
mas minimas.

4. Definiciones (articulo 4)

> Articulo 4.1: ;Definicion de «servicio»?

> Articulo 4.7: Es necesario ampliar la definicién de «normas» para que en-
tren como tales los convenios colectivos.

> Articulo 4.8: La definicién de «razon imperiosa de interés general» re-
quiere una interpretacién mas concreta.

5. Simplificacion administrativa (Capitulo II, articulos 5-8)

Con ello, nuestro propdsito no es rebatir las aspiraciones de simplificacion ad-
ministrativa de la Comisién y el Parlamento Europeo cuestionando la pertinencia
de requisitos necesarios para supervisar la aplicacion de la legislacion laboral y de-
sarrollar Servicios Publicos de calidad.

6. Simplificacion de los procedimientos (articulo 5)

> Articulo 5.1: ;Cémo comprobar que los procedimientos y trdmites aplica-
bles al acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio «no [son] lo sufi-
cientemente simples»?

> Articulo 5.2: ;Qué procedimiento debe seguirse para establecer formula-
rios armonizados?

> Articulo 5.3: (Efecto de la prohibicion en la «traduccion compulsada»?

7. Ventanilla dnica (articulo 6)

Si los Estados miembros pueden tener mds de una ventanilla (ver el Conside-
rando 48), ;qué significa esto en la practica? Las ventanillas de cada pais, ;deben
presentar una oferta unica? ;Qué implicaciones presupuestarias puede tener la mul-
tiplicidad? Las ventanillas Ginicas suelen compartir problemas econémicos y contar
con los recursos de los gobiernos locales.

(Cudles son los aspectos laborales y formativos que se pueden derivar del pro-
ceso de reestructuracion que encierra el establecimiento de ventanillas dnicas? Los
derechos que perciban las ventanillas tnicas, ;se entenderan como «servicios» en el
sentido de la Directiva? (Considerando 49).

La responsabilidad de la coordinacién de ventanillas recaerd en la Comision.
Una vez mas, ;cudles son las implicaciones que se derivan de esta situacion?
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8. Derecho de informacion (articulo 7)

> Articulo 7.1.a: Debe recoger la informacién sobre derechos laborales, etc.

>> Articulo 7.1.e: Debe recoger la informacidn sobre interlocutores sociales.

> Articulo 7.2: Peticiéon general de entrega de la informacién «de manera
clara e inteligible».

> Articulo 7.3: Peticion general de «actualizacion» y accesibilidad por via
electrénica de la informacion y la ayuda. ;Implicaciones presupuestarias?

9. Procedimientos por via electronica (articulo 8)

> Articulo 8.2: Es importante que los Estados miembros puedan examinar la
integridad personal del prestador (elemento necesario en muchos regimenes
de autorizacion).

10. Libertad de establecimiento de los prestadores (Capitulo III, articulos 9-15)

En el debate sobre servicios, se intentd aclarar las dudas acerca de los regime-
nes de autorizacién y los requisitos de establecimiento de servicios. Como conse-
cuencia de ello, los Estados miembros deberdn presentar a la Comisién los corres-
pondientes informes para el 28 de diciembre de 2009.

11. Regimenes de autorizacion (articulo 9)

Téngase en cuenta que el articulo 9 se aplica a todos los SIEG: servicios posta-
les, electricidad, gas y gestién de residuos (puede encontrarse la lista de servicios
en el articulo 17 nota pie de pagina 4).

Las tres condiciones establecidas en el apartado 1 del articulo 9 son indisociables.
(Sera dificil satisfacer la condicion prevista en la letra ¢ del apartado 1 del articulo 95?

12. Condiciones para la concesion de la autorizacién (articulo 10)

> Articulo 10.3: ;Cémo comprobar la compatibilidad de requisitos? ;Sobre
quién recae la carga de la prueba? ;Puede ser otro enunciado del principio
de pais de origen?

13. Procedimientos de autorizacion (articulo 13)

> Articulo 13.4: ;C6émo se concretaran los plazos fijados?

3 ¢) el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una medida menos restrictiva, en con-
creto porque un control a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz.
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14. Requisitos prohibidos (articulo 14)

(Interpretacion del apartado 7 del articulo 14 relativo a la no supeditacién a la
obligacion de participar en un aval financiero®?

15. Requisitos por evaluar (articulo 15)

> Articulo 15.3: ;Qué€ ocurre si los requisitos son discriminatorios y estdn jus-
tificados? (ver también el articulo 15.6).

> Articulo 15.4: ;Como se llevard a cabo el procedimiento de adecuacién en
relacién con los SIEG?

Libre circulacién de servicios (Capitulo IV, articulos 16-21)

16. Libre prestacion de servicios (articulos 16 y 17)

El articulo 16, en su apartado 3, contiene un nimero limitado de restricciones
al desplazamiento temporal de prestadores (y prescinde de la proteccién al consu-
midor, el bienestar animal y otras razones). ; COmo se materializardn?

En el apartado 1 del articulo 17 se excluyen los SIEG «que se presten en otro
Estado miembro». ;Qué sucede si el SIEG —atencién a mayores, por ejemplo— no
se presta en otro Estado miembro? ;Es el articulo 16 la lista definitiva?

17. Politica de calidad de los servicios (articulo 26)

«Los Estados miembros, en colaboracion con la Comision, tomardn medidas
complementarias para fomentar que los prestadores aseguren de forma volunta-
ria la calidad de los servicios...» dice el articulo 26. Desgraciadamente, no se hace
referencia al papel de los Comités europeos de didlogo social (propuesta de la Fede-
raciéon Europea). Atn siendo asi, debemos tener presente la funcién que puede de-
sempenar el didlogo social en la promocién de normas comunitarias. En este senti-
do, cabe destacar la declaracion suscrita el 19 de abril de 2007 por la UE y el EEE’,
en la que se establece una estructura de cooperacion transfronteriza en materia de
servicios sanitarios en Europa. Entre otras cosas, se insta a los Estados miembros a
concertar normas comunes con los agentes del sector de la sanidad electrénica y
otras partes interesadas. El articulado se completa con el articulo 37 relativo a la
elaboracién de codigos de conducta.

©7) obligacion de constituir un aval financiero, de participar en €l o de suscribir un seguro con un
prestador u organismo establecido en el territorio nacional. Ello no afectard a la posibilidad de los Es-
tados miembros de exigir garantias de un seguro o financieras como tales, ni a los requisitos relativos
a la participacién en fondos colectivos de compensacion, por ejemplo, para miembros de colegios u
organizaciones profesionales.

7 http://www.bmg.bund.de/cln_040/nn_1030662/DE/Themenschwerpunkte/Internationales/
EURatspraesidentschaft/Konferenzen/Assoziiertes —Programm/ehealthdeklaration, templateld=raw,
property=publicationFile.pdf/ehealth-deklaration.pdf
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18. Cooperacion administrativa (asistencia reciproca) (Capitulo VI,
articulos 28-36)

Siempre hemos dicho que las disposiciones relativas a la libre circulacién de
servicios requieren un grado de colaboracién administrativa entre los Estados
miembros, superior al que se da actualmente e introducen cambios sustanciales en
el funcionamiento de las administraciones. Este es un aspecto que puede ocupar un
lugar preferente en el didlogo social sectorial de administracion local y regional, y
de administracién nacional y europea.

También hemos repetido en muchas ocasiones, junto con la CES, que la mejora
de la cooperacién administrativa —que defendemos— pasa por invertir en formacion,
recursos humanos —entre ellos, Inspeccién de Trabajo—, traducciones y, por supues-
to, las normas comunitarias.

Este capitulo trata sobre la responsabilidad de los Estados miembros en la reali-
zacion de controles e inspecciones a los proveedores sospechosos de précticas ile-
gales.

Pues bien, en los casos de prestacion temporal de servicios, la responsabilidad
de la supervision recaerd en el Estado miembro en el que se lleve a cabo el servicio.
En caso de provisiéon no temporal, asumira la responsabilidad el Estado miembro
de establecimiento. Es dificil imaginar cémo puede materializarse dicho reparto.

El articulo 28 establece la designacién de uno o mds puntos de contacto nacio-
nales. | Mantendran lazos permanentes con las inspecciones laborales?

19. Evaluacion reciproca (articulo 39) y Comité (articulo 40)

Conviene que los Sindicatos sean (como minimo) consultados por los Estados
miembros sobre los informes de autorizacién y otros documentos que éstos presen-
ten a la Comisidon. Esto no estd recogido en la Directiva.

De idéntica forma, las organizaciones sindicales deben ser consultadas acerca
de las observaciones de la Comisién y el trabajo del Comité creado para prestar
asistencia a la Comision.

IV. ;QUE PUEDEN HACER LOS SINDICATOS?

Animamos a los Sindicatos a hacer patente nuestra influencia en el proceso de
transposicion de la Directiva a los ordenamientos juridicos nacionales.
Definimos al menos tres pautas claras de actuacion:

1° Adecuacion: requiere que los Estados miembros revisen sus leyes y practi-
cas, y eliminen las barreras injustificadas al comercio;

2° Establecimiento de ventanillas Unicas en las que los prestadores de servicios
puedan realizar los tramites necesarios para acceder a los mercados;

ici unicacio i0
3° Sentar las condiciones para la comunicacion y cooperacion entre los Estados
miembros, conocida como asistencia reciproca.
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La falta de voluntad para corregir la situacién®, en ninguno de los campos, antes
de la aprobacién de la Directiva, ha tenido como resultado que el texto presente
cierta dosis de ambigiiedad. En cambio, se nos ofrece la oportunidad de influir en
la interpretacion de la Directiva en los aspectos mencionados.

Para empezar, podemos mantenernos informados de cémo van las cosas en los
respectivos paises (y en el nuestro en cada CCAA) y estudiar las posibilidades de
confeccionar una lista de control. Ademds, la Directiva de servicios guarda cierto
parecido semdntico y terminolégico con el AGCS (Acuerdo General sobre el Co-
mercio de Servicios).

Asimismo, deberiamos contestar las siguientes preguntas:

En nuestro pafs, ;qué Ministerio o Ministerios son los encargados de supervisar
la transposicion de la Directiva?

En nuestra CCAA, ;qué Consejeria o Consejerias son las encargadas de super-
visar la transposicion?

(Se han definido plazos de transposicién? (en este sentido, se ha podido saber
que las autoridades suecas se plantean aplicar la Directiva a la mayor brevedad po-
sible).

(Hemos sido informados o consultados sobre la aplicacion y el contenido de la
Directiva?

En este sentido, en los nuevos procesos de adecuacion ;qué requisitos y autori-
zaciones pueden resultar no conformes con la Directiva? Obviamente, lo minimo es
que los Sindicatos sean informados y consultados sobre estos aspectos.

Estamos convencidos de que compartiendo experiencias sobre la transposiciéon en
la Federacion Europea se generard una buena experiencia. Con ello, ademds, se facili-
tardn la supervision de la aplicacién de la Directiva y el correspondiente balance de la
Federacion Europea. Recuérdese que los Estados miembros tienen hasta 2009 (articu-
lo 29) para entregar sus informes de «evaluacion reciproca» relativos a los regimenes
de autorizacion y requisitos, y que la Comision revisara la Directiva en 2011, y en con-
creto el ambito de aplicacion del texto y el articulo 16 (articulo 41).

8 Charlie McCreevy declaré antes de la votacién final en el Parlamento Europeo celebrada el 16
de noviembre de 20006: «no existen enmiendas menores o técnicas a estas alturas».

20



LOS SERVICIOS SOCIALES
EN LA DIRECTIVA BOLKESTEIN

Brian Synnort!

Miembro de la Federacion Europea de Sindicatos de Servicios Publicos.

Sumario: I. Introduccion. II. ;Qué se supone que va a lograr la Directiva de Ser-
vicios? III. ;Cudl ha sido el calendario para la Directiva de Servicios?. IV. ;Con qué
puntos de la Directiva debemos estar mds preocupados?: I. Objeto (articulo 1).
2. Ambito de aplicacion (articulo 2). V. Temas clave: I. Politica de calidad de los
servicios (articulo 26). 2. Asegurar estdandares de alta calidad. 3. Impacto social
poco claro. V1. El debate en el futuro: /. Dos instrumentos legales clave para la futu-
ra definicion de los Servicios Sociales. 2. ;Una legislacion aparte para los Servicios
Sociales de Interés General? No. 3. Definicion de los Servicios Sociales de interés
general. Anexo 1. Recomendaciones de la Federacion Europea de Sindicatos de Servi-
cios Publicos sobre los Servicios Sociales de Asistencia.

I. INTRODUCCION

En los documentos de la Federacion Europea de Sindicatos de Servicios Publi-
cos se hace referencia a la definicién de los servicios sociales. Para la citada Federa-
cion, los Servicios Sociales de Interés General pueden ser:

a) Servicios de Asistencia:

 Servicios de asistencia sanitaria, por ejemplo, atencién primaria, hospitales,
especialistas, paramédicos, farmacéuticos, y centros de rehabilitacion.

!'La traduccion es de Alicia MELLADO PraDO, Profesora de Lengua Espaifiola de la Universidad de
Castilla-La Mancha.
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* Asistencia continua para los mayores, los enfermos mentales o los discapa-
citados.

» Servicios médicos y no médicos de asistencia en el hogar.

b) Apoyo y servicios de proteccion, por ejemplo, proteccion infantil, apoyo fa-
miliar, apoyo para los sin techo, drogadictos, refugiados y personas en tramites de
solicitud de asilo politico.

¢) Servicios comunitarios, por ejemplo, trabajo juvenil, instalaciones para los
barrios, instalaciones deportivas y culturales.

d) Organizaciones sociales civiles (sindicatos, grupos politicos, muchas ONGs).

e) Servicios de asistencia infantil.

f) Esquemas de proteccidn social, tanto reglamentarios como adicionales.

g) Servicios de empleo.

h) Formacion y servicios educativos.

1) Vivienda social.

Es importante tener esto en cuenta para cualquier andlisis que se haga de los ser-
vicios sociales y de la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior.

El 15 de noviembre de 2006, el Parlamento Europeo vot6 a favor de la Directiva
de Servicios, poniendo fin asi a casi tres afios de debate y maniobras politicas. Esta
Directiva tiene como objetivo crear un marco juridico que garantice la libertad de es-
tablecimiento y de circulacidn de servicios en el mercado interior.

La presién de los sindicatos jugd un gran papel en mejorar la propuesta origi-
nal de la Comisidn. El «principio de pais de origen» fue retirado y la actual Direc-
tiva cubre algunos servicios menos de los propuestos en el texto original. De ma-
nera especial, queda excluida la atencidn sanitaria, y en menor medida, los servi-
cios sociales. Se prevé también una amplia lista de razones que permiten a los
Estados miembros restringir la libertad de un profesional de los servicios de otro
Estado miembro para prestar servicios en su territorio. Asimismo, el texto final
dispone que la Directiva no afecta al Derecho laboral de los Estados miembros
(art. 1.6).

La Secretaria de la Federacién Europea de Sindicatos de Servicios Publicos y
sus afiliados no han ahorrado esfuerzos a lo largo de 2005 y 2006 para mejorar el
borrador de la Directiva. En este sentido, quiero subrayar que ha sido un apunte re-
gular en nuestras agendas, y hemos tenido una considerable presencia en las diferen-
tes manifestaciones sindicales, asi como en otros acontecimientos organizados a lo
largo del afio.

Los Estados miembros disponen de un maximo de tres afios desde su entrada en
vigor, esto es, hasta el 28 de diciembre de 2009, para transponer las disposiciones de
la Directiva. La Federacién Europea de Sindicatos de Servicios Publicos continuard
trabajando en la Directiva y apoyando a los afiliados para asegurar una transposicion
en las normas nacionales tan favorable como sea posible. Asimismo, continuaremos
haciendo campaiia en favor de una Directiva de la Unién Europea sobre los princi-
pios del servicio publico, algunos de los cuales son, en cualquier caso, relevantes
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para los servicios comerciales (responsabilidad, universalidad, igualdad, asequibili-
dad, accesibilidad, etc.).

II. ;QUE SE SUPONE QUE VA A LOGRAR LA DIRECTIVA DE SERVICIOS?

Merece la pena recordar que uno de los objetivos de la Directiva es suprimir
las «barreras» para el comercio y la competencia, porque a pesar de que los servi-
cios son el motor del crecimiento econémico y de que representan el 70% del PIB
y de los puestos de trabajo en la mayoria de los Estados miembros, el gran nlimero
de obsticulos existentes repercuten negativamente en el conjunto de la economia
europea.

Los argumentos de la Comisién Europea a favor de la Directiva fueron los si-
guientes:

* 56% de servicios, pero solo 20% de comercio (aunque la Comisién no ha di-
cho cual debe ser).

¢ El Mercado interior aumenté de 1992 a 2002 su PIB en un 1,8% (2,5 millones
puestos de trabajo). Pues bien, la Comision sostuvo que la Directiva favorece-
ria la creacion de 500.000 nuevos puestos de trabajo y aumentaria los salarios.

* El estudio de 2002 de la Comisién Europea identificé muchas «barreras» al
comercio (aunque ni cuantificé ni «juzgod» tales como identificadas) que habia
que eliminar para fomentar el crecimiento y el empleo.

* Un estudio de la OCDE (EDWP n° 432/2005) sostuvo que el PIB de la
Unién Europea de 15 miembros no aumentaria el 2,8% si se reducia la re-
gulacién nacional. La Comisién Europea cité también estudios del Nether-
lands Bureau para el Andlisis de la Politica Economica y del Copenhagen
Economics que mostraban las ganancias que se alcanzarian a través de la
desregulacion (aunque el Estudio del Copenhaguen no mostraba barreras en
el sector del Comercio Internacional y relativamente pocas en el sector mino-
rista).

Debemos seguir de cerca la puesta en practica de la Directiva también en rela-
cion a estas reivindicaciones. Asimismo, debemos observar el acatamiento de la le-
gislaciéon comunitaria sobre igualdad en el lugar de trabajo, asi como de otras dos
Directivas que prohiben la discriminacion basada en el género y la raza u origen ét-
nico en cuanto al suministro y acceso a los servicios (y bienes).

Serd necesario también evaluar el impacto de la Directiva en la legislacién co-
munitaria y en las nacionales, con el fin de asegurar la coherencia en los objetivos
politicos (lo cual es una parte intrinseca de la buena gobernanza).
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IIL ;CUAL HA SIDO EL CALENDARIO PARA LA DIRECTIVA
DE SERVICIOS?

14 de marzo de 2007: El Parlamento Europeo adopta el informe sobre los Servicios
Sociales («Servicios sociales de interés general en la Unién Europea (SSIG)»)

— 15 de noviembre de 2006: El Parlamento Europeo acepta la propuesta del Consejo

30 de mayo de 2006: el Consejo adoptd su comun posicion sobre la Directiva de ser-
vicios por unanimidad.

— 26 de abril de 2006: Comunicacién de la Comisiéon Europea sobre servicios sociales
de interés general (COM (2006) 177 final).

— 16 de febrero de 2006: el Parlamento votd una versién de la Directiva de servicios que
desdibujé la propuesta de la Comisién (excluyendo especificamente los servicios so-
ciales).

— 12 de mayo de 2004: Libro Blanco de la Comisién sobre los Servicios de Interés Ge-
neral

La «Directiva de servicios» fue concebida como un marco general de la Unién
Europea para facilitar la circulacion transfronteriza de servicios dentro de la Unién.
Inicialmente incluyé todos los Servicios de Interés General (SIG), a pesar de que tal
marco general podria no tener suficientemente en cuenta las caracteristicas especifi-
cas de éstos.

La propuesta original de la Directiva de servicios fue ampliamente contestada y
en particular, su principio de «pafs de origen» establecido en la propuesta inicial de
aquélla. En ultima instancia, s6lo los servicios de atencién sanitaria y algunos SIG
sociales han sido excluidos del alcance de la Directiva de servicios. Sin embargo, a
pesar de su parcial exclusion, todavia hay una incertidumbre legal sobre cdmo las
normas de la UE deben aplicarse ahora a los Servicios de Interés General y, en parti-
cular, a los SIG sociales y sanitarios.

En 2006, la Comisiéon Europea comenzé también dos procesos de consulta dife-
rentes, uno para los servicios de sanidad y otro sobre los SIG sociales. Se ha intenta-
do separar las politicas de los procesos vinculados a estos dos Servicios de Interés
General, porque a pesar de las caracteristicas comunes que comparten, el hecho es
que resulta imposible en la practica dibujar una clara linea de division entre estos
servicios que con frecuencia necesitan una provision conjunta. Esta separacion es
también ampliamente cuestionada por la mayor parte de los encuestados en la con-
sulta realizada por el Comité de Proteccidon Social sobre los Servicios Sociales de
Interés General. Sin embargo, la Comisién ha confirmado recientemente esta separa-
cion con el anuncio de la propuesta, en otofio de 2007, de un marco de la UE dirigi-
do exclusivamente a los servicios de sanidad transfronterizos.

Como resultado de todo ello, por el momento no existe un acercamiento de la
UE coherente y coordinado que apunte ante todo a asegurar el acceso igualitario a
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unos Servicios de Interés General de calidad para todas las personas que residen en
la Unién Europea?.

IV. ;CON QUE PUNTOS DE LA DIRECTIVA DEBEMOS ESTAR MAS
PREOCUPADOS?

A continuacién se sefialan los objetivos de algunos articulos de la Directiva, con
comentarios de la Federacion Europea de Sindicatos de Servicios Publicos, sobre
problemas potenciales y/o sobre aspectos sobre los que sus afiliados pueden ejercer
presion durante la fase de transposicion.

1. Objeto (articulo 1)

En la Directiva no se reconoce el hecho de que «alfos y consistentes estdandares
fomentan la competencia basada en la innovacion y la productividad mds que un
abaratamiento de los costes y una prestacion de mala calidad». S6lo hay una refe-
rencia en el articulo 1 a «mantener un nivel elevado de calidad en los servicios».
Debemos enfatizar, sin embargo, en que esta referencia significa que la Directiva no
debe llevar a ningtn tipo de dumping social®.

2. Ambito de aplicacion (articulo 2)

El articulo 2.2.a) excluye del dmbito de aplicacién de la Directiva a los «servi-
cios no economicos de interés general». Este apartado debe ser interpretado de la
manera mds general posible. Desafortunadamente, los servicios publicos no estdn
excluidos como tales de la Directiva y no se hace referencia a los principios de servi-
cio publico (solidaridad, asequibilidad, igualdad en el acceso, continuidad...).

También existe una ambigiiedad con respecto a la exclusion de los servicios de
interés econdémico (SIE). En este sentido, el articulo 17 de la Directiva establece
—como una excepcion adicional a la libre prestacion de servicios prevista en el arti-
culo 16— que éste «no se aplicard a los servicios de interés economico general que
se presten en otro Estado miembro». Y asimismo, la Directiva excluye parcialmente
los servicios de interés econdmico general en su articulo 15.4 al disponer que los
apartados anteriores del citado articulo (requisitos para evaluar) «se aplicardn tvinica-
mente a la legislacion en el dmbito de los servicios de interés economico general en

2 Respecto a la especial naturaleza de los Servicios Sociales, la Comision considera que «(...) la
naturaleza personal de muchos de los servicios sociales y de sanidad conduce a requisitos que son, de
manera significativa, diferentes a los de la red de industrias» (COM (2004)374, p. 10).

3 Nota de la traductora: Dumping es un anglicismo aceptado como correcto y propio en castellano.
El diccionario de la Real Academia Espaiiola define dumping como «Prdctica comercial de vender a
precios inferiores al costo, para adueiiarse del mercado, con grave perjuicio de éste».
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la medida en que la aplicacion de esos apartados no perjudique la realizacion, de
hecho o de derecho, de las tareas particulares que se les han confiado».

Por lo que se refiere a los servicios sociales, hay que sefialar que su exclusién
tampoco es clara. En este sentido, el articulo 2.2, j) de la Directiva (que ha quedado
finalmente redactado en los términos de la formulacién originaria de la Comision)
dispone que ésta «no se aplicard a los servicios sociales relativos a la vivienda so-
cial, la atencion a los niiios y el apoyo a familias y personas temporal o permanen-
temente necesitadas proporcionados por el Estado, por prestadores encargados por
el Estado o por asociaciones de beneficencia reconocidas como tales por el Esta-
do»*. E incluso, el considerando 33 de la Directiva sefiala que «(...) los servicios
destinados a los consumidores quedan también incluidos, como los relacionados
con el turismo (...) y, en la medida en que no estén excluidos del dmbito de aplica-
cion de la Directiva, los servicios a domicilio, como la ayuda a las personas de
edad».

También debemos sefialar la contradiccion en la relacién entre el articulo 1.3 so-
bre la libertad para definir los Servicios de Interés Econdmico General y el articulo
17.1.d) que clasifica los servicios de distribucién y suministro de agua como un ser-
vicio de interés econémico general. En este punto, es necesario resaltar que el Comi-
sario Dimas declar6 recientemente que el agua era un «servicio social bdsico».
Como muchos otros servicios sociales, el acceso al agua se reconoce como un dere-
cho y, como el agua es un bien comn, existe un acuerdo general de que debe ser ad-
ministrada en interés publico. Esto se contradice con los principios de marketizacion
que sostienen la Directiva de servicios.

Asimismo, la Directiva excluye de su dmbito de aplicacién:

a) «los servicios sanitarios, prestados o no en establecimientos sanitarios, inde-
pendientemente de su modo de organizacion y de financiacion a escala nacio-
nal y de su cardcter piiblico o privado» (art. 2.2.1)).

b) y «las actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad piiblica de confor-
midad con el articulo 45 del Tratado» (art. 2.2.1).

V. TEMAS CLAVE

En general, quedan dudas con respecto a la distincién entre actividades «eco-
ndémicas» y «no econdmicas» y la definicién funcional de «tarea» y «servicio» en
el significado del Tratado. Es dificil aplicar estos criterios establecidos (como eco-
ndémico-no econdmico) a la compleja realidad de los servicios sociales y sanita-
rios, en particular cuando estdn implicadas organizaciones sin dnimo de lucro. En
muchos casos se ha comprobado que la neutralidad del Tratado hacia la naturaleza
de la «tarea» no tiene en cuenta la situacién en la que se crean organizaciones sin

4 Una definiciéon mas general, que no hiciera referencia al estatus del proveedor del servicio permi-
tirfa a los Estados miembros defender posteriores exenciones que reflejaran sus realidades nacionales.
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dnimo de lucro especificamente para la prestacion de los Servicios de interés ge-
neral.

1. Politica de calidad de los servicios (articulo 26)

El articulo 26.1 dispone que «los Estados miembros, en colaboracion con la Co-
mision, tomardn medidas complementarias para fomentar que los prestadores ase-
guren de forma voluntaria la calidad de los servicios, en particular a través de uno
de los métodos siguientes:

a) la certificacion o evaluacion de sus actividades por parte de organismos in-
dependientes o acreditados;

b) la elaboracion de su propia carta o la participacion en cartas o etiquetas de
calidad elaboradas por organismos profesionales a nivel comunitario».

2. Asegurar estandares de alta calidad

Sin los amplios y armonizados estdndares de alta calidad de la UE, la prestacién
transfonteriza de los servicios bajo el principio del pais de origen llevard a una «ca-
rrera hacia abajo» (race to the botton?®) por lo que respecta a la calidad de los servi-
cios. Los compromisos voluntarios para servicios de calidad, tal y como se prevé en
la Directiva no son lo suficientemente buenos.

3. Impacto social poco claro

No se ha realizado una evaluacién del impacto social de la propuesta. Adoptar
una Directiva tan amplia sin ningtn tipo de evaluacion del impacto social vulnera, a
mi juicio, los principios de buena gobernanza.

Como ha sefialado el Parlamento Europeo, «los Servicios Sociales de Interés
General son el componente clave del modelo social europeo y una de las principales
metas de la estrategia de Lisboa. Preguntarse por cudles son, como se organizan en
las sociedades modernas, qué papel desempeiian en la construccién de una Europa
de libertad y solidaridad, es de suma importancia». El propio Parlamento critica im-
plicitamente la perspectiva de la Comision al decir que «seria un error adoptar un
enfoque a los SIG que estableciera una falsa oposicion entre reglas de competencia,

5 Nota de la Traductora: «Race to the bottom» es una expresion acufiada por Louis Brandeis, Juez
del Tribunal Supremo de Estados Unidos, en 1933 en el caso Ligget Co. Versus Lee (288 U.S. 517,
558-559) que no tiene traduccién en castellano. Responde a un concepto socioeconémico que recoge
los casos en que se crea una feroz competencia entre Estados (o Estados dentro de Estados Federales)
con respecto a un drea comercial o de produccion sin respetar los estandares existentes que deben regu-
lar el comercio o la produccién. Se usa con un sentido peyorativo, puesto que la consecuencia de este
hecho es que se incumple la legislacion y se alteran ciertos derechos o beneficios.
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ayuda piiblica y mercado por un lado y conceptos de servicio piiblico, interés gene-
ral y cohesion social, por otro». Por el contrario, afiade el Parlamento «es necesario
reconciliarlos promoviendo sinergias positivas entre los aspectos economicos y so-
ciales»®.

A pesar de ello, advierte de que «en el caso de los SIG, las reglas de la compe-
tencia, la ayuda puiblica y el mercado internacional deben ser compatibles con los
requisitos de los servicios puiblicos, y no al revés».

El Parlamento ha criticado también a la Comisién por fallar al incluir en la pro-
puesta de la Directiva ciertas clases de servicios, que quedan, sin embargo, excluidos
de la Comunicacion de la Comision sobre los Servicios de Interés General.

La Comunicacién de la Comisién fue una reaccién a la exclusion de los SIG del
alcance de la Directiva de Servicios cuando se adopt6 en la primavera de 2006. Este
documento define lo que la Comisidn entiende por el término y, frenando cualquier
iniciativa politica, subray6 su posicion.

El Parlamento redefini6 el alcance de la Directiva de Servicios y se encargd de
excluir los SIG, por razones que el eurodiputado «verde», Jean Lambert explicé el
12 de marzo de 2007 ante el Pleno: «Muchos de los usuarios de los servicios socia-
les son gente con necesidades sociales particulares y en consecuencia, ésta es la ra-
zon por la que contemplamos los servicios sociales con una mision diferente y posi-
blemente con una organizacion diferente. Esta es también una de las razones por las
que sacamos estos servicios de la Directiva de Servicios, porque no consideramos
que operen con las mismas reglas de mercado que las agencias de viaje, las empre-
sas constructoras o cualquier otra empresa en el sector de los servicios generales».

VL. EL DEBATE EN EL FUTURO

1. Dos instrumentos legales clave para la futura definicién de los Servicios
Sociales

a) Articulo 36 de la Carta de los Derechos Fundamentales: «La Union reconoce
y respeta el acceso a los servicios de interés economico general como estd previsto
en las leyes y prdcticas nacionales, de acuerdo con el Tratado que establece la Co-
munidad Europea con el fin de proteger la cohesion territorial y social de la
Union».

b) Articulo 16 del Tratado de la UE: «Sin perjuicio de los articulos 73, 86 y 87,
y en vista del lugar ocupado por los servicios de interés economico general entre los
valores comunes de la Union, y del papel que desempeiian en reforzar la cohesion
del territorio de la Union, la CE y sus Estados Miembros, cada uno de ellos dentro

¢ Informe del Parlamento Europeo de 14 de marzo de 2007 sobre «Servicios Sociales de Interés
General en la Unién Europea».

7 Comunicacion de la Comisién de 26 de abril de 2006 (COM (2006)177 final).
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de los limites de sus respectivas jurisdicciones y dentro de los limites de aplicacion
del presente Tratado, garantizaremos que estos servicios operen sobre la base de los
principios y bajo las condiciones que les permitan cumplir su mision».

2. ;Una legislacion aparte para los Servicios Sociales de Interés General? No

La comunicacién de la UE sobre los SIG forma parte de la discusion de la UE
sobre los Servicios de Interés (Economico) General (SI(E)G). La Federacién Euro-
pea de Sindicatos de Servicios Publicos y otras Federaciones Europeas de Industria
y ONGs estan llamadas a defender un marco legal que proteja los SIG (econdmicos
y no econdmicos). La meta de este instrumento es garantizar que el interés general
prevalezca sobre las reglas del mercado y que los (SI(E)G) se rijan por los principios
de los servicios publicos, tales como la accesibilidad, universalidad, asequibilidad,
solidaridad y control democrético.

La Federacion Europea de Sindicatos de Servicios Publicos desea que los go-
biernos sean claros con respecto a sus obligaciones para con los ciudadanos y la so-
ciedad como conjunto y que exista un debate publico transparente sobre el concepto
de servicios publicos a nivel europeo, nacional y local. El marco legal facilitara esto
al obligar a los gobiernos nacionales a observar los principios que rigen los servicios
publicos en la adopcién de decisiones como, por ejemplo, los de reestructuracion o
descentralizacion. La accesibilidad y calidad de los servicios publicos debe ser el
centro de las politicas gubernamentales. No s6lo porque esto concierne al modo en
que se gastan nuestros impuestos, sino también porque ésta es la principal misién
del gobierno.

Existe también otra razén por la que nos gustaria establecer un marco legal ge-
neral, antes de hablar de cualquier legislacion sectorial. Un enfoque sectorial forza-
ria a los Estados miembros a definir sus servicios ptiblicos de interés general de
acuerdo con los estandares y las caracteristicas de un particular sector establecido
por la legislacién europea. Los SIG deben, por tanto, encajar en la perspectiva de las
instituciones de la UE sobre los servicios sociales, los servicios educativos y los arti-
culos de utilidad publica, etc., limitando la libertad de los Estados miembros de cate-
gorizar o definir estos mismos SI(E)G.

Los Estados miembros pueden tener una visién completamente distinta de la de-
finicién de los servicios de sanidad, pero ;cudnto espacio se debe dejar en la legisla-
cion sectorial para aplicar sus propias definiciones? Puesto que es importante que
los Estados miembros sean totalmente libres para definir lo que son los SI(E)G y no
deben quedar sujetos a las definiciones y criterios europeos, es necesario establecer
un marco general. La legislacion general reducird también el riesgo de que servicios
especificos de interés general sean pasados por alto y en mayor o menor medida re-
gulados por las fuerzas del libre mercado, porque no se ajusten a ninguna iniciativa o
descripcion sectorial europea.
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3. Definicion de los Servicios Sociales de Interés General

Es imposible hacer una definicién que comprenda todo el conjunto de los servi-
cios sociales de interés general en la UE. Aunque el cuestionario de la Copenhagen
Ecomomics y el Libro Blanco de la Comisién Europea sobre los SIG ya establecen
lineas a seguir para una definicién de los servicios sociales, declarando, por ejemplo,
que estos servicios tienen un carécter personal, los resultados del citado cuestionario
mostraron claramente que el modo en que se definen los servicios sociales de interés
general varfa de un Estado a otro. Y consecuentemente, la Comisién Europea fue in-
capaz de dar una clara definicion de este tipo de servicios en su Comunicacion. No
obstante, la Comisién —que pretende dar voz propia a los Estados miembros en la
cuestién de la definicién— ha establecido un guién del concepto de los servicios so-
ciales, que incluye y excluye algunos servicios especificos con un interés general y
un caracter social.

Seguir la Comunicacién de la Comision significa que las reglas del mercado
siempre deben ser respetadas y que estas reglas, tal y como son interpretadas por el
Tribunal de Justicia de las CCEE, dan a los Estados miembros suficiente espacio
para garantizar y mejorar la calidad de los servicios sociales. Pero los usuarios, los
profesionales y los gobiernos de los Estados de la UE han indicado todos ellos que
una simple aplicacién de las leyes del mercado sin provisiones legales tienen un
efecto devastador en la prestacion de servicios publicos, tales como la asistencia mé-
dica/sanitaria y los servicios sociales. Desafortunadamente, la Comisién Europea no
expresé ninguna preocupacion sobre la sostenibilidad de los SIG, o la aplicabilidad
préactica de la legislacién comunitaria para los gobiernos nacionales o locales. Desde
la perspectiva de la UE la modernizacién debe ser lograda a través de los PPP o sub-
contratas.

En conclusion, queda claro que todavia hay un gran ndimero de ambigiiedades
con respecto a la Directiva de Servicios de servicios. La Federacion Europea de Sin-
dicatos de Servicios Ptiblicos seguird coordinando a sus afiliados mientras que la Di-
rectiva de Servicios se transpone en las legislaciones nacionales. Sin embargo, mere-
ce la pena sefalar que hay una falta de politica coherente dentro de la Comisién con
respecto a dos puntos clave;

La definicion general de los servicios sociales y la relacién con los servicios sa-
nitarios.

La definicién de los Servicios de Interés General y su estatus legal.

Por esta razén, continuaremos nuestra campafia a favor de Servicios Publicos de
Calidad-Calidad de Vida— http://www.epsu.org/t/271 hasta que llegue el momento
en que se establezca una clara base legal de la UE para los servicios publicos.
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ANEXO 1

RECOMENDACIONES DE LA FEDERACION EUROPEA DE SINDICATOS

DE SERVICIOS PUBLICOS SOBRE LOS SERVICIOS SOCIALES
DE ASISTENCIA

1. Los servicios de asistencia de buena calidad dependen de:

La mejora de las condiciones de trabajo;

La representacion efectiva de los trabajadores dentro de los servicios de aten-
cion;

Un mayor seguimiento de la accién del gobierno y de la regulacién de las dis-
posiciones de los servicios de atencién, incluidas las condiciones de trabajo;
Alianzas de larga duracion con los usuarios para asegurar servicios de mejor
calidad y una adecuada financiacion;

La integracion de la atencién social y de los servicios de atencién médica, ba-
sada en una igual y efectiva relacidn entre ambos;

El alto nivel de cualificacion y del desarrollo de habilidades de los trabajado-
res de los servicios de asistencia.

Los servicios de asistencia deben ser:

Universales;

Accesibles geografica, econdmica, social, y culturalmente;

Asequibles;

Organizados, de modo que los usuarios de los servicios tengan continuidad en
la asistencia;

Adecuadamente provistos de recursos;

Provistos de estandares de alta calidad.

Los servicios de asistencia deben.:

Incorporar una perspectiva holistica para dirigir las necesidades de pacientes y
clientes tanto de los servicios de salud como de los de atencién y apoyo;
Responder a las necesidades sociales y a las debilidades de la sociedad causa-
das por las estructuras del mercado, y que precisamente por esta razén no pue-
den ser atendidas con efectividad por los mecanismos del propio mercado;
Centrarse en la integracion de la atencion social y de la atencidn sanitaria;
Reflejar la dignidad humana, la solidaridad, la justicia social, la cohesién so-
cial y el bienestar;

Incorporar las perspectivas de los usuarios en la planificaciéon de las maneras
de prestar el servicio;
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* Proveer los recursos necesarios para asegurar que los trabajadores pueden ha-
cer un trabajo decente;

* Prestar una mayor atencion a la importancia de una fuerza de trabajo bien pre-
parada, altamente motivada, sostenible y profesional para prestar un creciente
nimero de servicios diversos;

* Establecer fuertes vinculos entre vecinos con el fin de contribuir a la lucha
contra la pobreza y la exclusion.

La diversidad de las necesidades de los mayores no se reconoce plenamente en
muchas ocasiones. La evidencia nos dice que, a menudo, los problemas de salud se
pasan por alto, contribuyendo asi a un deterioro posterior de la salud y el bienestar,
lo cual puede conducir a un aumento de la demanda de un nivel mds alto de los ser-
vicios médicos. Sin embargo, la necesidad social y otras necesidades bésicas tam-
bién deben ser reconocidas.

En este sentido, es necesario reconocer el papel de la prevencion y la rehabilita-
cioén en la asistencia a largo plazo. El valor de la promocién de la salud, de la pre-
vencion de la enfermedad y de estilos de vida saludables para las personas mayores
no pueden considerarse sobrevalorados.

La naturaleza de la relacién entre prestador y usuario de los servicios de aten-
cién no es la de un servicio econdmico normal. Los politicos tienen que abandonar
las preocupaciones sobre los costes econdémicos de la atencidon continua y reconocer
la contribucién que este sector puede realizar al conjunto del empleo, del crecimien-
to econdmico, asi como su evidente potencial para ofrecer trabajos emocional y so-
cialmente gratificantes.

Los trabajadores de los servicios de asistencia tienen derecho a:

 Salarios dignos, pagados con regularidad y que aseguren unos ingresos sufi-
cientes y seguros;

* Condiciones de trabajo seguras y fiables;

* Ser tratados con dignidad y respeto, y valorados por su trabajo;

* Realizar un trabajo profesional, y cuando las condiciones sean inadecuadas,
tener derecho a declarar su incapacidad para hacerlo;

* Evitar los abusos y el acoso (bullying);

¢ Evitar la violencia de los usuarios de los servicios;

* Recibir ayudas de los empleadores para reducir el estrés derivado o relaciona-
do con el trabajo y la violencia;

* Igual salario e iguales oportunidades;

¢ No ser discriminados;

e Sindicarse;

* Formar parte de un Consejo de trabajadores;

 Ser informados sobre los planes de cambio de la organizacién del trabajo;

* Acceder a la gobernanza social corporativa;
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* Acceder a la formacién continua y tener posibilidades de desarrollo profesio-
nal regular, incluyendo el aprendizaje permanente (a lo largo de la vida);

* Niveles salariales proporcionales al nivel de formacion, a las responsabilida-
des y al trabajo desempeiiado;

* Participacion en servicios de planificacion junto con los usuarios de los servi-
cios.

2. Futuras politicas

La cambiante demografia de Europa y la importancia de crear sociedades que
valoren a sus ciudadanos —los cuales necesitan atencién, cuidados y apoyo en dife-
rentes momentos de sus vidas— significa que las politicas de asistencia social tienen
que asegurar:

a) que los ciudadanos tengan libre acceso al cuidado cuando lo requieran;

b) que los servicios sociales y de salud se desempefien de manera eficaz, y

¢) que los trabajadores de los servicios de asistencia sean pagados con salarios
dignos.

Las medidas de asistencia social también deben apoyar la creacién de redes so-
ciales, recursos comunitarios, empleo local y otros servicios que puedan ayudar a
desafiar las injusticias sociales y a crear espacios socialmente inclusivos.
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I. INTRODUCCION. LA DIRECTIVA COMO CONSECUENCIA
DEL CUMPLIMIENTO INSATISFACTORIO DE LOS OBJETIVOS
DEL TRATADO DE LA COMUNIDAD EUROPEA

La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de di-
ciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (también la citare-
mos como Directiva o Directiva de servicios), que entré en vigor el 28 de octubre
de 2006, ha establecido como fecha limite para su transposicion a los derechos in-
ternos de los Estados miembros el 28 de octubre de 2009. Las transposiciones de la
Directiva que lleven a cabo los Estados miembros deben cumplir, entre otros requi-
sitos, el de la constancia expresa de que son normas de transposicion de la citada
Directiva, asi el de su comunicacién a la Comisién Europea.

El plazo de transposicién previsto en la Directiva pudiera parecer abultado a
primera vista, pero su atenta lectura lleva inmediatamente a la conclusién de que
los Estados miembros, para cumplir el plazo anteriormente indicado, deberan des-
plegar una ingente actividad que exigird modificar un nimero considerable de dis-
posiciones vigentes que, a todas luces, no son acordes ni con el espiritu ni con la le-
tra de la Directiva.

La aprobacion de la Directiva ha estado envuelta en una gran polémica y esta
garantizado que la misma continde durante un tiempo abultado porque supondra
transformaciones muy profundas en los ordenamientos juridicos internos de los Es-
tados miembros, y no es improbable que su transposicidn cree tensiones importan-
tes entre los Estados miembros y la Comisién Europea, salvo que se adopte por esta
ultima un estandar de perfil bajo en lo que se refiere al cumplimiento de lo dispues-
to en la misma. Un indicio de las dificultades que se avecinan para los Estados
miembros es la larga exposicion de motivos de la Directiva, de dimensiones practi-
camente iguales al articulado de la misma, que tiene la virtud de anticipar criterios
interpretativos por el legislador! que son de considerable utilidad para los operado-
res juridicos.

La Directiva pone en evidencia que no se ha alcanzado una versién Optima de
las libertades de establecimiento y circulacion de los servicios en el mercado inte-
rior. Como recuerda la exposicién de motivos de la Directiva, el informe de la Co-
mision sobre «El estado del mercado interior de los servicios» hizo un inventario de
los numerosos obstaculos que impiden o frenan el desarrollo de los servicios, en es-
pecial los prestados por las PYME, y debe coincidirse con la exposicién de motivos
cuando justifica la necesidad de la Directiva al no considerar suficiente la aplica-
cion directa de los articulos 43 y 49 del TCE que consagran, respectivamente, la li-
bertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, y esto no sélo porque el
citado Tratado ha previsto que se aprueben directivas con el fin de alcanzar el ejer-
cicio de dichas libertades actividad por actividad, que suponia de hecho y derecho
dejar en manos de los Estados la aplicacion de los citados articulos 43 y 49, sino

! La exposicién de motivos o considerando previo al articulado de la Directiva consta de 118
apartados.
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porque los Estados miembros han persistido en la introducciéon de regulaciones
que, entre otras consecuencias, han determinado la situacién actual, a que se refiere
la exposicién de motivos de la Directiva.

Probablemente, el desarrollo del mercado interior de los servicios existente en
la actualidad ha alcanzado niveles que ni los mds optimistas esperaban hace poco
mas de una década?. Ahora bien, sucede con el mercado interior que los avances en
cualquier direccién abren nuevos frentes que exigen, a su vez, mayor profundidad
de las medidas que favorezcan su consolidacion. El caso es que en la actualidad se
observan desequilibrios muy notables entre los sectores de servicios regulados, por
ejemplo los financieros, en que la libertad de circulacién de servicios y de estable-
cimiento ha alcanzado un nivel muy estimable, y los sectores no regulados por el
Derecho comunitario que son, fundamentalmente, los destinatarios de la Directiva.

La Directiva, como veremos, aunque tiene un dmbito de aplicacién limitado su-
pondrd, no cabe duda, un importante impulso para el mercado interior de los servi-
cios y determinard transformaciones importantes en los hdbitos de operadores pri-
vados y de Administraciones publicas.

II. EL OBJETO, FINALIDAD Y AMBITO DE LA DIRECTIVA

1. La definicion positiva del objeto, finalidad y ambito de la directiva

La Directiva, para definir su objeto, ha utilizado parametros positivos y negati-
vos, y al utilizar estos dltimos ha confundido su objeto con su 4mbito de aplicacién.

El objeto de la Directiva son determinados servicios, no todos ellos, y la finali-
dad de la misma es doble: por una parte facilitar el ejercicio de dos de las cuatro li-
bertades que integran el mercado interior: la libertad de establecimiento de los pres-
tadores de servicios y la libertad de circulacion de servicios, reguladas respectiva-
mente en los articulos 43 a 48 y 49 a 55 del Tratado de la Comunidad Europea
(TCE); y, por otra parte, alcanzar un nivel elevado de calidad en los servicios. Bien
es cierto que el apartado 1 del articulo 1 de la Directiva establece como objetivo el
mantenimiento de la calidad de los servicios, pero debe anticiparse que el conteni-
do de la Directiva no supone, simplemente, mantener la calidad de los servicios
existente en la actualidad sino que contiene preceptos que apuntan a un nuevo mo-
delo de calidad de los servicios muy superior al que rige, en general, en los dere-
chos internos de los Estados miembros.

El concepto de servicio que utiliza la Directiva es muy amplio y expansivo, asi,
por remision al articulo 50 del TCE, en el apartado 1 del articulo 4 se incluye:
«cualquier actividad econémica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio
de una remuneracién, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas

2 La exposicién de motivos cifra el peso de los servicios en el 70% del PIB y de los puestos de
trabajo en la mayoria de los Estados miembros.
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a la libre circulacién de mercancias, capitales y personas». Esto es, se trata de un
concepto residual por relacién con las otras libertades del Tratado (libertades de
circulacién de personas, mercancias y capitales). El articulo 50 cita algunos ejem-
plos de servicios, asi: las actividades de caracter industrial, mercantil, artesanal y
las propias de las profesiones liberales. Por su lado, la exposicion de motivos de la
Directiva en su apartado 33, a titulo de ejemplo, ha ampliado considerablemente a
mas de una veintena las actividades que deben considerarse servicios destinados a
empresas, a consumidores y a empresas o s6lo a consumidores, que incluyen desde
los asesoramientos sobre gestién a empresas, a las agencias de viajes o a la ayuda a
personas a domicilio’. Y por otra parte, el citado apartado 33 de la exposicion de
motivos ha recordado la jurisprudencia vigente que considera que los servicios a
los que se aplica la Directiva pueden exigir la proximidad de prestador y destinata-
rio, o el desplazamiento del prestador o del destinatario, o pueden prestarse los ser-
vicios a distancia, incluso mediante la utilizacion de Internet.

2. La definicion negativa del objeto-ambito y la finalidad

Junto a la definicion positiva, y en cierta medida residual, a que nos hemos re-
ferido mas atrds, la Directiva lleva a cabo exclusiones negativas de su objeto y de su
finalidad en los apartados 2 a 7 del articulo 1 y en el articulo 2.

2.1. Los servicios que no son objeto de la Directiva, las actividades que no son
servicios y las finalidades no perseguidas por la Directiva

El apartado 2 del articulo 2 tiene por objeto excluir del &mbito de aplicacién de
la Directiva a una serie de servicios. Ahora bien, la razén de la exclusion es de dife-
rente naturaleza: La exclusién mds relevante es la de los servicios no econdmicos
de interés general; en segundo lugar se excluyen los servicios que han sido regula-
dos previamente por directivas comunitarias (de acuerdo con lo dispuesto en los ar-
ticulos 43 y siguientes, 49 y siguientes, y 95, entre otros), que, por otra parte, no
son ajenos a los principios y técnicas que integran la Directiva; y, en otros casos, se
excluyen servicios en razén a que recaen sobre materias que son competencia ex-
clusiva de los Estados miembros.

3 La relacion de tipos de servicios del apartado 33 de la exposicién de motivos en la siguiente:
A) Servicios destinados a empresas: asesoramiento sobre gestion; de certificaciéon y de ensayo; de
mantenimiento; de mantenimiento de oficinas; de publicidad; relacionados con la contratacién de per-
sonal; de agentes comerciales; B) Servicios destinados a las empresas y a los consumidores: aseso-
ramiento juridico o fiscal; relacionados con los inmuebles, como las agencias inmobiliarias; relaciona-
dos con la construccién, incluidos los servicios de arquitectos; la distribucién; la organizacién de fe-
rias; el alquiler de vehiculos; y las agencias de viajes; C) Servicios destinados a los consumidores:
relacionados con el turismo, incluidos los guias turisticos; recreativos; centros deportivos; parques de
atracciones; y en la medida en que no estén excluidos por la directiva los servicios a domicilio, como
la ayuda a las personas de edad.
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a) Los servicios excluidos de la aplicacion de la Directiva

La Directiva excluye su aplicacion a los siguientes servicios:

a) Los servicios no econdmicos de interés general;

b) Los servicios financieros, como los bancarios, de crédito, de seguros y rease-
guros, de pensiones de empleo o individuales, de valores, de fondos de inversién,
de pagos y asesoria sobre inversion, incluidos los servicios enumerados en el anexo
I de la Directiva 2006/48/CE;

¢) Los servicios y redes de comunicaciones electrénicas, asi como los recursos
y servicios asociados en lo que se refiere a las materias que se rigen por las Directi-
vas 2002/19/CE, 2002/20/CE, 2002/21/CE, 2002/22/CE y 2002/58/CE;

d) Los servicios en el ambito del transporte, incluidos los servicios portuarios,
que entren dentro del ambito de aplicacién del Titulo V del TCE;

e) Los servicios de empresas de trabajo temporal;

f) Los servicios sanitarios, prestados o no en establecimientos sanitarios, inde-
pendientemente de su modo de organizacion y de financiacién a escala nacional y
de su cardcter publico o privado;

g) Los servicios audiovisuales, incluidos los servicios cinematograficos, indepen-
dientemente de su modo de produccion, distribucién y trasmision, y la radiodifusion;

h) Las actividades de juego por dinero que impliquen apuestas de valor moneta-
rio en juegos de azar, incluidas las loterias, juego en los casinos y las apuestas;

i) Las actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad publica de conformi-
dad con el articulo 45 del Tratado;

J) Los servicios sociales relativos a la vivienda social, la atencién a los nifios y
el apoyo a familias y personas temporal o permanentemente necesitadas proporcio-
nados por el Estado, por prestadores encargados por el Estado o por asociaciones
de beneficencia reconocidas como tales por el Estado;

k) Los servicios de seguridad privados;

) Los servicios prestados por notarios y agentes judiciales designados mediante
un acto oficial de la Administracion.

Los servicios excluidos, como antes decfa, son de diferente naturaleza. Algunas
de las exclusiones se justifican por tratarse de sectores regulados por la Comunidad
Europea con gran intensidad, y que anticipan el modelo interventor que luce en la
Directiva. Estos serfan los casos de los servicios financieros, los servicios y redes
de comunicaciones electrénicas o los servicios audiovisuales. De manera que se
trataria de exclusiones por razon de la especialidad de la materia que, sin embargo
responderia matizadamente al mismo modelo que preconiza la Directiva de servi-
cios en el mercado interior.

Otras exclusiones suponen la separaciéon de determinadas materias reguladas
con mayor o menor intensidad por el Derecho comunitario, que estan alejados del
modelo que pretende implantar la Directiva, como son los casos de los servicios en
el ambito del transporte, del trabajo personal, de la sanidad, del juego, de la seguri-
dad privada o de los notarios y agentes judiciales. Se trata de actividades de servi-
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cio publico, o conectadas con competencias sensibles de los Estados miembros. Sin
embargo, aunque pudiera estar justificada una regulacién singular de dichos servi-
cios al margen de la Directiva, no existen motivos fundados para que en un futuro
proximo no se incorporen a los regimenes juridicos de dichos servicios la mayoria
de las novedades de la Directiva.

Finalmente, se excluyen tres tipos de servicios que presentan un interés particu-
lar, me refiero a los servicios no econémicos de interés general, las actividades vin-
culadas al ejercicio de la autoridad ptiblica de conformidad con el articulo 45 del
TCE, y los servicios sociales.

La exclusion de los servicios no econdmicos de interés general (en nuestra ter-
minologia juridica, los servicios publicos sin contraprestacion econdmica de sus
usuarios; por ejemplo, la seguridad publica), incluyen tanto los prestados por las
Administraciones publicas directamente, como los prestados por personificaciones
dependientes de las anteriores, o por concesionarios. Debe recordarse que tanto el
Derecho como la jurisprudencia comunitarias permiten que los Estados miembros
configuren libremente como servicios publicos las actividades que consideren con-
veniente. La exclusién parece obvia en el caso de que los servicios ptiblicos en
cuestion se presten directa o indirectamente por Administraciones Publicas, aun-
que, a mi juicio, no estd plenamente justificado que se excluyan dichos servicios
publicos cuando sean prestados por concesionarios o por otras modalidades. Pero,
la exclusion de los servicios no econdmicos de interés general no debiera suponer
que la Unién Europea no siguiera adelante con su proyecto de regulacién de dichos
servicios que incluso mejorara el modelo que supone la Directiva en lo relativo a
los derechos de los usuarios y la calidad de los servicios publicos.

La exclusion de los servicios sociales que lleva a cabo la directiva es limitada.
Asi, se excluyen tan solo los servicios sociales relativos a la vivienda social, a la
atencion a los nifios, el apoyo a las familias y a las personas dependientes. Esos cua-
tro tipos de servicios sociales para quedar excluidos de la Directiva deben ser presta-
dos por las Administraciones publicas (el Estado dice la Directiva), por prestadores
encargados por las Administraciones Publicas (por e_]emplo por personificaciones
publicas o privadas bajo el control de aquellas), o por asociaciones de beneficencia
reconocidas por el Estado. Hay que sefialar que la aspiracion de que en futuras regu-
laciones se amplie el dmbito de los servicios sociales excluidos presenta considera-
bles dificultades. La principal, a mi juicio, es el propio concepto de servicio social
que depende en cada Estado miembro de la particular concepcion que se tenga del
estado de bienestar. Por otra parte la libre configuraciéon por los Estados miembros
de los conceptos de servicio no econémico de interés general y de servicio social
produce coincidencias y disidencias que exigirdn que las futuras regulaciones de am-
bos a nivel de la Unién establezcan con claridad sus contenidos y limites*. No obs-

4 Entre los muchos documentos de la Unién en que se debate este tema deben verse tres de ellos:
Comunicacion de la Comision. Los servicios de interés general en Europa (COM(2000) 580 final);
Libro verde sobre los servicios de interés general (COM/2003/0270 final); y Libro Blanco sobre los
servicios de interés general (COM (2004) 374 final).
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tante, la exclusion de los servicios sociales de la Directiva no debe suponer en caso
alguno que los derechos de los usuarios y la calidad de los servicios sean inferiores
a los que prevé la Directiva.

Finalmente, se excluyen las actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad
publica, de conformidad con el articulo 45 del Tratado. La exclusion, tal y como se
ha planteado, suscita numerosas dudas. La de mayor relevancia, a mi juicio, deriva
de que una interpretacion literal de la exclusion invalidaria la totalidad de la Direc-
tiva. En efecto, los regimenes autorizativos a que se refiere la Directiva suponen,
sin excepciodn, actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad publica. Justa-
mente, la finalidad de la directiva es que la autoridad publica modifique el modelo
de intervencion publica, de manera que si toda actividad administrativa vinculada al
ejercicio de la actividad publica quedara excluida de la Directiva, ningiin servicio
quedaria bajo el ambito de la misma.

Resulta evidente que no se puede llevar a cabo una interpretacién literal de la
referida exclusion, que seria contraria a la finalidad perseguida por la Directiva. De
manera que es necesario llevar a cabo una interpretacién acorde a la finalidad de la
Directiva. Dicha interpretacion podria consistir en excluir del &mbito de aplicacién
de la Directiva a las funciones publicas que tienen asociado el ejercicio de autori-
dad publica, de manera que el criterio lejos de ser extensivo seria limitativo, ya que
podria entenderse que las funciones publicas que no tuvieran asociado el ejercicio
de autoridad publica podrian ser objeto de la Directiva.

b) Actividades que no son servicios para la Directiva y a los que no se aplica la
misma

Asi como en el apartado anterior prestamos atencion a actividades que siendo
servicios no se someten a la Directiva, debe tenerse en cuenta que por faltar el ele-
mento remunerativo algunas actividades no son consideradas servicios por la Di-
rectiva, a efectos de la misma. En esta linea, la exposicién de motivos, en su aparta-
do 34, ha entrado a evaluar las actividades que reciben financiacién publica y las
prestadas por entidades publicas y llega a la conclusién, de acuerdo con el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, de que su caracterizacién como servicio
exige analizar caso a caso, en particular analizando la forma en que se prestan, or-
ganizan y financian por el Estado. Asi, por ejemplo, llega a la conclusién de que
aunque los usuarios de un servicio paguen cuotas, como es el caso de las tasas aca-
démicas o de matricula pagadas por los alumnos para hacer una contribucién a los
gastos de funcionamiento del servicio, dicho pago «no constituye por si mismo re-
muneracion porque el servicio sigue financiado fundamentalmente con fondos pu-
blicos». De manera que concluird diciendo el citado apartado 34 que: «Estas activi-
dades no responden, pues, a la definicién de servicio del articulo 50 del Tratado vy,
por tanto, no entran en el &mbito de aplicacion de la presente Directiva».

A conclusién semejante llega el apartado 35 de dicha exposicién de motivos en
relacion con «las actividades de deporte aficionado no lucrativas», que revisten una
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importancia social considerable, y que, dice el considera el citado apartado: «a me-
nudo persiguen objetivos enteramente sociales o recreativos». Y esta caracteriza-
cion hace, segin dicho apartado 35: «que no pueden constituir actividades econd-
micas en el sentido de la legislaciéon comunitaria y deben quedar fuera del dmbito
de aplicacién de la presente Directivax.

¢) Finalidades excluidas de la Directiva e inclusiones implicitas de tipos de servicios

Fruto de su controvertida gestacion, la Directiva en su articulo 1 ha establecido
una serie de lineas rojas en lo que a la finalidad de la misma se refiere, y hacerlo ha
tenido dos consecuencias. Por una parte, excluir cualquier interpretaciéon de sus
preceptos que pueda conducir a:

a’) Considerar que la Directiva trata de liberalizar los servicios de interés eco-
némico general, que estén reservados a entidades publicas o privadas.

b’) Considerar que la Directiva tiene como finalidad la privatizacién de entida-
des publicas prestadoras de servicios;

¢’) Considerar que la Directiva trata de abolir los monopolios prestadores de
Servicios;

d’) Considerar que la Directiva trata de abolir las ayudas de Estado concedidas
de acuerdo con el Derecho comunitario de la competencia;

e’) Considerar que la Directiva afecta a la libertad de los Estados miembros
para configurar libremente el régimen juridico de los servicios de interés econémi-
co general, en particular como deben organizarse, como deben financiarse, incluso
con ayudas publicas, y que obligaciones deben soportar.

f’) Considerar que la Directiva afecta a las medidas que puedan adoptarse para
fomentar la diversidad cultural

Por otra parte, la exclusion de dichas finalidades por la Directiva tiene una consi-
derable relevancia en la medida en que nos indica, a sensu contrario, que integran el
ambito de aplicacion de la Directiva: los servicios econdmicos de interés general, las
entidades publicas prestadoras de servicios; los monopolios prestadores de servicios;
las ayudas de Estado; y las actividades culturales. Esto es, la Directiva no tiene las
finalidades antes indicadas, limitacién que no obsta para su aplicacién en los dmbi-
tos materiales referidos, aun cuando esto tenga lugar con limitaciones.

2.2. Aspectos del régimen juridico de los servicios que son regulados por
normativa nacional o comunitaria que prevalece sobre la Directiva

Otra de las consecuencias de la controvertida regulacion de la Directiva es la
constancia expresa de los aspectos del régimen juridico de los servicios que son re-
gulados al margen de la misma, tanto por el Derecho comunitario como por el De-
recho interno de los Estados miembros que, en todo caso, prevalecen sobre lo regu-
lado en la Directiva.
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La Directiva regula estas exclusiones en los articulos 1, 2 y 3 con una sistemati-
ca que no resulta, a mi juicio, convincente, que vamos a ordenar del siguiente
modo:

a) La Directiva no afecta a los aspectos de los servicios que estén regidos por
los Derechos penal, laboral, fiscal, que se rigen por el Derecho interno, a los
aspectos regidos por el Derecho internacional, y por la normativa que regula
los derechos fundamentales

Sobre los servicios siguen incidiendo con cardcter preferente las legislaciones
nacionales en determinadas materias, a saber: penal, laboral, seguridad social, ne-
gociacién colectiva y fiscal. Ademas, prevalece sobre la Directiva la normativa na-
cional e internacional sobre derechos humanos. Y, finalmente, excluyen la aplica-
cion de Directiva las materias que conciernan a los servicios que sean objeto de tra-
tados internacionales suscritos por la Unién Europea. La preferencia aplicativa de
las citadas normativas sobre la Directiva de servicios podria haberse alcanzado por
via interpretativa, pero no deja de ser conveniente su expresa constancia que exclu-
ye toda controversia en la materia. Asi, por ejemplo, se excluye la posibilidad de
que la regulacion en la materia pudiera propiciar el fendmeno de la deslocalizacién
laboral, que fue el objetivo principal de la importante movilizacion de los sindica-
tos europeos a lo largo de la tramitacion de la Directiva. De manera que la libertad
de establecimiento de prestadores de servicios en los Estados de la Unién no podra
ser en caso alguno un sistema para eludir la aplicacion del derecho laboral del Esta-
do en que se prestan los servicios y, en consecuencia, esta prescripcion evitara que
se intensifiquen los contrastes entre las regulaciones laborales europeas que con-
duzcan a configurar paraisos laborales para los prestadores. En esta linea los apar-
tados 12, 13, 14, 15 y 16 de la exposiciéon de motivos de la Directiva interpretan
ampliamente lo que debe entenderse por las normativas antes sefialadas. Por ejem-
plo, el apartado 14 de la citada exposicién de motivos considera que por Derecho
laboral no afectado por la Directiva hay que entender: «las condiciones de trabajo,
incluidos los periodos mdximos de trabajo y periodos minimos de descanso, la du-
racion minima de las vacaciones anuales retribuidas, las cuantias del salario mini-
mo, la salud, la seguridad y la higiene en el trabajo, que los estados miembros
apliquen de acuerdo con el Derecho comunitario, ni tampoco afecta a las relacio-
nes entre los interlocutores sociales, incluido el derecho a negociar y celebrar con-
venios colectivos, el derecho de huelga y de emprender acciones sindicales, de
acuerdo con la legislacion y las prdcticas nacionales que respetan el Derecho co-
munitario, ni se aplica a los servicios prestados por empresas de trabajo temporal.
La presente Directiva no afecta a la legislacion de los Estados miembros sobre la
seguridad social».

Aclaraciones semejantes, en relaciéon con los demds ambitos ordinamentales
preferentes, acordes con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, tienen lugar en otros apartados de la exposicién de motivos, antes se-
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falados, que asumen la interpretacion llevada a cabo por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, y sin duda serdn de gran utilidad para los operadores
juridicos.

b) La normativa comunitaria especifica que regula servicios prevalece sobre
la Directiva

Por otro lado, la Directiva de servicios en el mercado interior no afecta a los
servicios y profesiones reguladas por el Derecho comunitario. Esto es, si un acto co-
munitario regula aspectos concretos que conciernen al acceso o al ejercicio de activi-
dades, o el ejercicio en sectores concretos, o en relacién con profesiones concretas,
dichos actos comunitarios primardn en su aplicacién sobre la Directiva de servicios
en el mercado interior. Asi, la Directiva cita a titulo de ejemplo tres directivas
(96/71/CE; 89/552/CEE; 2005/36/CE) y un reglamento (CEE/1408/71). Por su par-
te, la exposicidon de motivos en su apartado 31 excluye la Directiva 2005/36/CE re-
lativa al reconocimiento de cualificaciones, la Directiva 2005/29/CE relativa a prac-
ticas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
mercado interior, y el Reglamento 2006/2004 de la Comisién de 22 de diciembre
de 2006, sobre la cooperacién entre las autoridades nacionales encargadas de la
aplicacion de la legislacién sobre proteccién de los consumidores.

Llama la atencién entre los ejemplos puestos por el apartado 1 ¢) del articulo 3
que concierne a la Directiva 89/552/CEE relativa al ejercicio de actividades de ra-
diodifusion televisiva, habida cuenta de que el apartado 2. g) del articulo 2 excluye
expresamente del ambito de la Directiva los servicios audiovisuales, de lo que se
deduciria que el ejemplo puesto por el apartado 1 c) del articulo 3 resulta innecesa-
rio por reiterativo.

III. EL PROGRAMA DE CONVERGENCIA

El buen fin de la Directiva se pretende asegurar a través de una serie de técnicas
y medidas complementarias, como son los cédigos de conducta y el sistema de eva-
luacién reciproca.

1. Los cédigos de conducta a escala comunitaria y el acceso electronico
a los mismos

En primer lugar, la Comision y los Estados miembros se proponen impulsar la
elaboraciéon de cddigos de conducta, entre otros, por colegios, organizaciones y
asociaciones profesionales, con el fin de facilitar la prestacion de los servicios y el
establecimiento de los prestadores de los mismos. Este objetivo de la Directiva exi-
ge la colaboracién de las organizaciones de toda indole, las citadas anteriormente y
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cualquiera otras que tengan delegadas por las Administraciones puiblicas competen-
cias de control o supervision del ejercicio de profesiones. Se trata de una nueva ten-
dencia en Europa sobre cuya eficacia pueden albergarse serias dudas en la medida
en que pretendan sustituir la normativa comunitaria y de los Estados miembros en
la materia.

Por otra parte, los Estados deben facilitar el acceso de los interesados a dichos
codigos a través de via electrénica. La utilizacion de la electrénica resulta impres-
cindible, lo que no hard sino que acrecentarse en el futuro inmediato en las relacio-
nes de los operadores con las Administraciones publicas.

2. La evaluacién reciproca, informes y orientaciones de la Comision

Mayor interés presenta el conjunto de evaluaciones que deben hacer los Estados
en cumplimiento de la Directiva hasta la fecha limite del 28 de diciembre de 2009,
es decir, en la fecha limite de transposicién de la Directiva, tanto en relacién con la
libertad de establecimiento de los prestadores de servicios como en relacion con la
libre circulacién de servicios.

2.1. El informe sobre los regimenes de autorizacion vigentes que afectan
a la libertad de establecimiento de los prestadores de servicios

a) Contenido del informe

De acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 a) del articulo 39, en relacién con
el apartado 2 del articulo 9, los Estados miembros deben presentar, dicen los cita-
dos articulos, «un informe» sobre sus regimenes autorizativos. Desde luego, en el
caso espaiiol no cabe duda de que el informe debe ser omicomprensivo del conjun-
to de las Administraciones publicas y demds organismos que tengan delegadas
competencias por las Administraciones publicas. Pero, a partir de la anterior obser-
vacién caben diferentes interpretaciones sobre el contenido del informe. Desde una
interpretacion que tienda a la exhaustividad, es decir, que incluya los miles de pro-
cedimientos existentes, hasta otras interpretaciones menos exhaustivas. No debe ol-
vidarse, al respecto, el concepto amplio de «régimen autorizativo» al que se refiere
el apartado 6) del articulo 4 de la Directiva.

En segundo lugar, el informe debe contener las indicaciones referidas en el
apartado 5 del articulo 16. Esto es, debe indicarse por los Estados miembros los re-
quisitos evaluables del apartado 2 del articulo 15 que tienen previsto mantener, in-
dicando las razones por las que consideran que dichos requisitos son compatibles
con el Derecho comunitario y, asimismo, deben indicarse los requisitos que se han
suprimido o simplificado como consecuencia de la transposicion de la Directiva.

En tercer lugar, en el referido informe deberdn hacerse constar los requisitos
que se considera deben mantenerse en relacion con las profesiones reguladas y los
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prestadores de servicios de certificacién, y los motivos por los que consideran que
estan justificados, de acuerdo con lo previsto en el apartado 3 en relacién con el
apartado 1, ambos del articulo 25.

b) El procedimiento de evaluacion permanente

Resulta un acierto que la Directiva prevea que una vez recibidos por la Comi-
sion los informes de los diferentes Estados miembros los mismos sean enviados a
todos los demas. De este modo, todos los Estados miembros conoceran la totalidad
de los informes nacionales sobre los regimenes autoritativos vigentes, previéndose
que los Estados miembros puedan hacer observaciones sobre los informes presenta-
dos por los demas.

Debe observarse que los Estados miembros estdn obligados a transmitir a la
Comision las modificaciones que puedan introducir en los requisitos a que se refie-
re el articulo 16, asi como los nuevos requisitos y sus correspondientes motivacio-
nes. De manera que puede decirse que se ha configurado en la Directiva un sistema
de evaluacién de carcter permanente.

Por lo demas la Comisién estara asistida por un Comité que se regira por los ar-
ticulos 5, 5 bis apartados 1 a 4, 7 y 8 de la Decisién 1999/468/CE, fijandose el pla-
zo previsto en el articulo 5 apartado 6 en tres meses.

2.2. Los informes y orientaciones de la Comision

La Directiva ha previsto que la Comisién Europea elabore diferentes tipos de
informes, asi como orientaciones relativos a la misma. De entre los que pueden de-
ducirse de la Directiva deben destacarse dos. Por una parte, el informe de sintesis, a
que se refiere el apartado 4 del articulo 39, que se deberd presentar a lo mds tardar
el 28 de diciembre de 2010 al Parlamento Europeo y al Consejo, al que hemos pres-
tado atencién mads atrds. Y, por otra parte, el informe sobre la aplicacion de la Di-
rectiva que debe presentar por primera vez a lo mds tardar el 28 de diciembre de
2011 (dos afios después de la finalizacion del plazo de transposicion) al Parlamento
Europeo y al Consejo y que posteriormente deberd presentarse a dichas institucio-
nes cada tres afios. Dicho informe debe versar, en particular, sobre la aplicacién del
articulo 16 de la Directiva (libre prestacion de servicios), pero, ademds tiene que
contemplar la posibilidad de adoptar medidas adicionales sobre los servicios o acti-
vidades excluidas de la aplicacion de la Directiva, asi como contener propuestas de
modificacion de la misma.

Ademds, el dltimo parrafo del apartado 4 del articulo 39 prevé, en lo relativo a

la evaluacién reciproca, que la Comision presente andlisis y orientaciones sobre la
aplicacion del articulo 16.

46



LA SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA
EN LA DIRECTIVA RELATIVA A LOS SERVICIOS
EN EL MERCADO INTERIOR.
Sus repercusiones en la Administracion electrénica espafiola
y el desafio que plantea su transposicion

HELENA VILLAREIO GALENDE

Doctora en Derecho. Profesora de Derecho Piiblico.
Facultad de Ciencias Economicas y Empresariales.

Sumario: I. La Directiva de Servicios: breves consideraciones generales: /. Obje-
tivos principales y elementos clave. 2. La supresion de los obstdculos que se oponen
a la libertad de establecimiento. 11. La simplificacién administrativa en la Directiva
de Servicios: I. Consideraciones previas: 1.1. «Cut red tape»: Reducir el conjunto de
tramites burocrdticos. 1.2. Adi6s al «vuelva usted mafiana»: Evitar el via crucis buro-
cratico de los emprendedores. 2. Las previsiones comunitarias sobre la sociedad de
la informacion. 3. Las previsiones sobre la simplificacion administrativa en la Direc-
tiva de Servicios: 3.1. Simplificacién de los procedimientos. 3.2. Ventanillas unicas.
3.3. Derecho de informacién. 3.4. Procedimientos por via electrénica. III. El desafio:
Plazo de transposicidn y otros plazos. IV. El camino recorrido: del «vuelva usted ma-
flana» a la administracién del siglo XXI: 1. La simplificacion administrativa en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin (LRJAP-PAC). 2. Otras iniciativas en el
campo de la sociedad de la informacion. 3. Algunos ejemplos de simplificacion admi-
nistrativa ya en prdctica en nuestro pais: 3.1. Ventanillas unicas. 3.2. Realizacion de
tramites por via electrénica. 4. La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico
de los ciudadanos a los Servicios Piiblicos y la transposicion parcial de la Directiva
de Servicios. V. Retos para un futuro muy préximo. BIBLIOGRAFIA.

Este articulo ha sido evaluado favorablemente por miembros del Equipo de Evaluacion de esta Revista.

Revista de Derecho de la Unién Europea, n° 14 - 1« semestre 2008 47



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

(Para esto he echado yo mi viaje tan largo? ;Después de seis me-
ses no habré conseguido sino que me digan en todas partes diariamen-
te: Vuelva usted mariana, y cuando este dichoso mafiana llega en fin,
nos dicen redondamente que no? ;Y vengo a darles dinero? ;Y vengo
a hacerles favor?

MariaNO JosE DE LARRA. Vuelva usted maniana, 1833.

La simplificacién administrativa es un proceso que consiste en reducir los tréa-
mites del procedimiento administrativo y suprimir las barreras burocraticas vy, al
mismo tiempo, en agilizar y mejorar el servicio de las Administraciones Puiblicas!.
A la vista de la complejidad que la Administracién ha alcanzado en los dltimos
tiempos, la exigencia de la simplificacion necesariamente se impone, tanto para lo-
grar una mayor eficacia en su funcionamiento, reduciendo los elevados gastos genera-
dos por el complejo engranaje administrativo, como para lograr un mejor servicio a
los ciudadanos, liberdndolos de cargas procedimentales innecesarias en sus relaciones
con la Administracién?®. Pues bien, la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2000, relativa a los servicios en el mercado
interior, mas conocida como Directiva de Servicios o Directiva Bolkestein, dedica
una especial atencion a la simplificacién administrativa, con el objetivo de facilitar
el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio para los prestadores que dese-
en desarrollar sus actividades en otros Estados miembros.

Este articulo se estructura en cinco partes. Comienza con unas brevisimas pin-
celadas generales sobre la Directiva de Servicios, que sirven para enmarcar el ob-
jeto principal de este trabajo. A continuacidn, se examina sumariamente el signifi-
cado general de la simplificacién administrativa, para, después, analizar con dete-
nimiento el contenido de cada uno de los preceptos que integran el Capitulo II de
la Directiva, junto con algunas otras previsiones e iniciativas comunitarias para la
sociedad de la informacién. En el apartado tercero, se aborda el desafio que supo-
ne la transposicion del contenido de la norma comunitaria al Derecho espafol. Lo
cual nos llevard, seguidamente, a relatar los pasos que hasta ahora se han dado en
nuestro pais en el camino de la simplificacién administrativa. Y, por dltimo, se
concluye con una referencia a algunos de los retos que la Administracién electréni-
ca plantea.

! Acudiendo al Diccionario de la Real Academia, Sebastidn MARTIN-RETORTILLO nos recordaba
que el término «simplificacién» tiene una doble acepcién: simplificar es, por una parte, hacer mas
sencilla o menos complicada una cosa, y, por otra, reducirla («De la simplificacion de la Administra-
cion Puablica», RAP, nim. 147, septiembre-diciembre, 1998, p. 7).

2 Ibidem, p. 8.
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I. LA DIRECTIVA DE SERVICIOS: BREVES CONSIDERACIONES
GENERALES

El Parlamento Europeo terminé aprobando en diciembre de 2006 una versién
muy suavizada del controvertido borrador presentado en enero de 2004 por el en-
tonces comisario de mercado interior, el liberal holandés Fritz Bolkestein®; un bo-
rrador que provocd una gran contestacion social especialmente en Francia, Bélgica
y Alemania*.

1. Objetivos principales y elementos clave

El principal objetivo de la Directiva de Servicios es crear un marco juridico que
suprima los obstaculos que se oponen a la libre circulacién de los servicios y a la li-
bertad de establecimiento de los prestadores de servicios y mejorar la calidad de los

s
servicios®.

3 Como se subraya en el comentario editorial titulado «The services directive proposal: Striking a
balance between the promotion of the internal market and preserving the European social model?» del
nim. 43 (2006) de la Common Market Review: Las enmiendas del Parlamento europeo transformaron
la propuesta inicial de la Directiva Bolkestein en un «queso suizo», con mas agujeros que sustancia
(p- 309).

4 En el editorial precitado se destaca como la Propuesta de Directiva —y, en especial, su elemento
central (el principio del «pais de origen»)— se convirtié en el foco de la iras de todos aquellos que de-
nuncian la naturaleza antisocial del mercado y llegé a ser uno de los principales simbolos del «non»
francés y del «nee» holandés en los respectivos referenda sobre la Constitucion europea (p. 308). So-
bre el principio del «pais de origen», recientemente, DAVIES, G., «The Services Directive: extending
the country of origin principle and reforming public administration», European law review, Vol. 32,
N. 2, April, 2007, pp. 232-245.

5 Una de las cuestiones mds controvertidas en torno a la Directiva ha sido la suscitada por el con-
cepto de «servicios». Sin entrar en una polémica que excede con mucho el contenido de este articulo,
digamos que la Directiva se aplica a todos los servicios, tanto servicios a empresas como Servicios a
consumidores, salvo los expresamente excluidos o los que estdn cubiertos por otras disposiciones co-
munitarias. Incluye, por tanto, una amplisima gama de actividades como los servicios de asesoramiento
a empresas, gestion, consultorfa, certificacion, mantenimiento, publicidad, relacionados con la contrata-
cién de personal (aunque las agencias de trabajo temporal estdn excluidas) o los servicios de agentes
comerciales. Algunos de los ejemplos citados en el texto son servicios de asesoramiento juridico o fis-
cal, agencias inmobiliarias, construccion, incluidos los servicios de arquitectos, distribucion y centros
comerciales, la organizacién de ferias o el alquiler de vehiculos y las agencias de viajes, gufas turfsti-
cos, los servicios recreativos, los centros deportivos y los parques de atracciones. La Directiva no se
aplica a los servicios no econémicos de interés general (articulo 2.1). La definicién de estos servicios
compete a cada Estado miembro. Por otra parte, quedan excluidos los servicios sanitarios, los servi-
cios sociales y los servicios proporcionados por asociaciones de beneficencia. También los servicios
audiovisuales y los servicios cinematograficos Asimismo, figuran entre las exclusiones los servicios
prestados por notarios y agentes judiciales designados mediante un acto oficial de la Administracion.
Finalmente, no se incorporan al dambito de aplicacion de la Directiva los servicios de las empresas de
trabajo temporal, los servicios sanitarios, las actividades de juego por dinero (incluidas las loterias,
juego en los casinos y las apuestas), los servicios de seguridad privados y la fiscalidad, conforme a lo
previsto en los distintos apartados del articulo 2.1.
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Esta Directiva se inscribe en el contexto de la «Estrategia de Lisboa»® y propo-
ne cuatro objetivos principales para conseguir un auténtico mercado interior de ser-
vicios en el afio 2010: facilitar la libertad de establecimiento de los prestadores de
servicios en otros Estados miembros y la libertad de prestacién de servicios en la
UE; reforzar los derechos de los destinatarios de los servicios en su calidad de
usuarios de dichos servicios; fomentar la calidad de los servicios; y establecer una
cooperacion administrativa efectiva entre los Estados miembros.

La Directiva, en fin, establece un marco juridico general que favorece el ejerci-
cio de la libertad de establecimiento de los prestadores de servicios, asi como la li-
bre circulacién de los servicios, sin olvidarse de garantizar un elevado nivel de cali-
dad de los servicios.

Y con todo ello se pretende fomentar el crecimiento econdémico y la creacién de
empleo. Elemento clave para la consecucion de tal objetivo es la competitividad.
Una competitividad que en la actualidad se ve debilitada, a juicio de la Directiva,
por el gran nimero de barreras en el mercado interior que impiden a los prestado-
res, en particular a las pequefias y medianas empresas (PYME), extender sus opera-
ciones mds alld de sus fronteras nacionales y beneficiarse plenamente del mercado
interior (considerando 2). La supresién de las barreras para la circulacion transfron-
teriza de servicios «es prioritaria para conseguir el objetivo fijado por el Consejo
Europeo de Lisboa, de 23 y 24 de marzo de 2000, de mejorar el empleo y la cohe-
sién social y alcanzar un crecimiento econdmico sostenible con el fin de hacer de la
Unioén Europea la economia basada en el conocimiento mas competitiva y dindmica
del mundo de aqui al afio 2010, con mas y mejores empleos» (considerando 4). Por
otra parte, una mayor competitividad proporcionaria a los consumidores mds posi-
bilidades de eleccién y unos servicios a precios mas bajos’.

2. La supresion de los obstaculos que se oponen a la libertad de establecimiento

La complejidad, la extensién y la inseguridad juridica de los procedimientos
administrativos son algunas de las principales dificultades a que se enfrentan las

¢ El Consejo Europeo de Lisboa, celebrado en marzo de 2000, se marcé el ambicioso objetivo es-
tratégico de convertir la economia de la Unién en «la economia del conocimiento mds competitiva y di-
namica del mundo, antes del 2010, capaz de un crecimiento econdémico duradero acompafiado por una
mejora cuantitativa y cualitativa del empleo y una mayor cohesion social». Desde entonces, el Parla-
mento Europeo ha aprobado toda una serie de medidas econdmicas, dirigidas fundamentalmente a la
apertura de los mercados de diversos bienes y servicios. Lo que se conoce como «la estrategia o agenda
de Lisboa» requiere la adopcion de decisiones en diversos frentes: el mercado interior, la sociedad de la
informacion, la educacién, las reformas econdmicas estructurales, una moneda estable y una combina-
cién de politicas macroecondmicas favorable al crecimiento y a unas finanzas publicas sostenibles.

7 Los beneficios econdémicos de la implantacion de la Directiva de Servicios fueron puestos de
manifiesto por un informe elaborado por la consultora COPENHAGEN ECONOMICS para la Comisién
Europea que lleva por titulo: «Economic Assessment of the Barriers to the Internal Market for Servi-
ces», Copenhagen, Denmark, 1 de enero de 2005. El informe completo estd disponible en http://
www.copenhageneconomics.com
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empresas en el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. La simplifica-
cion administrativa es contemplada por la Directiva como la accién de moderniza-
cion que, ademds de garantizar los requisitos de transparencia y actualizacion de
los datos relativos a los operadores, elimina los retrasos, costes y efectos disuaso-
rios que ocasionan, por ejemplo, «trdmites innecesarios o excesivamente complejos
y costosos, la duplicacién de operaciones, las formalidades burocrdticas en la pre-
sentacion 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 desproporcionados» (considerando 43).
La eliminacién de los obsticulos juridicos que impiden el establecimiento de un
auténtico mercado interior hace que la Directiva preste especial atencion a los regi-
menes de autorizacion® establecidos por los Estados miembros para el acceso a la
prestacion de servicios. Las normas relativas a los procedimientos administrativos
no tienen por objeto la armonizacién de dichos procedimientos, sino suprimir los
regimenes de autorizacidn, procedimientos y formalidades excesivamente onerosos,
que obstaculizan la libertad de establecimiento y la creacién de nuevas empresas de
servicios que esta comporta. En concreto, la autorizacion previa obligatoria se limi-
ta a aquellos casos en que sea indispensable (articulo 9) y se introduce el principio
de autorizacion técita de las autoridades competentes una vez vencido un plazo de-
terminado (considerando 43).

Asi, en primer lugar, la Directiva establece una serie de concretas medidas de
simplificacion administrativa —como la ventanilla tinica o la presentacién de trami-
tes por via electronica— que constituyen el objeto de andlisis de este trabajo. En se-
gundo término, se sefialan una serie de principios que deben respetar, en todo caso,
los regimenes de autorizacion (articulo 10). Los criterios en que se basen los proce-
dimientos autorizatorios no serdn discriminatorios, habran de estar justificados por
una razén imperiosa de interés general y serdn proporcionados al objetivo que se
pretende de interés general; asimismo, habrdn de ser claros e inequivocos, objeti-
vos, transparentes y accesibles y hechos ptiblicos con antelacion.

En tercer lugar, se prohiben una serie de requisitos. Por ser considerados espe-
cialmente restrictivos, la autorizacién no puede quedar supeditada a ellos. Estos cri-
terios se encuentran definidos taxativamente en el articulo 14 de la Directiva. Entre
otros, esta «lista negra» estd integrada por los siguientes: requisitos discriminato-
rios basados directa o indirectamente en la nacionalidad; prohibicion de estar esta-
blecido en varios Estados miembros o de estar inscrito en los registros o colegios o
asociaciones profesionales de varios Estados miembros; aplicacién, caso por caso,
de una prueba econémica consistente en supeditar la concesion de la autorizacién a
que se demuestre la existencia de una necesidad econémica o de una demanda en el

8 Segun se sefiala en el considerando 39: El concepto de «régimen de autorizacion» debe abar-
car, entre otros, los procedimientos administrativos mediante los cuales se conceden autorizaciones,
licencias, homologaciones o concesiones, pero también la obligacion, para poder ejercer una activi-
dad, de estar inscrito en un colegio profesional o en un registro, en una lista oficial o en una base de
datos, de estar concertado con un organismo o de obtener un carné profesional.
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mercado; intervencion directa o indirecta de competidores, incluso dentro de 6rga-
nos consultivos, en la concesién de autorizaciones o en la adopcién de otras deci-
siones de las autoridades competentes; obligacion de haber estado inscrito con ca-
rdcter previo durante un periodo determinado en los registros existentes en el terri-
torio nacional o de haber ejercido previamente la actividad durante un periodo
determinado en dicho territorio.

Y, en cuarto lugar, la Directiva define también lo que se ha dado en llamar una
«lista gris». Se trata de una serie de requisitos «dudosos», enumerados en el aparta-
do 2 del articulo 15, como por ejemplo, la imposicién de limites cuantitativos o te-
rritoriales y, concretamente, limites fijados en funcién de la poblacién o de una dis-
tancia geografica minima entre prestadores; requisitos que obliguen al prestador a
constituirse adoptando una forma juridica particular; prohibicion de disponer de va-
rios establecimientos en un mismo territorio nacional; requisitos que obliguen a te-
ner un nimero minimo de empleados; o tarifas obligatorias minimas y/o maximas
que el prestador debe respetar. Estos supuestos deberdn ser evaluados por los Esta-
dos miembros, al objeto de comprobar que los requisitos impuestos cumplen con el
triple test de no discriminacidn, necesidad y proporcionalidad, en los términos ex-
puestos en el apartado 2 del articulo 15.

II. LA SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA EN LA DIRECTIVA
DE SERVICIOS

1. Consideraciones previas

El punto de partida para llevar a cabo la simplificacién administrativa es el gran
nimero de obstdculos que impiden o frenan el desarrollo de los servicios entre los
Estados miembros (considerandos 2 y 3). Y el fin dltimo de estas medidas, como se
viene sefialando, no es otro que facilitar el acceso a las actividades de servicio y su
ejercicio en el mercado interior (considerando 46).

La Directiva quiere eliminar las trabas que hasta ahora encuentran las empresas
cuando pretenden instalarse en otro Estado miembro. Asi, los Estados miembros
tendrdn la obligacion de simplificar sus procedimientos y formalidades, cuando, so-
metidos a examen, éstos no sean «lo suficientemente simples». También se apuesta
por el establecimiento de ventanillas Unicas para simplificar los trdmites y para que
el prestador pueda resolver todas las gestiones a través de un unico punto de con-
tacto, en lugar de tener que ir de una ventanilla a otra. La posibilidad de realizar los
procedimientos por via electrénica es otro de los «envites» de la Directiva de Servi-
cios. Con ello serd mucho mds facil para un prestador de servicios establecer su
empresa en otro Estado miembro. Por ejemplo, una empresa que desee abrir un ho-
tel o un parque de ocio en otro Estado no tendrd que tratar con las diferentes autori-
dades en el nivel nacional, regional o local, sino que una tnica autoridad a través de
una ventanilla dnica se ocupard de todas las formalidades.
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1.1. «Cut red tape»: Reducir el conjunto de tramites burocrdticos

Todas las estas iniciativas se enmarcan en el concepto anglosajon de cut red
tape®. La esencia del debate acerca de la denominada «red tape» se refleja en la de-
finicién ampliamente citada de BoOZEMAN («rules, regulations, and procedures that
remain in force and entail a compliance burden but [do] not advance the legitimate
purposes the rules were intended to serve»)'’. «Red tape» es sinénimo de excesiva
regulacién o de servidumbre de rigideces formales que se considera redundante o
burocrética y que dificulta o impide las decisiones publicas. El término se aplica
normalmente al Gobierno, a la Administracién Publica, pero también puede apli-
carse a otras organizaciones de cardcter privado como las empresas. Por lo general,
se utiliza cuando han de rellenarse indtiles o prescindibles formularios, cuando han
de obtenerse innecesarias o redundantes licencias; cuando varias personas o comi-
tés son los encargados de aprobar una decision; o cuando la existencia de varios ni-
veles de toma de decisiones hacen que éstas sean mds lentas o mds dificiles.

1.2. Adios al «vuelva usted maiiana»: Evitar el via crucis burocrdtico
de los emprendedores

En 1833, Mariano José DE LArRrA publicé su famoso articulo Vuelva usted ma-
fiana. En él narraba las peripecias de Monsieur Sans-Délai, un francés dispuesto a
invertir sus caudales en Espafia, que recorre los despachos y covachuelas de los
centros oficiales y siempre se encuentra con la misma respuesta: Vuelva usted ma-
fiana. La anécdota le sirve a LARRA para caracterizar la pereza y la ineptitud de la
Administracion espafiola de la época. ;Cudnto han cambiado las cosas desde enton-
ces hasta hoy?

Los avances tecnoldgicos han propiciado que el ciudadano pueda llamar a un te-
Iéfono de informacién, consultar en su ordenador los datos que necesita, o, el no va
mads, recibir en su moévil un sms en el que se le comunica la concesién de la licencia
solicitada. Por no hablar de esos casos en los que la Administracion, en un alarde de
diligencia y celeridad, remite a los contribuyentes la liquidacién del impuesto sobre
la renta para que no tengan que molestarse lo mds minimo con enojosos tramites.

Sin embargo, en la actualidad, una empresa sigue teniendo que cumplir un mi-
nimo de trece trdmites administrativos para su constitucion, decidir en cuéles de los

° Los origenes de la expresion «red tape», que hoy se usa como sinénimo de burocracia, son 0s-
curos. Al parecer, en el siglo XVII en Inglaterra, se usaban cintas de tela de color rojo para atar las
resmas de documentos legales empleadas para adjudicar los casos de common law. Véase BREWER,
G.A y WALKER, R. M, «What you see depends on where you sit: Managerial perceptions of red tape in
English Local Government», 8th Public Management Research Conference, School of Policy, Plan-
ning, and Development, University of Southern California, Los Angeles, September 29-October 1,
2005, p. 2. Tradicionalmente también, los documentos del Vaticano estaban atados también con cintas
rojas.

10 Cfr. Bozeman, B., Bureaucracy and Red Tape, Upper Saddle River, NJ: Prentice Hall, 2000, p. 12.
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mas de cincuenta registros publicos se inscribe, solicitar un promedio de cinco per-
misos y autorizaciones y realizar las gestiones ante mas de veinte organismos pu-
blicos, lo que supone una comunicacién de mas de 10.000 datos. De éstos, como
minimo, un 80% se solicita mas de una vez. Para cumplir con todos estos tramites,
tendrd, ademads, que desembolsar una media de seis mil euros y tardara veinticuatro
semanas. Los datos son especialmente llamativos si se comparan con los de otros
paises como Estados Unidos o el Reino Unido donde una semana y un solo proce-
dimiento son suficientes para crear una empresa'l. El empresario tiene que peregri-
nar de ventanilla en ventanilla, de papel en papel, de institucién en institucién, y asi
hasta conseguir los ansiados documentos que le permitan iniciar su actividad.

2. Las previsiones comunitarias sobre la sociedad de la informacion

La administracién electrénica o «e-government» se define como la utilizacién
de las tecnologias de la informacidén y la comunicacion (TIC) en las Administracio-
nes publicas, asociada a cambios en la organizacién y nuevas aptitudes del perso-
nal. Como matiza Erkki Lukannen, Comisario Europeo para la empresa y la socie-
dad de la informacién, las TIC pueden ayudar a los gobiernos a enfrentarse a los
numerosos retos que se les presentan. Sin embargo, no hay que centrarse en las
TIC, sino en la utilizacién de estas tecnologias junto con un cambio organizativo y
con nuevos métodos para mejorar los servicios publicos, los procesos democraticos
y las politicas publicas'?.

Segtin los resultados de una amplia encuesta publicada en enero de 2004 '3, las
empresas y los ciudadanos conceden calificaciones superiores a las Administracio-
nes publicas que combinan el recurso a las TIC para prestar nuevos servicios con la
reorganizacion del trabajo. La reorganizacion y el uso de las TIC en las Adminis-
traciones publicas permiten reducir los costes, aumentar la productividad, conse-
guir una mayor flexibilidad y establecer estructuras organizativas mds simples. Las
ventajas practicas para la poblacién y las empresas son una disminucién del nime-
ro de visitas a la Administracién y unos servicios mas rapidos, baratos, accesibles y
eficaces, pero también un menor nimero de errores, unos sistemas mads faciles de
usar y un mejor control por parte de los usuarios.

La iniciativa en favor de una Europa electrénica denominada «eEuropa» es
«una iniciativa politica dirigida a asegurar que las generaciones venideras de la

! Este es el sombrio panorama que dibujan las Cdmaras de Comercio en el estudio La creacion
de empresas en Esparia. Andlisis por regiones y sectores, publicado en 2001 y disponible en internet
https://www.camaras.org/publicado/estudios/pdf/otras_pub/crea_emp/creacion.pdf (p. 35).

12 LikaneN, E., «La administracion electrénica para los servicios publicos europeos del futuro»,
UOC, Barcelona, 2003 (http://www.uoc.edu/dt/20334/index.html), p. 1.

13 El documento, elaborado por Cap GEMINI ERNST & YOUNG para la Comisién Europea, lleva por titulo
Online Availability of Public Services: How is Europe Progressing? Web Based Survey in Electronic Public
Services. Puede consultarse en http:/ec.europa.eu/information_society/eeurope/2005/doc/highlights/whats_
new/capgemini4.pdf
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Union Europea sacan el mdximo provecho de los cambios que estd produciendo
la sociedad de la informacion. Estos cambios, los mds significativos desde la Re-
volucion Industrial, son de enorme trascendencia y de alcance mundial. No se
trata solamente de cambios tecnoldgicos. Se trata de cambios que afectardn a to-
dos y cada uno de nosotros, en todas partes, que permitirdn acortar las distan-
cias entre los mundos rural y urbano, crear prosperidad y compartir el conoci-
miento, por lo que encierran un enorme potencial de enriquecimiento de la vida
de todos»'*.

Esta iniciativa arranca de la Comunicacion realizada por la Comisién con moti-
vo del Consejo Europeo de Helsinki [COM (1999) 687], que se vio reforzada por el
Consejo Europeo de Lisboa y Santa Maria da Feira (2000), en el que los Estados
miembros acordaron el Plan de Accion eEuropa 2002. Desde entonces, la actividad
en esta linea ha sido ininterrumpida:

e Comunicado de la Comisién Europea «eEuropa 2002: Accesibilidad para los
Sitios Web Publicos y su Contenido» [COM (2001) 529].

* Plan de Accién eEuropa del Consejo Europeo de Sevilla [COM (2002) 263].

e Comunicacién de la Comisién «i2010: Una Sociedad de la Informacién Eu-
ropea para el crecimiento y el empleo» [COM (2005) 229].

* Comunicacién de la Comisién: «El papel de la administracién electrénica en
el futuro de Europa» [COM (2003) 1038]; sehala un conjunto de actuaciones
tendentes a mejorar la situacidn existente y a promover la modernizacion de
las administraciones como medio para lograr los objetivos de Lisboa.

* Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, «Plan de accion
sobre administracion electrénica i2010: Acelerar la administracién electréni-
ca en Europa en beneficio de todos» [COM (2006) 173].

El Plan de accion sobre administracion electronica i2010, adoptado en 2006,
pretende introducir una mayor eficacia en los servicios publicos, modernizarlos y
concentrarse mas en las necesidades de la poblacién. Propone una serie de priorida-
des y una hoja de ruta con el objetivo de acelerar la implantacion de la Administra-
cion electrénica en Europa. Se indican cinco grandes objetivos. En primer lugar, el
acceso para todos o la inclusion social, esto es, que «ningtn ciudadano se quede
atras». En segundo término, un aumento de la eficacia y la eficiencia, contribuyen-
do de forma significativa a la transparencia, la satisfaccién de los usuarios, la rendi-
cion de cuentas y el aligeramiento de la carga administrativa. En tercer lugar, la im-
plantacion de servicios electronicos de gran impacto para ciudadanos y empresas,

14 La cita estd tomada del primer parrafo de la Comunicacién sobre una iniciativa de la Comision
para el Consejo Europeo Extraordinario de Lisboa que lleva por titulo eEurope: Una sociedad de la
informacion para todos [COM (1999) 687]. El texto en espafiol puede consultarse en http:/
/www.csi.map.es/csi/pdf/eeurope.pdf. Sobre el desarrollo posterior de estas propuestas iniciales, puede en-
contrarse muchisima informacién en http://ec.europa.eu/information_society/eeurope/i2010/index_en.htm
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en particular, el de la contratacién administrativa'>. El cuarto de los objetivos es el
establecimiento de herramientas claves que permitan a los ciudadanos un acceso
autenticado, cdmodo, seguro e interoperable de los servicios publicos en toda Euro-
pa. Y, por ultimo, el fortalecimiento de la participacion efectiva y del debate en el
proceso de decision democrético.

Sobre la base de estos pilares, este plan de accidon pretende mejorar los servi-
cios publicos, reforzar los procesos democraticos y apoyar a las politicas publicas!.

3. Las previsiones sobre la simplificacion administrativa en la Directiva
de Servicios

De acuerdo con la Directiva de Servicios, los Estados miembros verificaran vy,
segun proceda, simplificaran los procedimientos y tramites aplicables al acceso a
una actividad de servicios y a su ejercicio. En concreto, la norma comunitaria pre-
vé: la creacion de ventanillas tdnicas en las que un prestador podra realizar todos los
tramites necesarios para ejercer su actividad y la obligacién de posibilitar la realiza-
cion de estos procedimientos por via electrénica.

A continuacién, se examinan detenidamente los cuatro articulos que integran el
capitulo II de la Directiva, intitulado «Simplificacién administrativa».

3.1. Simplificacion de los procedimientos

El articulo 5 de la Directiva comienza estableciendo una obligacién de naturale-
za genérica, pero, al mismo tiempo, muy clara: «Los Estados miembros verificardn
los procedimientos y tramites aplicables al acceso a una actividad de servicios y a
su ejercicio. Cuando los procedimientos y formalidades no sean lo suficientemente
simples, los Estados miembros los simplificardn». Como facilmente puede intuirse,
el mayor escollo para dar cumplimiento a esta obligacidn radica en la dificultosa
determinacion del concepto juridico indeterminado «lo suficientemente simples».

15 El campo de la contratacion publica, especialmente en la fase de adjudicacion de los contratos,
es idéneo para el desarrollo e implantacion de las nuevas tecnologias, de ahi que actualmente la con-
tratacion administrativa esté afectada por un proceso de reformas. Las instituciones comunitarias han
sido pioneras en la implantacién de los medios electronicos a la contratacion puiblica. Sobre el parti-
cular, véase, por ejemplo, GONZALEZ-V ARAS IBANEZ, S., «La Administracion y las nuevas tecnologias»,
Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 7, diciembre, 2002, pp. 215-220; Pabpros I
CasTILLON, X., «La contratacion publica electronica», en Jornadas sobre La Contratacion Publica en
Europa, organizadas por IEAP-CER, Barcelona, 28 de noviembre de 2003; Giveno FeLiy, J.M., «La
utilizacién de las nuevas tecnologias en la contratacién publica», Documento de trabajo 2004-3, Fa-
cultad de Ciencias Econdémicas y Empresariales, Universidad de Zaragoza, 2004 (disponible en
www.dteconz.unizar.es/DT2004-03.pdf) y ARROWSMITH, S., «An assesment of the new legislative pac-
kage on public procurement», Common Market Law Review, nim. 41 (5), 2004, pp. 1277-1325.

16 Para mds informacion http://europa.eu/scadplus/leg/es/Ilvb/124226j.htm
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Ademas, el parrafo segundo del mismo articulo dispone que la Comisién podra
establecer formularios armonizados a escala comunitaria referentes a certificados,
acreditaciones u otros documentos requeridos para el establecimiento de un prestador.

El parrafo tercero contiene una obligacién para los Estados miembros: la de
aceptar, cuando soliciten a un prestador que presente un certificado, justificante o
cualquier otro documento que demuestre el cumplimiento de un requisito, cualquier
documento de otro Estado miembro que tenga una funcién equivalente. Esta obli-
gacion no afectard al derecho de los Estados miembros a exigir traducciones no ju-
radas de documentos en sus propias lenguas oficiales.

Cuando soliciten documentos de otro Estado miembro, no obligardn a presentar
el original, una copia compulsada o una traduccién compulsada, salvo en los casos
previstos en otros instrumentos comunitarios o salvo excepcién justificada por una
razén imperiosa de interés general, incluido el orden publico y la seguridad.

La obligacién contenida en el parrafo tercero se diluye por las numerosas ex-
cepciones que se contienen en el siguiente parrafo. Asi, no se aplica, por eJemplo a
la adJudlcacmn de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios; al
ejercicio permanente de la profesién de abogado en un Estado miembro distinto de
aquel en el que se haya obtenido el titulo o a la publicidad de las sucursales consti-
tuidas en un Estado miembro por determinadas formas de sociedades sometidas al
Derecho de otro Estado.

3.2. Ventanillas unicas

Conforme al articulo 6, los Estados miembros garantizaran que los prestadores
puedan llevar a cabo a través de ventanillas tnicas todos los procedimientos y tra-
mites necesarios para acceder a sus actividades de servicios, en especial, las decla-
raciones, notificaciones o solicitudes necesarias para la autorizacion por parte de
las autoridades competentes, incluidas las solicitudes de inscripcién en registros,
listas oficiales, bases de datos o colegios o asociaciones profesionales. Igualmente,
garantizardn que también las solicitudes de autorizacion necesarias para el ejercicio
de sus actividades de servicios puedan presentarse también a través de ventanillas
unicas.

Para la Directiva, la creacion de ventanillas tnicas no implica una interferencia
en el reparto de funciones o competencias entre las autoridades competentes dentro
de cada sistema nacional (articulo 6, parrafo 2). Esta declaracién se explica con
mucho mds detalle, como en tantas otras ocasiones, en la parte expositiva de la Di-
rectiva. Asi, el considerando 48 aclara que el nimero de ventanillas tinicas por Es-
tado miembro puede variar, segtn las competencias regionales o locales o segun las
actividades de que se trate. Cuando varias autoridades tengan competencias a nivel
regional o local, una de ellas puede hacerse cargo del papel de ventanilla tnica y de
coordinador de las demds. Las ventanillas Unicas —se dice— pueden estar constitui-
das no solo por autoridades administrativas sino también por cimaras de comercio
o de oficios, colegios profesionales u organismos privados a los que los Estados
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miembros encomienden esta funcién. Las ventanillas tnicas estdn al servicio del
prestador, «ya sea como autoridad directamente competente para expedir los docu-
mentos necesarios para acceder a una actividad de servicios, ya sea como interme-
diario entre el prestador y dichas autoridades directamente competentes» (conside-
rando 48 in fine).

En cuanto a la tarifa que puedan cobrar las ventanillas tnicas, en el consideran-
do 49 se dispone que sea proporcional al coste de los procedimientos y tramites de
que se ocupen. Y se aflade que esto no impedird que los Estados miembros encar-
guen a las ventanillas tnicas el cobro de otros derechos administrativos, tales como
los honorarios de los organismos de supervision.

Las ventanillas tnicas son también tomadas en consideracion desde la perspec-
tiva de los usuarios de los servicios. Aquéllas habran de representar para éstos el
principal punto de contacto, respecto de las informaciones que pretendan conseguir
sobre un prestador de servicio y/o sobre las condiciones en las que un servicio se
ofrece. La informacién sobre los prestadores y sus servicios es una de las garantias
de la calidad de los servicios (articulo 22).

3.3. Derecho de informacion

El apartado 1 del articulo 7 de la Directiva de Servicios preceptiia que los Esta-
dos miembros «haran lo necesario» para que los prestadores y los destinatarios
puedan acceder facilmente a la siguiente informacién por medio de ventanillas Gni-
cas: los procedimientos y tramites necesarios para acceder a las actividades de ser-
vicios y ejercerlas; los datos de las autoridades competentes que permitan ponerse
directamente en contacto con ellas; los medios y condiciones de acceso a los regis-
tros y bases de datos publicos relativos a los prestadores y a los servicios; las vias
de recurso y los datos de las asociaciones u organizaciones a las que puedan dirigir-
se para obtener ayuda practica.

Ademds, los prestadores y destinatarios podran recibir asesoramiento de las au-
toridades competentes, que consistird en informacién sobre la forma en que se in-
terpretan y aplican generalmente los requisitos de acceso y ejercicio a las activida-
des de servicios. De nuevo, los Estados miembros «haran lo necesario» (articulo
7.2). Para ello, elaborardn una guia simple y detallada, que contenga la informacién
de forma clara e inteligible y debidamente actualizada. Sera accesible a distancia y
por via electrénica. El apartado 4 del articulo 7 plasma el principio de celeridad:
los Estados miembros se aseguraran de que las ventanillas tnicas y las autoridades
den respuesta lo antes posible a toda solicitud de informacién o de ayuda. Por otra
parte, los Estados miembros, y también la Comision, fomentardn que toda la infor-
macién a la que se viene haciendo referencia sea accesible en otras lenguas comu-
nitarias.

En cualquier caso, esta obligacién de prestar asesoramiento no alcanza al aseso-
ramiento juridico en casos particulares, se refiere inicamente a informacién general
sobre la forma en que suelen interpretarse o aplicarse los requisitos para acceder y
prestar un servicio (articulo 7.6).
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A estas consideraciones, se afiade alguna otra importante en la parte expositiva,
como la de que los Estados miembros deben determinar cuestiones como la respon-
sabilidad en caso de que la informacion facilitada sea incorrecta o engafiosa (consi-
derando 51 in fine).

3.4. Procedimientos por via electronica

Recurriendo una vez mds a la vaga expresion de «hardn lo necesario», la Direc-
tiva, en su articulo 8, interpela a los Estados miembros para que «todos los procedi-
mientos y tramites relativos al acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio
se puedan realizar ficilmente, a distancia y por via electrénica, a través de la venta-
nilla dnica de que se trate y ante las autoridades competentes».

Sin duda, y asi lo pone de manifiesto el considerando 52 de la Directiva, la
creacion, en un plazo de tiempo razonablemente corto, de un sistema de procedi-
mientos y tramites efectuados por via electrénica es fundamental para lograr la
simplificacion administrativa en materia de actividades de servicios, en beneficio
de prestadores, destinatarios y autoridades competentes.

Es claro también que la observancia de esta obligacion requerird la adaptacién
de las legislaciones nacionales y de otras normas aplicables a los servicios.

Por otra parte, esta obligacién no impide que los procedimientos y tramites se
lleven a cabo a través de otros medios diferentes, ademas de los electronicos.

Para que los tramites y procedimientos puedan efectuarse a distancia, los Esta-
dos tendran que asegurarse de que se puedan realizar a nivel transfonterizo. De to-
dos modos, la obligacion de resultado que impone la Directiva no afecta a aquellos
procedimientos o tramites que, por su propia naturaleza, no se pueden realizar a
distancia. Tampoco interfiere con la legislacion de los Estados miembros sobre el
uso de las lenguas.

IIL. EL DESAFiO: PLAZO DE TRANSPOSICION Y OTROS PLAZOS

Es de todos conocido que las Directivas tienen como destinatarios a los Estados
miembros, no a los ciudadanos propiamente, y que sobre los primeros recae un de-
ber de incorporacién a su Derecho interno del contenido de la Directiva. Se trata,
por tanto, de un instrumento de coordinacion de los Derechos nacionales.

Los destinatarios de esta Directiva de Servicios son, pues, los Estados miem-
bros, que deberdn poner en vigor «las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas necesarias para dar cumplimiento» a la mencionada Directiva en un pla-
7o de transposicién que ha quedado cifrado en tres afios desde su entrada en vigor
al dia siguiente de su publicacioén en el Diario Oficial de la Union Europea (articu-
lo 45).

El articulo 44 de la Directiva de Servicios especifica que el 28 de diciembre de
2009 es la fecha limite para su transposicion.
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No obstante, la Directiva menciona otros plazos. El articulo 39 sefala que, an-
tes del 28 de diciembre de 2009, cada Estado miembro deberd presentar un informe
a la Comision en el que se indiquen qué regimenes de autorizacidon se mantienen y
cudl es su justificacion; los requisitos existentes en sus derechos nacionales para su-
peditar el acceso a la actividad de servicios; requisitos que deberan respetar, en
todo caso, los principios de no discriminacidn, necesidad o proporcionalidad, segtin
quedan definidos en el articulo 15.1, parrafo tercero!’. Ademas, el citado informe
incluird informacion sobre las actividades multidisciplinares a las que se refiere el
articulo 25 de la Directiva's.

Para llevar a cabo una «evaluacion reciproca», los informes recibidos serdn en-
viados por la Comisién a los Estados miembros, para que, en el plazo de seis meses
desde su recepcion, presenten sus observaciones sobre cada uno de los informes.
En ese mismo plazo, la Comisién consultard a las partes interesadas acerca de los
informes presentados (articulo 39.2). La Comision presentard los informes y las ob-
servaciones de los Estados miembros al Comité que la asiste para que éste formule
observaciones (articulo 39.3). A la vista de las observaciones realizadas por los Es-
tados miembros y el Comité, la Comision, antes del 28 de diciembre de 2010, pre-
sentard al Parlamento Europeo y al Consejo un informe de sintesis, al que adjunta-
14, si procede, propuestas complementarias (articulo 39.4).

El articulo 38, por su parte, se refiere también al 28 de diciembre de 2010,
como fecha limite para que la Comisién examine la posibilidad de presentar nuevas
propuestas de instrumentos de armonizacion en el caso de determinadas activida-
des. En concreto, para el acceso a las actividades de cobro de deudas por via judi-
cial y a los servicios de seguridad privada y transporte de fondos y objetos de valor.

Finalmente, el articulo 41 fija otra fecha tope, el 28 de diciembre de 2011, y un
calendario trianual, en esta ocasién para que la Comisién presente informe al Parla-
mento y al Consejo sobre la aplicacién de la Directiva. El citado informe versara,
en particular, sobre la aplicacién del articulo 16. Se referira también a la necesidad
de adoptar medidas adicionales sobre asuntos excluidos del &mbito de aplicacién de
la Directiva. Y, si procede, formulara propuestas para la modificacion de la Directi-
va con vistas a completar el mercado interior de los servicios.

A la vista de todos estos plazos, no puede olvidarse que el trabajo para realizar
la transposicién de la Directiva ya ha comenzado. Cada Estado miembro tiene hasta
el 28 de diciembre de 2009 para asegurarse de su cumplimiento, lo cual exige una
labor que se centra principalmente en cuatro aspectos. La primera tarea consiste en
efectuar una revision de las distintas regulaciones que regulan el acceso y la presta-
cion de los servicios, con el fin de eliminar o modificar cualquier ley o practica que

17 La presencia de este tipo de requisitos, condicionantes del acceso a determinadas actividades
de servicios, deberdn estar justificadas por la concurrencia de razones imperiosas de interés general,
como el orden publico, la seguridad publica, la salud puiblica o la proteccién del medio ambiente.

18 Indicando cudles son los prestadores sujetos a requisitos que les obliguen a ejercer exclusiva-
mente una actividad especifica o que limiten el ejercicio conjunto o en asociacién de distintas activi-
dades, el contenido de dichos requisitos y los motivos por los que consideran que estan justificados.
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genere barreras injustificadas de entrada. En cuanto a la ventanilla dnica, han de
crearse portales «online» a través de los cuales las empresas puedan completar las
formalidades y tramites necesarios para poner en marcha un negocio. En tercer lu-
gar, es importante profundizar en la asistencia mutua. Los reguladores tendrdn que
cooperar mas eficientemente con sus homélogos en otros Estados miembros, de
cara a reducir las cargas burocraticas para las empresas. Y, finalmente, no debe sos-
layarse que la Directiva también incluye previsiones sobre los derechos de los des-
tinatarios de los servicios, dirigidas especialmente a fomentar la calidad de los ser-
vicios.

Respecto a la simplificaciéon administrativa y, mas concretamente, respecto a las
obligaciones contenidas en los articulos 7 y 8 sobre la necesidad de facilitar deter-
minadas informaciones, conviene recordar ahora que el contenido obligacional se
construye en la Directiva sobre la base de un concepto indeterminado de contornos
bastante difusos: «hacer lo necesario».

En dltima instancia, el control sobre el grado de aplicacién y cumplimiento de
los contenidos de la Directiva de Servicios —previa apertura de los oportunos proce-
dimientos de infraccion— corresponde al Tribunal de Justicia mediante los corres-
pondientes procesos de incumplimiento (también podria conocer de asuntos via
cuestion prejudicial). A €l le correspondera concretar en qué consiste en realidad la
obligacion, ciertamente imprecisa, de «hacer lo necesario».

IV. EL CAMINO RECORRIDO: DEL «VUELVA USTED MANANA»
A LA ADMINISTRACION DEL SIGLO XXI

Conforme a lo sefialado anteriormente, los Estados miembros disponen de un
plazo de tres afios desde la entrada en vigor de la Directiva para adoptar las medi-
das necesarias al efecto de lograr la simplificacién administrativa. La consecucion
de los objetivos marcados por la Directiva exige, sin duda, un impulso decidido de
la llamada Administracién electrénica.

Como el periodista Tomds DELcLOs expresara hace unos afios en su compare-
cencia en la Comision Especial de Redes Informaticas del Senado, «el dia que los
ciudadanos puedan controlar sus expedientes a través de la red la relacion entre la
Administracién y los administrados, o entre los ciudadanos y los gobiernos puede
ser muchisimo mds fluida y transparente, y quizd podamos enviarle un saludo al
cielo a don Mariano José DE LARRA, porque se habran terminado los problemas que
€l tan bien describia»'.

Ciertamente, la Administracién electrénica es una manera muy eficaz de pres-
tar servicios publicos de mejor calidad, reducir tiempos de espera y mejorar la rela-
cién coste/rendimiento, aumentar la productividad y mejorar la transparencia y la

19 Cfr. DELcLOs T JuanoLa, T., DSS de 15 de junio de 1998, nim. 305, p. 19. Tomado de SANCHEZ
Branco, A., Internet. Sociedad, empresa y poderes puiblicos, Comares, Granada, 2000, p. 93.
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responsabilidad. La administracién electronica puede ayudar al sector piblico a en-
frentarse a las contradictorias exigencias de ofrecer mds y mejores servicios con
menos recursos?’. Como recientemente ha escrito VILLARINO, «si deseamos un Ad-
ministracion eficaz, exenta de burocracias innecesarias, agil en las tramitaciones,
moderna y segura, no sélo no se puede dar la espalda a las nuevas tecnologias, sino
que es necesario volcar los esfuerzos de cara a su plena implantacién»?'.

Desde los albores del siglo XXI, las Administraciones publicas se enfrentan al
reto de mejorar su eficiencia, su productividad y la calidad de sus servicios. Y de-
ben hacerlo con unos presupuestos iguales o incluso inferiores. Esto s6lo es posible
gracias a la utilizacién adecuada de las TIC. Sin embargo, las TIC por si solas no
son suficientes, deben utilizarse combinadas con cambios organizativos y procedi-
mentales?2.

En esta linea, nuestro pais ya ha recorrido un importante camino, que ha culmi-
nado con la reciente aprobacién de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso elec-
trénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos (BOE nim. 150, de 23 de junio),
si bien faltan ain muchas barreras que superar.

1. La simplificacion administrativa en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comin (LRJAP-PAC)

Las nuevas tecnologias ofrecen hoy en dia muchas posibilidades en la tarea de
facilitar y aligerar los tramites procedimentales. Son un apoyo imprescindible para
la Administracion?. En los dltimos afios ha habido una intensa producciéon norma-

20 LukANEN, E., «La administracién electrénica...», op. cit., p. 1.

21 Cfr. VILLARINO MARZ0, J., «El acceso electronico de los ciudadanos a las Administraciones Pu-
blicas», La Ley, nim 5, 17 de julio de 2007, p. 21.

22 Carrasco GRANDE, A. y TEERO PiNa, C., «IRIS: La integracion de la intervencion en el proceso
de tramitacion telemdtica de expedientes de gasto, estrategias y planes de desarrollo de Administra-
cion electrénica», Comunicacion al Congreso TECNIMAP, Sevilla, 30 de mayo a 2 de junio de 2002,
p. 3.

23 El uso de las nuevas tecnologias por las Administraciones publicas, ha suscitado un notable in-
terés en la doctrina administrativista espafiola. Sin dnimo de agotar todas las referencias bibliografi-
cas: AA.VV., «El Gobierno y la Administraciéon», Documentacion Administrativa, nims. 246-247,
septiembre de 1996-abril de 1997; AA.VV., «Nueva economia. Sociedad de la informacién. Comer-
cio electrénico», Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, nim. 31, monografico, Generalitat Valen-
ciana, 1996; BArNES VAzQUEZ, J., «Una reflexion introductoria sobre el Derecho Administrativo y la
Administracién Publica de la Sociedad de la Informacion y del Conocimiento», Revista Andaluza de
Administracion Publica, nim. 40, octubre-diciembre de 2000, pp. 25-76; GOMEZ FERNANDEZ-CABRERA,
J., Derecho y Administracion Publica en Internet, Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevi-
1la, 2000; OcHoa MoONZ0, J., «;Hacia la ciberadministracién y el ciberprocedimiento?», Libro Home-
naje al Profesor Dr. D. Ramon Martin Mateo: El Derecho administrativo en el umbral del siglo XXI
(coord.: F. Sosa Wagner), t. I, Valencia, 2000, pp. 151-171; AGIRREAZKUENAGA, 1. y CHINCHILLA, C.,
«El uso de medios electronicos, informaticos y telemdticos en el ambito de las Administraciones Pu-
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tiva destinada a proporcionar cobertura legal para la aplicacion intensiva de técni-
cas electrénicas, informaticas y telematicas en los procedimientos administrativos,
liderada por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, a través de determinadas técnicas relacionadas
con la simplificacién administrativa®.

El articulo 45 dio un impulso al empleo y aplicacién de las técnicas y medios
electrénicos, informaticos y telemadticos, por la Administracién para el desarrollo
de su actividad y el ejercicio de sus competencias, que permite que los ciudadanos
puedan relacionarse con las Administraciones cuando sea compatible con los «me-
dios técnicos de que dispongan». Se trata de una prevision facultativa, que deja en
manos de las propias Administraciones la determinacion de si los ciudadanos po-
drén relacionarse o no de modo efectivo con ellas.

Mediante la informatizacion de registros y archivos, el parrafo 9 afladido al arti-
culo 38 por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrati-
vas y del Orden Social, permitia el establecimiento de registros telematicos para la
recepcion o salida de solicitudes, escritos y comunicaciones por medios telemati-
cos®. Asimismo, el articulo 38.4.5) se refiere a la formula de la «ventanilla tdnica».
Establece que las solicitudes, escritos y comunicaciones dirigidos a los 6rganos de

blicas», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 109, enero-marzo de 2001, pp. 35-59;
CriaD0 GRANDE, J.I. y RamiLo Arauio, M.C., «e-Administracion: ;Un reto o una nueva moda? Proble-
mas y perspectivas de futuro en torno a Internet y las tecnologias de la informacién y la comunicacién
en las Administraciones Publicas del siglo XXI», Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 61,
(D), septiembre-diciembre de 2001, pp. 11-43; GonNzALEZ-VARAS IBAREZ, S., «La Administracion y las
nuevas tecnologias», Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 7, diciembre 2002, pp.
215-237; MesTRE DELGADO, J.F., «Nuevas tecnologias y Administracién Publica», Actualidad Admi-
nistrativa, nim. 265-266, enero-agosto, 2003, pp. 117-136; Garcia Rusio, F., Las nuevas tecnologias
ante el derecho y la organizacion administrativa, INAP, Madrid, 2003; VaLero Toruos, J., El régi-
men juridico de la e-Administracion: el uso de medios informdticos y telemdticos en el procedimiento
administrativo, Comares, Granada, 2004; Casgs I PALLARES, J., «Andlisis de la evolucion del proceso
e implantacién de la administracion electrénica», Revista de Estudios Locales, nim. 87, noviembre-
diciembre, 2005, pp. 14-20. Recientemente, RIvERO ORTEGA, R., El expediente administrativo. De los
legajos a los soportes electronicos, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2007.

% Ya en su dia, la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, «hizo un guifio a
la modernizacién». En su articulo 30 —nos recuerda CoroNA HERRERO—, fomentaba «el empleo de las
llamadas mdquinas adecuadas, con vista a implantar una progresiva mecanizacion y automatismo en
las oficinas publicas» (CoroNA HERRERO, J.U., «Una nueva Administracién: modernidad y tecnologia»,
La Ley, nim 5, 17 de julio de 2007, pp. 11-12). A partir de la publicacién de la Ley 30/1992, la referen-
cia a las nuevas tecnologias ha sido muy frecuente, como destaca, por ejemplo, Zulima Sénchez, con
mencion expresa al articulo 70.3 de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas de Modernizacién
del Gobierno Local, que preconiza un impulso a la utilizacién de las TIC en el dmbito de la Adminis-
tracion local (SANCHEZ SANCHEZ, Z., «Las nuevas tecnologias de la informacion y modernizacién de la
Administracién publica», Actualidad Administrativa, nim. 1, 2005 (disponible en www.laley.net).

% La Ley 24/2001, afiadié también una disposicién adicional decimoctava en la que se obliga a
«utilizar los medios telemdticos para la presentacion de solicitudes, comunicaciones y documentos
para las empresas que agrupen a mds de cien trabajadores o tengan la condicién de gran empresa a
efectos del IVA».
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las Administraciones Puiblicas podran presentarse en los registros de cualquier 6r-
gano administrativo que pertenezca a la Administracion General del Estado, a la de
cualquier Administracion de las Comunidades Auténomas, o a la de alguna de las
entidades que integran la Administracién Local si, en este ultimo caso, se hubiese
suscrito el oportuno Convenio®. La mencionada regulacién supone un evidente
avance en la linea de facilitar las relaciones de los ciudadanos con la pluralidad de
Administraciones publicas que coexisten en nuestro pafs y un importante instru-
mento de la necesaria cooperacion entre aquéllas, en cuanto que implica el inicio
de un proceso de intercomunicacion de los registros de todas las Administraciones
Publicas y de conversion de los pertenecientes a las entidades locales, en auténticas
«ventanillas Gnicas» de acceso al conjunto de prestaciones y servicios publicos, in-
dependientemente de cual sea en cada caso la Administracién competente.

Entre los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion,
el articulo 35 enuncia el de no presentar documentos no exigidos expresamente por
las normas aplicables al procedimiento de que se trate, o que ya se encuentren en
poder de la Administracién actuante, lo cual, de manera razonable, exime al admi-
nistrado de la tediosa tarea de presentar mds y mas documentos que ya obran en po-
der de la Administracion?’.

El articulo 59, en la redaccién otorgada por la Ley 24/2001, permite la notifica-
cion por medios telemadticos, siempre que el interesado hubiera sefialado dicho me-
dio como preferente o consentido expresamente su utilizacion?®.

Entre los diferentes aspectos que podrian seguir menciondndose, hay uno que
no debe pasarse por alto, aunque no corresponda aqui examinarlo en profundidad:
el del régimen del silencio administrativo. El articulo 13.4 de la Directiva de Servi-
cios —tal y como se anuncia en el considerando 63 de su parte expositiva— establece
que «a falta de respuesta en el plazo fijado o ampliado con arreglo al apartado 3, se
considerard que la autorizacidn esta concedida. No obstante, se podra prever un ré-
gimen distinto cuando dicho régimen esté justificado por una razén imperiosa de
interés general, incluidos los legitimos intereses de terceros». Asi pues, nos encon-
tramos con que la regla general va a ser la del silencio positivo de caricter estima-
torio. El Derecho espafiol ha optado por idéntica solucién, excepto en los supuestos
excluidos taxativamente por el articulo 43 LRJAP-PAC. La férmula del silencio po-
sitivo, como escribiera el profesor MARTIN-RETORTILLO, «puede producir una nota-

2 A titulo de ejemplo, puede verse el 21 de mayo de 1997, el Convenio Marco formalizado el 21
de mayo de 1997 entre la Administraciéon General del Estado y la Comunidad de Madrid, para la pro-
gresiva implantacion de un sistema intercomunicado de registros entre la Administraciéon General del
Estado, la Administracién de la Comunidad de Madrid y las Entidades Locales del dmbito territorial
de esta Comunidad Auténoma (publicado en BOE nim. 138, de 10 de junio de 1997).

7 En este sentido, MARTIN-RETORTILLO, S., «De la simplificacion...», op. cit., p. 32.

28 Aunque se volverd sobre ello mas adelante, es necesario hacer constar que la nueva Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos ha derogado
expresamente el apartado 9 del articulo 38, los apartados 2, 3 y 4 del articulo 45 y el apartado 3 del ar-
ticulo 59 de la Ley 30/1992.
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ble agilizacién en el operar de la Administracion, al tiempo que la responsabiliza
mayormente»?’.

En aplicacién de las previsiones comunitarias, el mantenimiento en un futuro
del silencio negativo en el caso de los procedimientos autorizatorios del acceso a
una actividad o servicio, habra de estar justificado en alguna razén imperiosa de in-
terés general o en la posible afectacién a terceros (articulo 13.4 in fine). Esta sera
una, entre tantas, de las cuestiones que deberd someterse a evaluacién por las dis-
tintas Administraciones Puiblicas en el proceso de transposicion de la Directiva.

En definitiva, la simplificacién administrativa va a exigir, por una parte, la su-
presion de determinadas intervenciones por innecesarias e inttiles. Y, por otra, en
aquellos casos en los que la intervencion se mantenga, los mecanismos habituales
del actuar administrativo habrdn de ser reconsiderados o reconvertidos. Y ese es el
camino que en su dia emprendio la Ley 30/1992, homogeneizando el plazo general
para resolver y notificar; regulando el tiempo del procedimiento en cuanto a su ini-
ciacion, desarrollo y terminacién (articulo 42)%.

2. Otras iniciativas en el campo de la sociedad de la informacién

En cumplimiento muchas veces de lo ya previsto en la Ley 30/1992, se han ido
elaborando distintas normas reglamentarias’', entre las que cabe destacar el
RD 263/1996, de 16 de febrero, de utilizacion de técnicas electrénicas, informaticas
y telemadticas por la Administraciéon General del Estado (AGE); el RD 772/1999, de
7 de mayo, por el que se regula la presentacion de solicitudes, escritos y comunica-
ciones ante la AGE, la expedicién de copias de documentos y la devolucion de origi-
nales y el régimen y funcionamiento de las oficinas de registro; y el RD 209/2003,
de 21 de febrero, por el que se regulan los registros y las notificaciones telemaéticas,
asi como la utilizaciéon de medios telemadticos para la sustitucion de la aportacion de
certificados por los ciudadanos. EI RD 522/2006, de 28 de abril, suprime la aporta-
cién de fotocopias del DNI en los procedimientos administrativos de la AGE y el
RD 523/2006, de 28 de abril, elimina la exigencia de aportar el certificado de empa-
dronamiento, como documento probatorio del domicilio y residencia®.

29 MARTIN-RETORTILLO, S., «De la simplificacion...», op. cit., p. 33.
30 Ibidem, p. 34.

31 «Es de notar en este punto que la regulacién juridica de la actividad de las Administraciones
publicas ha adoptado un posicion que permite y obliga a la normal asuncion de las innovaciones tec-
nolégicas que se vengan produciendo, en todo caso bajo las adecuadas condiciones de legalidad, ga-
rantia, constancia, seguridad y respeto a los derechos de los ciudadanos, siempre exigibles de los po-
deres publicos». Cfr. CLIMENT BARBERA, J., Derecho y nuevas tecnologias, Servicio de Publicaciones,
Universidad Cardenal Herrera-CEU, Valencia, 2001, pp. 64-65.

32 El Ministerio de Administraciones Publicas estima que anualmente se aportan cuatro millones
de fotocopias del DNI para trdmites administrativos en la AGE. En cuanto a los certificados de empa-
dronamiento, las estimaciones ministeriales son de 3,2 millones de cambios de domicilios al afio. Por
cada uno, los Ayuntamientos emiten 3 volantes de empadronamiento, el 60% destinados a la AGE. El
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Tampoco pueden olvidarse otras normas con rango legal como la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y comercio electréni-
co; la Ley 59/2003, de 13 de diciembre, de firma electrénica y la Ley 28/2006, de
18 de julio, de Agencias Estatales para la Mejora de los Servicios Publicos®.

El impulso a las TIC ha tenido su reflejo en la organizacién administrativa. El
Consejo Superior de Administracion Electrénica, regulado por RD 589/2005, de 20
de mayo, es el 6rgano colegiado adscrito al Ministerio de Administraciones Publi-
cas, encargado de la preparacidn, la elaboracion, el desarrollo y la aplicacién de la
politica y estrategia del Gobierno en materia de tecnologias de la informacién, asi
como del impulso e implantacién de la Administracion electrénica en el dmbito es-
tatal®*.

Igualmente, han sido numerosos los Planes y proyectos liderados, en términos
generales, por el Ministerio de Administraciones Publicas, con los que se ha pre-
tendido impulsar la Administracién electrénica: Inforius, Info XXI, Pista, e-Espa-
fla, Sara, Avanza, Silice, Ceder, Consolider, Conecta, Red 060, Ingenio 2010, Mo-
derniza, etc.

Entre ellos destaca Moderniza, un plan de medidas para la mejora de la Admi-
nistraciéon 2006-2009, aprobado por Consejo de Ministros de 9 de diciembre de
2005, con el objetivo de dar un impulso a los servicios piblicos, con una organiza-
cion mas flexible y eficaz, haciendo una apuesta decidida por la implantacién de la
Administracién electronica. Este plan contempla varios objetivos. En primer lugar,
la aprobacién de una Ley de Administracién electrénica. El Proyecto de Ley para el
acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos fue presentado en el
Congreso de los Diputados el 7 de diciembre de 2006%, con la finalidad de recono-
cer los derechos y deberes de los ciudadanos en su relacion telemadtica con las Ad-
ministraciones, generalizar el uso de la firma electrénica, extender los procedimien-
tos telematicos en la AGE y contribuir a la cooperacion de las Administraciones en
materia de Administracion electrénica.

En segundo término, Moderniza se ocupa de la simplificacion de tramites para
los ciudadanos, mediante la Red de Oficinas integradas de atencion al ciudadano
(Red 060). En la AGE existen 2.800 oficinas de atencién (20.000 en todas las Ad-
ministraciones Publicas); 1.000 nimeros de teléfono, mas de 500 paginas web. Con
la creacion de una Red Integrada se busca que los tramites de todas las Administra-
ciones puedan efectuarse en las oficinas mds cercanas al ciudadano y con los me-

objetivo es eliminar estos volantes y sustituirlos por acceso a bases de datos internos por parte de los
funcionarios. Vid. Plan Moderniza 2006-2008, p. 12. Disponible en www.map.es

3 Mediante RD 1418/2006, de 1 de diciembre, ha sido creada la Agencia Estatal de Evaluacion de
las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios, que, a juicio de BArRRrIUSO, estd llamada a ser uno de
los principales instrumentos de la Administracion para conseguir la mejora y modernizacién de los ser-
vicios publicos (BArriuso Ruiz, C., Administracion electrénica, Dykinson, Madrid, 2007, p. 27).

3 Para mds detalle sobre los érganos de la Administracién electrénica y sus funciones, vid. Ba-
RRIUSO Ruiz, C., Administracion electronica..., op. cit., pp. 29-52.

3 BOCG, Congreso de los Diputados, nim. A-116-1, de 15 de diciembre de 2006.
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dios mds accesibles: Red de oficinas 060, Teléfono unificado 060 y Portal en inter-
net www.060.es

Este nuevo modelo para las relaciones entre los ciudadanos y la Administracién
Publica fue impulsado por el Acuerdo de 15 de julio de 2005 del Consejo de Minis-
tros, aprobado por Resolucién de 19 de julio de la Secretaria General para la Admi-
nistracién Publica (BOE ntmero 184, de 3 de agosto de 2005), para la implantacion
de una Red de Oficinas Integradas de Atencidn al Ciudadano en colaboracién con
las Comunidades Auténomas y las entidades que integran la Administracién Local.
La creacién de una red de espacios comunes de atencién al ciudadano supondré que
en el futuro los ciudadanos puedan acceder a un acervo creciente de servicios nor-
malizados de presentacién de documentos, informacién y gestién con dos impor-
tantes particularidades: una, el conjunto de servicios prestados correspondera a los
diversos niveles administrativos existentes en nuestro pais (estatales, autonémicos y
locales); y dos, el ciudadano podra acceder a dichos servicios a través de una red de
oficinas integrales cuya titularidad corresponderd a las distintas Administraciones
Publicas o bien por medio de otros canales puestos a su disposicion (el teléfono, In-
ternet, los dispositivos moviles...).

Significara un cambio fundamental en la manera en que las Administraciones
actiian y se relacionan con los ciudadanos: sin colas de espera y abierto 24 horas
al dfa.

Las Oficinas Integradas 060 son espacios comunes de atencion a los ciudadanos
para la prestacion, por medio presencial, de servicios integrados de informacion,
orientacion, atencion y tramitacion sobre determinados aspectos de la actividad ad-
ministrativa. Las Oficinas Integradas se clasifican, en funcion de sus capacidades y
del nivel de servicios que prestan, en varias categorias. Son oficinas de contacto
aquellas que prestan servicios de nivel primario consistentes en recepcion, registro
y remision de comunicaciones del ciudadano. Las oficinas de informacion, ademas
de los servicios atendidos por las oficinas de contacto, desarrollan servicios de ni-
vel intermedio consistentes en la atencién y orientacién personalizada a las perso-
nas sobre los servicios publicos e informaciones mds relevantes de las Administra-
ciones intervinientes. Finalmente, las oficinas de gestion integral, junto con los pro-
pios de las dos categorias anteriores, asumen la prestacion de servicios integrales
de gestion que comprenden la tramitacidn conjunta de procedimientos y tramites de
competencias de las distintas Administraciones*.

El Acuerdo de 15 de julio de 2005 del Consejo de Ministros, en su apartado ter-
cero, prevé que el Ministro de Administraciones Publicas, en el ejercicio de las
competencias que le atribuye la normativa vigente, podra negociar y formalizar con
los 6rganos de las Comunidades Auténomas Convenios Marco para articular medi-

3 Todas estas oficinas se ubicaran aprovechando las infraestructuras publicas pertenecientes a las
Administraciones participantes y respetando las adscripciones orgédnicas y funcionales existentes, asi
como su identificacién institucional, que coexistird con el simbolo que se determine por los firmantes
de este Convenio para identificar su pertenencia a la Red de Oficinas Integradas de Atencién a la Ciu-
dadania en el dmbito de la Comunidad Auténoma correspondiente.
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das e instrumentos de colaboracién para la implantacion coordinada y normalizada
de una red de espacios comunes de atencién a la ciudadania, entendiendo por espa-
cios los modos o canales por los que las personas pueden acceder a las informacio-
nes y servicios publicos (oficinas de atencidn presencial, atencion telefénica, pagi-
nas en Internet y otros). Mediante estos Convenios Marco podrd, también, estable-
cerse un marco general de obligaciones para permitir, de conformidad con lo
dispuesto en la letra b) del articulo 38.4 LRJAP-PAC, que los ciudadanos puedan
presentar, en los registros de las Entidades Locales del dmbito territorial de la co-
rrespondiente Comunidad Auténoma que se adhieran voluntariamente a los Conve-
nios, las solicitudes, escritos y comunicaciones que dirijan a los 6rganos y entida-
des de derecho publico de la Administracion General del Estado y de la Comunidad
Auténoma correspondiente. Los Convenios pueden, ademas, fijar compromisos
para intercambiar, compartir e integrar medios e instrumentos de informacién a la
ciudadania y en particular para la agregacion y sindicacion, cuando resulte posible,
de determinados contenidos de las paginas en Internet de la responsabilidad de los
intervinientes. Asimismo, a través de esta férmula puede configurarse la progresiva
prestacion conjunta de servicios de gestion mediante la simplificacién e integracion
de los tramites y procedimientos administrativos en que participen las administra-
ciones intervinientes y la compatibilidad e interoperabilidad de los sistemas de in-
formacion que los soporten. En los mencionados Convenios habrd de preverse un
instrumento para que puedan adherirse las Entidades Locales y Corporaciones de
Derecho Publico en el dmbito de la correspondiente Comunidad Auténoma que asi
lo soliciten.

Con este nuevo concepto de prestacion del servicio publico se ambiciona ofre-
cer un servicio integral para las necesidades que pueda tener un ciudadano; optimi-
zando en su beneficio la pluralidad de Administraciones Piblicas sobre el territorio,
«de manera que, lejos de suponer una carga sucesiva, se convierta en un factor de
progreso y competitividad»?’.

3. Algunos ejemplos de simplificacién administrativa ya en practica en nuestro
pais

3.1. Ventanillas unicas

La Directiva de Servicios propugna el establecimiento de un tnico punto de con-
tacto para garantizar que todo prestador tenga un tnico interlocutor al que pueda diri-
girse para realizar los procedimientos y tramites administrativos correspondientes a las

37 Resolucion de 19 de julio de 2005, de la Secretaria General para la Administracién Publica, por
la que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de julio de 2005, para la
implantacién de una Red de Oficinas Integradas de Atencién al Ciudadano en colaboracién con las
Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la Administracién Local (BOE nim. 184, de 3
agosto 2005).

68



LA SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA EN LA DIRECTIVA RELATIVA A LOS SERVICIOS...

actividades de servicios. Las ventanillas tnicas no son desconocidas en nuestro pais,
antes al contrario, existe una cierta experiencia en su funcionamiento.

La Ventanilla Unica Empresarial (VUE) es un programa de simplificacion ad-
ministrativa de las condiciones para la creacién de empresas impulsado conjunta-
mente por todas las Administraciones Publicas (Administracién General del Esta-
do, Comunidades Auténomas, Administraciones Locales) y las Camaras de Comer-
cio®. Desde su puesta en funcionamiento, se han inaugurado ya treinta y una
Ventanillas Unicas Empresariales en trece Comunidades Auténomas y en las dos
Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla. Esté prevista la incorporacion del resto de
Comunidades y la ampliacién de la red de oficinas al servicio del emprendedor.

La VUE tiene por objeto el apoyo a los emprendedores en la creacién de nuevas
empresas, mediante la prestacion de servicios integrados de tramitacidn y asesora-
miento empresarial.

La VUE pone a disposicion de los emprendedores centros presenciales de tra-
mitacién y de asesoramiento integral al emprendedor y, también, el portal ventani-
lla vinica empresarial virtual. Los espacios Unicos integrados de tramitacion y ase-
soramiento empresarial estdn ubicados en las Camaras de Comercio. En ellos los
interesados en la creacién y puesta en marcha de una empresa reciben orientacién
sobre el proyecto empresarial (medios de financiacién, posibles formas juridicas,
ayudas a la creacion de empresas, requisitos y tramites necesarios) y, ademads, pue-
den llevar a cabo la tramitacién integral del proceso administrativo de creacién de
una empresa.

El portal ventanilla iinica empresarial virtual, al objeto de garantizar la ma-
xima accesibilidad y alcance del servicio, ofrece informacién general sobre crea-
cién de empresas, una herramienta de orientacién personalizada y tutorizada so-
bre los tramites de cada proyecto empresarial, asi como un sistema de seguimien-
to individualizado de los tramites que se realicen para la puesta en marcha de una
empresa.

En tanto que instrumento de racionalizacién y mejora de las condiciones de
creacion de empresas, la VUE entronca con las diferentes iniciativas de simplifica-
cion administrativa impulsadas desde las Administraciones publicas e instituciones
participantes, permitiendo su coordinacion y reciproco enriquecimiento.

Asimismo, la VUE es reflejo de los esfuerzos de consolidaciéon de una auténtica
Administracion electronica o e-Administracion, mediante el uso intensivo de las
tecnologias de la informacién y la comunicacidn, requisito indispensable para la
construccion de una Sociedad de la Informacion®.

3 Los sitios web de la VUE son http://www.vue.es/ y http://www.ventanillaempresarial.org/

¥ Por citar s6lo alguno de los variados programas que sirven de fundamento a la VUE, cabe se-
fialar, en el dmbito de la Administracion General del Estado, el Programa «Ventanilla Unica» del Mi-
nisterio de Administraciones Publicas, los Planes Generales de Simplificacién Administrativa, los
Planes de Accién para el Empleo, el Plan de Agilizacién y Simplificacién Normativa para la Compe-
titividad de la PYME o el Plan INFO XXI.
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3.2. Realizacion de tramites por via electronica

La Administracion electrénica se configura como una nueva forma de «aten-
ci6én al ciudadano», al que se le facilita una posibilidad mds para la realizacién de
gestiones a través de internet. El sistema se basa en dos elementos. Por un lado, en
la acreditacion de las partes que se relacionan e intercambian documentos o infor-
maciones electronicas, garantizando su identidad, integridad y autenticidad (certi-
ficados electrénicos) y, por otro, en la disponibilidad de un «registro» que acredite
y certifique estas transacciones (el «registro telemdtico»). Sobre estas dos realida-
des, se asienta un complejo catdlogo de documentos, aplicaciones y herramientas
informdticas que posibilitan desde el envio de solicitudes, documentos, o datos,
hasta efectuar pagos, o realizar consultas, en definitiva, el conjunto de servicios,
trdmites o gestiones, que configuran lo que se viene a denominar «Administracién
electronica».

El nimero de trdmites y gestiones que tanto los ciudadanos como las empresas
pueden realizar a través de internet es cada vez mas elevado*®’. En nuestro pats, to-
dos conocemos ejemplos de buenas pricticas en el campo de la Administracién
electrénica. Algunos de ellos, como la Agencia Tributaria, han recibido incluso el
reconocimiento europeo. El servicio que ofrece la Agencia Tributaria fue galardo-
nado con el premio «eEuropa 2003» de Administracién electrénica. Este servicio
simplifica y acelera la entrega de certificados fiscales a los contribuyentes, median-
te comunicaciones electrénicas seguras entre las distintas Administraciones y con
los ciudadanos. La cooperacidn entre las Administraciones es un elemento funda-
mental del servicio que ofrece la Agencia Tributaria*'.

Merced a la incorporacién de la identificacién electrénica y los pagos electréni-
cos y gracias a una mayor interactividad, los portales son cada vez mds sofistica-
dos. Su uso crece gradualmente, pero todavia no estd generalizado. Como sefiala el
Comisario Europeo para la empresa y la sociedad de la informacidn, «la existencia
del servicio en linea no garantiza su uso. Tan importante es saber que existen estos
servicios como estar dispuesto a usarlos. Lo que cuenta, sobre todo, son los benefi-
cios reales que aportan: cémo se perciben estos servicios, como se utilizan, cudles
son los beneficios que notan los usuarios y cudles los que aporta la administracién
electrénica a la propia administracion»*2.

40 Sin embargo, es infrecuente todavia el acceso a través de otros medios diferentes del ordena-
dor, como la television digital o los terminales méviles.

4 Vid. SEGarRrA TorMO, S., «Las nuevas tecnologias en la Administracion Tributaria Espafiola.
Descripcidn, andlisis y dinamizacion», Economia Industrial, Madrid, nim. 338, 2005, pp. 105-118 y,
del mismo autor, «La experiencia de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria», La Ley,
ndm. 5, de 17 de julio de 2007, pp. 5-8.

42 Cfr. Lukanen, E., «La administracién electrénica...», op. cit., p. 8. Como subraya mds adelante,
«la sofisticacién de los servicios en linea (es decir, ir mds alld de la mera informacién y respaldar la
interactividad y las transacciones) ha progresado mds en servicios para empresas que en servicios para
ciudadanos» (p.10).
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Frecuentemente, son las Administraciones autonémicas y locales las que se si-
tdan en la vanguardia de la oferta de servicios en linea*’. Son innumerables las
muestras de ello. Citemos, por ejemplo, los casos de la Comunidad de Madrid o del
Ayuntamiento de Barcelona.

La Administracién electrénica de la Comunidad de Madrid (www.madrid.org)
permite iniciar la tramitacion de procedimientos administrativos, mediante el envio
de solicitudes a través del Registro telematico (teletramitacion), que serdn dirigidas
automdticamente, a los servicios competentes para su tramitacién. Unicamente po-
dran iniciarse de manera telematica los procedimientos en los que asi se indique y
se citen en la oficina virtual. En concreto, los que en la actualidad figuran son los
siguientes: obtener duplicados de solicitudes enviadas a través del Registro Telema-
tico; anexar a la solicitud los archivos de los documentos requeridos, en los forma-
tos y extension previamente indicados; aportar nuevos documentos a los expedien-
tes que se encuentren en cualquier fase de tramitacion; utilizar los servicios de res-
puesta inmediata (SERIS); pedir cita médica online durante las 24 horas del dia;
efectuar el pago de tasas y precios publicos y otros ingresos; realizar declaracion y
pago de impuestos; presentar quejas y sugerencias sobre los servicios que le presta
la Comunidad de Madrid. Asimismo, se podran realizar diferentes consultas como
comprobar la autenticidad de los documentos electrénicos generados por la Comu-
nidad de Madrid, sobre la situacion en la que se encuentra el expediente administra-
tivo; consultas y acceso a los certificados de inscripcién del Registro de Licitadores
de la Comunidad de Madrid; consultas sobre los pagos efectuados a través de inter-
net o los pagos pendientes; estado de las garantias y depdsitos; conocer la valora-
cion de los bienes urbanos, vehiculos y embarcaciones; informacién de la situacién
de procedimientos judiciales (agenda de vistas), etc.

El Ayuntamiento de Barcelona (www.bcn.es) ha aprobado recientemente una
Ordenanza reguladora de la Administracion electrénica*. El objeto de la Ordenan-
za es regular la utilizacién de las TIC en las relaciones juridico-administrativas en-
tre los ciudadanos y la Administraciéon municipal. «Para potenciar el uso ain mds
intenso de las tecnologias en las relaciones de los ciudadanos y las empresas con el
Ayuntamiento y facilitar el pleno aprovechamiento de sus beneficios —puede leerse
en la Exposicién de Motivos de la norma—, es preciso que éste se dote de un instru-

43 Vid. MarTiINEZ DE VALLEIO FUSTER, B., «LLas Administraciones territoriales en internet, un fac-
tor clave de modernizacion», Economia Industrial, Madrid, nim. 338, 2005, pp. 25-41. Una de las
prioridades del programa de fondos estructurales europeos es, precisamente, el desarrollo de la admi-
nistracién electrénica en los dmbitos regional y local. El gasto en sociedad de la informacion repre-
senta en torno a un 30% en las regiones del Objetivo 1 y un 20% en las regiones del Objetivo 2. Pue-
den consultarse las siguientes direcciones de internet: http://europa.eu.int/comm/regional_policy/
consultation/telecom_en.htm y http://europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/124226b.htm

4 Sobre el uso de internet en el ambito local, puede verse SANCHEZ SANCHEZ, Z., «Las nuevas tec-
nologias de la informacién...», op. cit.; y VALERO TORRUOS, J., «La prestacion de servicios de la So-
ciedad de la Informacién por la Administraciéon municipal. Especial referencia a los servicios de inter-
mediacion relacionados con Internet», Revista de Estudios Locales, nim. extra, julio, 2004, pp. 19-29.
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mento normativo que determine los derechos y los deberes de los ciudadanos en
este dmbito, que regule las condiciones, las garantias y los efectos juridicos de la
utilizacién de los medios electrénicos en las relaciones con los ciudadanos y que
establezca los principios generales de actuacion de la Administraciéon Municipal en
esta materia, en especial en el proceso de incorporacién a la administracion electré-
nica de los tramites y los procedimientos administrativos. De igual modo, la norma
debe dar plena seguridad juridica, asi como agilidad y eficacia, a la actuacién in-
gente que han hecho y hacen todos los servicios municipales para facilitar, a través
de Internet y de los canales telemdticos en general, servicios de informacion, con-
sulta, tramitacién y participacién». Los tramites mds solicitados son permisos de
obras, autoliquidacién del impuesto de plusvalia, recursos de tributos y multas; per-
misos para inicio de actividad o de instalacién, domiciliacién bancaria de tributos,
alta o cambio de padroén, volante de residencia, volante de convivencia, certificado
del pago de tributos y el punto de informacién cartografica.

4. La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a
los Servicios Puablicos y la transposicion parcial de la Directiva de Servicios

El pasado mes de junio aparecié publicada en el Boletin Oficial del Estado la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servi-
cios Publicos (LAECSP)®. Una Ley que reconoce el derecho de los ciudadanos a
relacionarse con las Administraciones Puiblicas por medios electronicos (articulos
1.1y 6.1) y en contrapartida, la obligacién de las Administraciones Publicas de do-
tarse de los medios y sistemas para que ese derecho pueda ejercerse. En la Exposi-
cion de Motivos de la Ley se explica que con ello se pretende dar el paso del «po-
dran» al «deberdn». La Ley supone un avance sustantivo en relacién con el marco
normativo contenido hasta ahora en la Ley 30/1992%. En el sentido de que «las pre-
visiones de los articulos 38, 45 y 59 de la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun son facultativas®’.
Es decir, dejan en manos de las propias Administraciones determinar si los ciuda-
danos van a poder de modo efectivo, o no, relacionarse por medios electrénicos con

4 Originariamente, fue denominada «Ley de Administracion electrénica». Mas tarde, en el pro-
yecto de Ley presentado por el Gobierno el 7 de diciembre de 2006 recibi6 el nombre de «Ley para el
acceso electrénico de los ciudadanos a las Administraciones Piblicas» y como tal fue tramitada. Fi-
nalmente, fruto de una enmienda del Grupo Parlamentario Popular (la nimero 78), transaccionada por
el Grupo Parlamentario Socialista, el titulo de la ley se convirtié en «acceso electrénico de los ciuda-
danos a los servicios publicos» (BOCG, Diario de Sesiones del Senado, nim. 125, 6 de junio de 2007,
p. 7707).

4 Como destaca DorreGo DE CarLos, A., «La Administracion electrénica: Luces y sombras de
un nueva regulacién legal», La Ley, nim. 5, de 17 de julio de 2007, p. 1.

47 Conviene recordar que la Disposicién derogatoria unica de la Ley, deroga expresamente el
apartado 9 del articulo 38, los apartados 2, 3 y 4 del articulo 45, el apartado 3 del articulo 59 y la dis-
posicion adicional decimoctava de la Ley 30/1992.
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ellas, seglin que éstas quieran poner en pie los instrumentos necesarios para esa co-
municacién con la Administracién». Para el autor de la norma, «las avanzadas para
el momento, pero por otra parte prudentes, previsiones legales, muy validas en
1992 o en 2001, hoy han quedado desfasadas, ante una realidad en que el grado de
penetracion de ordenadores y el nimero de personas y entidades con acceso en
banda ancha a Internet, con las posibilidades abiertas a otras tecnologias y platafor-
mas, no se corresponden ya con los servicios meramente facultativos que la Ley ci-
tada permite y estimula a establecer a las Administraciones».

El legislador considera también que esta Ley es una respuesta a los compromi-
sos comunitarios y a las iniciativas europeas puestas en marcha a partir de Consejo
Europeo de Lisboa. La iniciativa «e-Europa», como explicibamos en paginas ante-
riores, otorga singular importancia al desarrollo de la administracién electrénica y
considera que el aprovechamiento de las posibilidades que brindan las nuevas tec-
nologias es un factor determinante del futuro econémico de Europa.

Pero lo verdaderamente interesante, en relacion con las cuestiones que se vie-
nen examinando en este articulo, es un parrafo introducido en el apartado IV de la
Exposicién de Motivos en uno de los tdltimos tramites en el Senado, a través de una
enmienda del Grupo Parlamentario Socialista*, que reza lo siguiente:

Asimismo, el 12 de diciembre de 2006, y con objeto de avanzar en la consecucion
del objetivo fijado por el Consejo Europeo de Lisboa, se aprobé la Directiva
2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior.

Esta Directiva establece, entre otras obligaciones para los Estados miembros, la
de facilitar por medios electrénicos acceso a los trdmites relacionados con las activi-
dades de servicios y a la informacion de interés tanto para los prestadores como para
los destinatarios de los mismos.

Por ello, y dada la analogia de esta finalidad con el objetivo de esta Ley, se realiza
en la misma una referencia expresa a la informacion y trdmites relacionados con las
actividades de servicios, de forma que los articulos 6, 7y 8 de la Directiva pueden con-
siderarse traspuestos por esta Ley.

Asi pues, a juicio del legislador espaiiol, la transposicion de la Directiva de Ser-
vicios, en algunas de sus previsiones en materia de simplificaciéon administrativa,
ya ha sido llevada a cabo en nuestro pais. A continuacién, vamos a examinar en qué
términos y en qué medida ha sido transpuesta la normativa comunitaria.

La Ley 11/2007 se estructura en cuatro titulos. El Titulo Preliminar se ocupa de
definir aspectos generales como el objeto, las finalidades y los principios de la ley.

Los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones Pu-
blicas a través de medios electrénicos se recogen en el Titulo Primero, en el que,
asimismo, se hacen constar las obligaciones de las Administraciones para garanti-
zar el pleno ejercicio de estos derechos: habilitar diferentes canales o medios para
la prestacién de los servicios electrénicos y facilitar a las otras Administraciones
los datos de los interesados que se le requieran y obren en su poder, en la tramita-

4 «Enmienda nim. 121», BOCG, Senado, nim. 97, 21 de mayo de 2007, p. 67.
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cion de un procedimiento, siempre que el interesado preste su consentimiento ex-
preso®.

El Titulo Segundo regula el régimen juridico de la Administracién electrénica,
con atencién a aspectos importantes que han de ser garantizados para su buen fun-
cionamiento. Asi, por un lado, la Ley se ocupa de la sede electrénica, como direc-
cion electrénica cuya gestién y administracion corresponde a una Administracién
Publica, que funciona con plena responsabilidad respecto de la integridad, veraci-
dad y actualizacion de la informacion y los servicios a los que puede accederse a
través de ella. Por otro lado, se regulan las formas de identificacion y autenticacion,
tanto de los ciudadanos, como de los 6rganos administrativos en el ejercicio de sus
competencias. El Documento Nacional de Identidad electrénico esta habilitado con
caracter general para todas las relaciones con las Administraciones Publicas, y por
ello pretende impulsarse como férmula para extender el uso general de la firma
electronica®. Igualmente, cualquier Administracién tiene la obligacion de admitir
los certificados electronicos reconocidos en el ambito de la Ley de Firma Electréni-
ca’!. Se regulan, ademads, los registros, comunicaciones y notificaciones electréni-
cas; asi como los documentos y archivos electrénicos.

El Titulo Tercero trata de la gestion electronica de los procedimientos; regula la
iniciacién, instruccion y terminacién de procedimientos por medios electrénicos.

Finalmente, en el Titulo Cuarto se aborda la cooperacién entre Administracio-
nes para el impulso de la Administracion electrénica. En €l se determina que el Co-
mité Sectorial de Administracién electrénica, dependiente de la Conferencia Secto-
rial de Administracién Publica, es el 6rgano técnico de cooperacion en esta materia
de la AGE, de las administraciones de las Comunidades Auténomas y de las entida-
des que integran la Administracién Local; se establecen los principios para garanti-
zar la interoperabilidad de sistemas de informacién y las bases para impulsar la reu-
tilizacion de aplicaciones y transferencia de tecnologias entre Administraciones.

La Ley tiene cardcter mayoritariamente basico, en los términos detallados por
la Disposicion final primera, al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.18" de

4 Las normas bdsicas de garantia de los derechos de los ciudadanos son, como sefiala DORREGO
DE CarLos, «el elemento vertebral y mds elogiable de la nueva regulacién» («La Administracion elec-
trénica...», op. cit., p. 2).

0 Al respecto, resulta muy interesante leer la entrevista a Mauricio PAsTorR SERRANO, bajo el titulo
«E1 DNI electrénico: Un nuevo paso en la libertad individual de los ciudadanos», publicada en el Dia-
rio La Ley, nim. 5, 17 de julio de 2007, pp. 8-10.

3! La firma electrénica es una manera de representacién y confirmacion de la identidad de un su-
jeto en el medio electrénico. Técnicamente, es un conjunto de datos unicos encriptados (transforma-
dos en cdédigos). Sobre la firma electrénica, pueden verse Garcia INDA, A., «Firma electrénica y servi-
cios de certificacion. El Real Decreto-Ley 14/1999, sobre firma electrénica», Revista Vasca de Admi-
nistracion Piblica, nim. 55, septiembre-diciembre, 1999, pp. 313-346; ArLamiLLo DominGo, 1., «La
firma electrénica en la Administracién Publica», Revista de Estudios Locales, nim. extra, julio, 2004,
pp- 71-81; AramiLLo DominGo, 1. Y Urios Aparisi, X., «Comentario critico de la Ley 59/2003, de 19
de diciembre, de firma electrénica», Revista de la contratacion electronica, nim. 46, 2004, pp. 3-64;
y Garcia GARrcia, S. y Ivars Batuis, J.A., «La firma electrénica al servicio del ciudadano», Revista
Juridica de la Comunidad Valenciana, nim. 12, 2004, pp. 8§9-112.
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la Constitucién, que atribuye al Estado la competencia sobre las bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas y sobre el procedimiento administrativo
comun.

Entre las finalidades de la Ley que explicita el articulo 3, son varias las que es-
tan estrechamente relacionadas con algunos de los preceptos de la Directiva de Ser-
vicios. En particular, el apartado 2 se refiere a facilitar el acceso por medios elec-
tronicos de los ciudadanos a la informacion y al procedimiento administrativo, con
especial atencion a la eliminacion de las barreras que limiten dicho acceso. O, por
ejemplo, el apartado 6 alude a simplificar los procedimientos administrativos y pro-
porcionar oportunidades de participacion y mayor transparencia, con las debidas
garantias legales.

De los innumerables «principios generales» que la Ley enumera en el articulo 4
(respeto al derecho a la protecciéon de datos de caracter personal, igualdad, accesi-
bilidad a la informacioén y a los servicios, legalidad, cooperacién entre las Adminis-
traciones publicas, seguridad, proporcionalidad, responsabilidad y calidad en la ve-
racidad y autenticidad de las informaciones, neutralidad tecnoldgica y de adaptabi-
lidad al progreso, transparencia y publicidad del procedimiento...) conviene
destacar que, de nuevo, se menciona la simplificacién administrativa. En el aparta-
do j) la simplificaciéon administrativa figura como un principio por el cual se reduz-
can de manera sustancial los tiempos y plazos de los procedimientos administrati-
vos, logrando una mayor eficacia y eficiencia en la actividad administrativa.

Es cierto, pues, que, como afirma el legislador en la Exposiciéon de Motivos,
existen varios puntos en comun entre la Ley y la Directiva de Servicios. Pero, ade-
mas, se han incluido referencias expresas a la informacién y tramites relacionados
con las actividades de servicios.

En concreto, el articulo 6 de la Ley 11/2007, dedicado a los derechos de los
ciudadanos’?, en su parrafo 3, dispone lo siguiente:

3. En particular, en los procedimientos relativos al establecimiento de actividades
de servicios, los ciudadanos tienen derecho a obtener la siguiente informacion a través
de medios electronicos:

a) Los procedimientos y trdmites necesarios para acceder a las actividades de ser-
vicio y para su ejercicio.

b) Los datos de las autoridades competentes, en las materias relacionadas con las
actividades de servicios, asi como de las asociaciones y organizaciones profesionales
relacionadas con las mismas.

c) Los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos puiblicos re-
lativos a prestadores de actividades de servicios y las vias de recurso en caso de litigio
entre cualesquiera autoridades competentes, prestadores y destinatarios.

32 Las empresas han de entenderse incluidas en la referencia legal a los «ciudadanos». En el Ane-
xo de la Ley, ciudadano es definido como «cualesquiera personas fisicas, personas juridicas y entes
sin personalidad que se relacionen, o sean susceptibles de relacionarse, con las Administraciones Pu-
blicas» (letra h).

75



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Este parrafo fue afiadido en las dltimas horas que la Ley pasé en el Senado™.
Con ello, segun el autor de la propuesta, se transpone a nuestro ordenamiento el ar-
ticulo 7 de la Directiva de Servicios. Lo cual, si se recuerda ahora lo que allf se de-
cia, no es del todo cierto. En efecto, el articulo 7 de la norma comunitaria se refiere
a la informacion, pero, ademads, al asesoramiento. Sin embargo, en la Ley espafiola
no se menciona expresamente el derecho a recibir asesoramiento sobre la forma en
que las autoridades competentes interpretan y aplican generalmente los requisitos
de acceso y ejercicio a las actividades de servicios. Por otra parte, tampoco se hace
referencia alguna a la guia simple y detallada, que, segin la Directiva, serd elabora-
da por las autoridades competentes. Un guia —recuérdese—, accesible a distancia y
por via electrénica, que habrd de contener toda esa informacién de forma clara e in-
teligible y estar debidamente actualizada.

La otra modificacion de ultima hora fue la efectuada sobre el articulo 44, al ob-
jeto de transponer los articulos 6, 7 y 8 de la Directiva de Servicios. El mencionado
precepto estd dedicado a la Red integrada de Atencion al Ciudadano. En él se prevé
que las Administraciones publicas suscriban convenios de colaboracién a fin de es-
tablecer medidas e instrumentos de colaboracién que permitan la implantacién co-
ordinada y normalizada de una red de espacios comunes o ventanillas Unicas. Y, en
particular —dice el parrafo segundo, incorporado en los términos antes explicados—
se implantardn espacios comunes o ventanillas iinicas para obtener la informacién
prevista en el articulo 6.3 y para realizar los tramites y procedimientos relativos al
establecimiento de actividades de servicios>.

La transposicion parcial que se ha realizado de la Directiva ha sido circunstan-
cial y casi anecdética. No se ha hecho con la reflexion que la cuestion hubiese me-
recido y se ha dejado pendiente un importantisimo aspecto de la simplificacién ad-
ministrativa, cual es el del andlisis detenido de las distintas regulaciones sectoriales,
para detectar intervenciones innecesarias que merecen ser suprimidas, tramites que
se mantienen por pura inercia. Animaba el profesor RETORTILLO hace ya casi diez
afios a llevar a cabo una «radical reconversion del actuar procedimentalizado de la
Administracion», advirtiendo que tal perspectiva no implica un cuestionamiento de
la intervencién de la Administracién ni de su grado, sino de «los procedimientos a
través de los que se lleva a cabo»>. Hay que examinar los procedimientos y simpli-
ficarlos cuando «no sean lo suficientemente simples», prescribe el articulo 5 de la
Directiva.

3 «Enmienda nim. 122», BOCG, Senado, nim. 97, 21 de mayo de 2007, p. 68.

3 La definicién de «espacios comunes o ventanillas tnicas» que ofrece la letra t) del Anexo de
definiciones de esta Ley es la siguiente: «modos o canales (Oficinas Integradas, atencién telefénica,
paginas en Internet y otros) a los que los ciudadanos pueden dirigirse para acceder a las informacio-
nes, tramites y servicios publicos determinados por acuerdo entre varias Administraciones».

35 MARTIN-RETORTILLO, S., «De la simplificacion...», op. cit., p. 35.
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V. RETOS PARA UN FUTURO MUY PROXIMO

Con la entrada en vigor de la LAECSP al dia siguiente de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado no habra por arte de magia digital una Administracién
electrénica generalizada en nuestro pais. La Ley prevé un calendario para la im-
plantacion plena de los servicios de la Administracion electrénica, que no tendra
lugar hasta esa fecha cuasi mitica que es el 1 de enero del ano 2010. En concreto,
en la Disposicién Final 3% puede leerse: Los derechos reconocidos en el articulo 6
de la presente ley podrdn ser ejercidos en relacion con la totalidad de los procedi-
mientos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciembre de 2009.
Con lo cual, como ha escrito DorRREGO DE CARLOS, «la positiva e innovadora regula-
cion del derecho subjetivo de los ciudadanos a relacionarse con las Administracio-
nes Publicas a través de medios telematicos (art. 6.1 LAESP) y sus elementos acce-
sorios (registro electrénico, notificaciones electrénicas, etc.) queda reducida a una
mera declaracion programdtica en la Disp. Final Tercera, en la que se contiene la
regulacion sobre la aplicacion efectiva de la nueva Ley»™’.

A lo largo de estas paginas hemos tratado de mostrar que se ha avanzado mu-
cho, pero queda mucho por hacer.

Es indiscutible que la Administracion electrénica estd mejorando. Lo hace pri-
mordialmente para ofrecer informacién a los ciudadanos, aunque todavia es bastan-
te limitada la interaccién entre los ciudadanos y las Administraciones ptiblicas’.

Entre los mayores obstaculos con los que se encuentra el desarrollo de la Admi-
nistracién electrénica, podemos citar: las culturas organizativas, el propio régimen
juridico de las Administraciones ptblicas, la obsolescencia de los equipos, la falta
de seguridad o algunos problemas técnicos, como los que se derivan del papel que
juegan las empresas privadas como proveedoras del software empleado, del uso de
software libre por las Administraciones publicas.

Los funcionarios y el personal al servicio de las AAPP son un factor clave para
el desarrollo de la Administracién electrénica. Es necesario, por una parte, ofrecer
una formacién adecuada. En palabras de CeLso Nores, el Director General de Or-
ganizacion Administrativa, la formacién de los empleados puiblicos «es un asunto
vital, pues la administracion electrénica no serd nada sin funcionarios que la asu-
man, la perfeccionen con su experiencia y la incorporen decididamente a su practi-
ca diaria»*. Por otra parte, esta nueva Administracion abierta veinticuatro horas al
dia demanda otras formas de trabajo, me refiero al teletrabajo. En este sentido, ya

% La nueva Ley impone una hoja de ruta a las Administraciones publicas, con sus plazos y tareas,
genéricas y concretas, descritas detalladamente por Apsuara, B., «Hoja de ruta o lista de tareas y pla-
zos de la Ley de Administracion electrénica», La Ley, nim. 5, 17 de julio de 2007, pp. 15-20.

57 DorrEGO DE CARrLOS, «La Administracion electrénica...», op. cit., p. 2.

8 En este sentido, BOrRGE, R. y CERRILLO, A., «L.a administracion electrénica: ¢ Tierra prometida o
carrera de obstaculos sin resultados?: Sintesis del debate», UOC, Barcelona, 2003, p. 1, disponible en
http://www.uoc.edu/dt/20360/index.htm

% Nores, C., «La Administracién electronica: teoria y practica, urgencia y necesidades», Econo-
mia Industrial, Madrid, nim. 338, 2005, p. 102.
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se han puesto en practica algunas experiencias piloto, con resultados satisfactorios
para los intervinientes®. La Disposicion final sexta de la Ley 11/2007, de 22 de ju-
nio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, contiene una
habilitacién al Ministerio de Administraciones Publicas para que, en colaboracién
con los Ministerios de Economia y Hacienda, de Industria, Turismo y Comercio y
de Trabajo y Asuntos Sociales, regulen las condiciones de teletrabajo para la Admi-
nistracién General del Estado antes del 1 de marzo de 2008.

Uno de los retos mas importantes que se plantea es lograr el acceso universal a
las TIC (formacién a los ciudadanos, acceso de calidad, precios asequibles). Hay
quienes han planteado que la Administracion electrénica puede generar una privati-
zacion del espacio publico, habida cuenta de que la infraestructura de internet es
privada. Hay que reducir desigualdades y asf evitar una fractura digital.

En cualquier caso, no se puede continuar haciendo lo mismo. El uso de las nue-
vas tecnologias en las relaciones con las Administraciones Puiblicas tiene aspectos
positivos para los ciudadanos que no se encuentran en la presencialidad. Las nuevas
tecnologias tienen que mejorar la prestacion de los servicios publicos. Seguin la
OCDE, «La tecnologia es un facilitador, pero no una solucion». Debemos seguir-
nos planteando qué servicios publicos queremos y cémo queremos que mejoren.
No podemos olvidar que la Administracion electrénica es un medio, no un fin.

Otro de los grandes problemas para el buen funcionamiento de la Administra-
cion electronica es la seguridad. El ciberterrorismo es una amenaza real. Reciente-
mente hemos visto como piratas informaticos han inhabilitado las webs guberna-
mentales y administrativas de Estonia®'. Es necesario disponer de las herramientas
necesarias para proteger las instituciones oficiales de los ataques informaticos.

La OCDE public6 en 2003 un estudio titulado «La administracién electrénica:
Un imperativo», en el que se resalta el ahorro que la Administracion electrénica
puede generar al permitir aumentar la eficacia administrativa®?. Este es el decalogo
que la OCDE establece para conseguir una Administracion electrénica eficaz:

% El Ministerio de Administraciones Publicas ha elaborado un manual para la implantacién del
teletrabajo, es decir, para que los trabajadores puedan desarrollar su actividad profesional desde casa.
El teletrabajo afecta a «toda modalidad de prestacion de servicios de cardcter no presencial», indica el
documento, que ha sido remitido a los distintos departamentos del Gobierno y se encuentra a disposi-
cién de los ciudadanos en la padgina www.map.es. El manual concreta el procedimiento a seguir y los
requisitos para la organizacién de programas piloto de teletrabajo. La iniciativa forma parte del Plan
Concilia, aprobado en 2005, destinado a buscar férmulas que faciliten la conciliacién de la vida labo-
ral y personal de los empleados ptiblicos.

¢! La noticia aparecia en los periddicos el 17 de mayo de 2007. Estonia, un pais de 1.4 millones
de habitantes, es una de las naciones mds «conectada» de la Union Europea y pionera en el desarrollo
del llamado e-gobierno. Varios servicios publicos del pais baltico quedaron paralizados desde finales
de abril por los piratas informéticos. Paginas gubernamentales, de partidos politicos, medios de comu-
nicacién, bancos y grandes empresas quedaron inhabiles durante dias, a veces semanas, con lo que los
usuarios no podian visualizarlas.

%2 OECD, The e-Government Imperative, e-Government Studies, Paris, 2003. Para obtener este
documento y mayores referencias sobre el E-government Project de 1a OECD, puede visitarse la pagi-
na: http://webdominol.oecd.org/COMNET/PUM/egovproweb.nsf
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1. Liderazgo y compromiso tanto politico como administrativo.

2. Integracion dentro de una politica mds amplia y en objetivos de prestacion de
servicios. La administracion electronica como medio, no como fin.

3. Colaboracion entre organismos, desarrollando infraestructuras compartidas y
creando marcos de interoperabilidad.

4. Financiacion, considerando el gasto TIC como una inversion. Aconseja un
marco de financiacion central.

5. Acceso para todos. Inclusion.

6. Eleccion por parte del usuario de la forma de relacionarse con la Administra-
cion.

7. Implicacion ciudadana con procesos de calidad y con el proceso politico.

8. Privacidad.

9. Responsabilidad.

10. Control y evaluacion.

Y, por ultimo, es necesario destacar que la simplificacién administrativa no es
s6lo el uso de las TIC. La simplificacién administrativa es algo mds que la implan-
tacion efectiva de la Administracion electrénica. El acceso a los servicios publicos
a través de medios electrénicos, la posibilidad de obtener informacién o de realizar
tramites administrativos por via electronica, son facetas de una tarea de mayor di-
mension y alcance, que no admite demora. Simplificar los procedimientos es hacer-
los més sencillos o menos complicados, cometido que, sin duda, puede verse facili-
tada por las oportunidades que brindan las TIC; pero simplificar implica también
reducir los procedimientos y eliminar tramites innecesarios®. La simplificacién ad-
ministrativa ha de proyectarse sobre la complejidad de las regulaciones, que consti-
tuyen en si mismas otra importante barrera, en particular para el acceso y ejercicio
de las actividades de servicios. En este sentido, debe traerse otra vez a colacion el
articulo 5 de la Directiva de Servicios, «los Estados miembros verificardn los pro-
cedimientos y tramites aplicables al acceso a una actividad de servicios y a su ejer-
cicio. Cuando los procedimientos y formalidades no sean lo suficientemente sim-
ples, los Estados miembros los simplificardn». Con el modesto alcance expuesto en
paginas anteriores, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciu-
dadanos a los Servicios Publicos, ha transpuesto a nuestro ordenamiento juridico
algunos de los aspectos sobre la simplificacién administrativa contemplados en la
Directiva. Sin embargo, el articulo 5 no ha sido transpuesto todavia. La simplifica-
cién normativa exige discernir qué es lo que debe permanecer y qué es lo que debe
ser eliminado y hacerlo, ademas, en sintonia con un examen detenido de los requi-
sitos de autorizacién, para que no incurran en ninguno de los requisitos prohibidos
o supeditados a evaluacién que se contienen en los articulos 14 y 15 de la norma

6 Recordamos nuevamente a Sebastidn MARTIN-RETORTILLO: «Puede resultar paradéjico, pero la
reduccién y simplificacion de la organizacién y de los procedimientos administrativos vienen requeri-
das directamente por la necesidad de fortalecer el propio aparato estatal, liberandole de mil interven-
ciones inoperantes que a nada conducen y tampoco garantizan nada» («De la simplificacion...», op.
cit., p. 37).
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comunitaria. Ese el verdadero reto que la Directiva de Servicios, en materia de sim-
plificaciéon administrativa, plantea en nuestro pais, que debera ejercerse caso por
caso, con ambicion y prudencia politico-legislativa.
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Sumario: I. Introduccion. El cambio del paradigma rector de la intervencion de
los poderes ptiblicos en la sociedad. II. Las contradicciones del sistema y las exigen-
cias de transformacion debidas a los efectos de la globalizacion. III. El acceso libre a
la actividad de prestacion de servicios: un cataclismo en el nicleo central del Derecho
Administrativo. El cambio de paradigma. IV. Los requisitos que deben concurrir en
las autorizaciones en la Directiva 2006/123/CE. Requisitos para implantar un régimen
autoritativo. V. Requisitos y caracteres que deben concurrir en la concesion de autori-
zaciones. Los caracteres de las autorizaciones: 1. Cardcter reglado de los regimenes
de autorizacion. 2. Cardcter ilimitado en el tiempo de la autorizacion administrativa.
3. El control del ejercicio de la actividad autorizada. 4. Las autorizaciones sometidas
a numerus clausus. La aproximacion al régimen concesional. 5. Caracteristicas de
los procedimientos de autorizacion. 6. Requisitos prohibidos. 7. Requisitos sujetos al
cumplimiento de condiciones. V1. Directiva de servicios en el mercado interior y De-
recho a una buena Administracion.

I INTRODUCCI(:)N. EL CAMBIO DEL PARADIGMA RECTOR DE LA
INTERVENCION DE LOS PODERES PUBLICOS EN LA SOCIEDAD

Aunque el optimismo comunitario tiende a destacar tan solo los avances que se
producen en el mercado interior de la Unién Europea, hasta el punto de haber con-
vertido nominalmente dicho mercado en un mercado tinico, lo cierto es que todavia

Este articulo ha sido evaluado favorablemente por miembros del Equipo de Evaluacion de esta Revista.
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siguen existiendo numerosos obstaculos juridicos que impiden que podamos refe-
rirnos siquiera a la existencia de un acabado mercado interior. La Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (a partir de ahora también la citare-
mos como: Directiva 2006/123/CE, Directiva de servicios en el mercado interior, o
Directiva), cuyo plazo de transposicion finalizara el 28 de diciembre de 2009, es la
prueba de que todavia queda mucho por hacer hasta alcanzar una versiéon optima
del mercado interior europeo. Asi, dicha Directiva s6lo se comprende si se recono-
ce que en las circunstancias actuales la libre prestacion de servicios en el mercado
interior se encuentra con obstaculos inaceptables que surgen de los diferentes regi-
menes juridicos de los Estados miembros, obstidculos que pueden detectarse a tra-
vés de la copiosa jurisprudencia del Tribunal de Justicia en esta materia.

Pero la Directiva de servicios en el mercado interior pudiera tener otras virtuali-
dades, mds alla de la finalidad primaria de suprimir los obstaculos que impiden la
libertad de circulacion de servicios sin necesidad de consagrar vias de dumping la-
boral en el seno de la Unién: me refiero a las transformaciones que puede suponer
en la concepcidn de la funcion de los poderes publicos en las sociedades de nues-
tros dias. Un auténtico cambio del paradigma rector de dichas relaciones ancladas
en las concepciones liberales decimondnicas.

La intervencién de los poderes publicos en la sociedad, de acuerdo con las con-
cepciones liberales debia y debe ser minima, y se fundamenta en que las personas
fisicas y juridicas son titulares originarios de derechos, derechos sobre los que el le-
gislador no podria intervenir sino a través de la regulacion para preservar el interés
publico. La concepcidn liberal del Derecho que ha imperado hasta la Segunda Gue-
rra Mundial considera que el legislador, salvo excepciones, no seria un creador de
derechos, que serfan preexistentes, sino un mero regulador de los mismos. A partir
de esta concepcién las Administraciones publicas, en determinadas circunstancias,
podrian controlar el ejercicio de tales derechos a través, fundamentalmente, de pro-
cedimientos administrativos previos al ejercicio de los mismos. Pero dicho control
alcanzaria exclusivamente la comprobacion del cumplimiento por los operadores de
los requisitos previstos en la legislacion, algo asi como una mera remocién de obs-
taculos formales al ejercicio de los derechos.

La teoria del servicio publico que se consolida a principios del siglo XX es la
respuesta socialdemdcrata a las concepciones liberales que habian pretendido la se-
paracion radical de lo publico y lo privado. Pero, como toda respuesta o reaccion, la
mencionada teoria supone la admisién de la concepcidn que rebate, de manera que
la concepcién de los servicios publicos es tributaria de dicha concepcién al exigir
que la intervencién potente del Estado en un sector exija la previa publificacién del
mismo. De manera que los servicios publicos hardn todavia mas acusada la diferen-
cia aparente entre lo publico y lo privado, o si se quiere en su concepcién primige-
nia supone la rigida separacion entre lo publico y lo privado.

Sin embargo, a lo largo de la historia, bajo diferentes ropajes ideoldgicos, tiene
lugar en Occidente una continua interseccion de técnicas juridicas que desnaturali-
zaran la rigida division entre lo publico y lo privado. Desde finales del siglo XIX el

84



LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS EN LA DIRECTIVA...

intervencionismo publico, y en particular el de las Administraciones publicas, se
incrementara de modo considerable. Los parlamentos democraticos incrementardn
de modo incesante la regulacion de las actividades de las personas fisicas y juridi-
cas y habilitardn a las Administraciones publicas para que puedan controlar el acce-
so de los operadores a las actividades, el ejercicio de las mismas e incluso su liqui-
dacién. Las fronteras entre lo publico y lo privado, aunque sigan existiendo, serdn
diferentes a sus precedentes. Particularmente en lo relativo a que los poderes publi-
cos no necesitan para controlar las actividades de los operadores juridicos la decla-
racién de las mismas como servicios publicos. Y por otra parte, la gestiéon de los
servicios publicos se ha ido diversificado de tal manera que en los mismos no son
reconocibles, en numerosas ocasiones, las concepciones originarias.

No obstante, desde un punto de vista meramente formal en la sociedad contem-
pordnea siguen existiendo servicios y actividades de titularidad privada y servicios
y actividades de titularidad publica reguladas por regimenes juridicos que tienden a
la convergencia, particularmente desde la perspectiva de los usuarios de los mis-
mos, aunque para los prestadores de los servicios el acceso a los mismos sea en
unos casos una autorizacién y en otros una concesion.

Lo relevante es que, ademds de la aparicién de los servicios publicos regulados,
desde finales del siglo XIX se producen cambios notables en la posicién de la Admi-
nistracion en relacion con la sociedad. La rigida separacién entre sociedad y poderes
publicos se hace mds tenue como resultado de la penetracién de las ideas democrati-
cas, y la concepcién originaria de los derechos preexistentes solo serd sostenible en
relacion con los derechos fundamentales que son reconocidos y consagrados por las
legislaciones nacionales; particularmente los derechos fundamentales cuyo ejercicio
no depende ni del legislador ordinario ni de las Administraciones publicas. Pero, al
margen de los derechos fundamentales civiles y politicos, los demas derechos, inclu-
so los fundamentales, o serdn creacion del legislador o su ejercicio exigira la colabo-
racién o prestaciones de las Administraciones puiblicas. La mas espectacular evolu-
cion se producird en el marco de la propiedad del suelo, propiedad cuyo contenido
es el que, en cada momento, le atribuye el legislador, lejos de la concepcion liberal
segun la que el propietario podia libremente configurar el contenido de su derecho:
edificar en su terreno sin otros limites que el cielo y los infiernos. Y aunque esta
concepcion del derecho de propiedad no sea sino una caricatura, no deja de ser
cierto que en nuestros dias los derechos del propietario del suelo no son sino los
que los poderes publicos le atribuyen en cada momento, que pueden excluir el dere-

' Un ejemplo expresivo del contenido del derecho de propiedad del suelo se deduce del articulo 9
«Contenido del derecho de propiedad del suelo: deberes y cargas» de la reciente Ley 8/2007, de 28 de
mayo, de suelo, que ya en el parrafo primero de su punto 1, dice: «El derecho de propiedad del suelo
comprende, cualquiera que sea la situacién en que éste se encuentre y sin perjuicio del régimen al que
esté sometido por razén de su clasificacion, los deberes de dedicarlo a usos que no sean incompatibles
con la ordenacion territorial y urbanistica; conservarlo en las condiciones legales para servir de sopor-
te a dicho uso y, en todo caso, en las de seguridad, salubridad, accesibilidad y ornato legalmente exi-
gibles; asi como realizar los trabajos de mejora y rehabilitacion hasta donde alzance el deber legal de
conservacion».
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cho a urbanizar o a construir o a trasformarlo agricolamente!. La transformacién
que ha sufrido el derecho de propiedad es de tal naturaleza que la teoria de las limi-
taciones de los derechos resulta insuficiente para caracterizar la incursion de los po-
deres publicos en la propiedad privada por excelencia, la propiedad del suelo.

IL. LAS CONTRADICCIONES DEL SISTEMA Y LAS EXIGENCIAS
DE TRANSFORMACION DEBIDAS A LOS EFECTOS DE LA
GLOBALIZACION

Aparentemente, la globalizacién econdmica traeria un retroceso del Estado en
lo relativo a las competencias de control de los servicios que tendrian lugar en sus
respectivos territorios. Y no deja de ser cierto que la entrada en escena de las multi-
nacionales, en las tltimas décadas del siglo XX, ha supuesto transformaciones de
gran relevancia. Ahora me interesa destacar los cambios derivados de la globaliza-
cién que afectan a la concepcion misma del Estado y que, a mi juicio, lejos de su-
poner el retroceso de lo publico estdn suponiendo su reformulacién con un incre-
mento del intervencionismo publico a corto y medio plazo.

Los ciudadanos-consumidores-usuarios en la actual configuracion del mercado
global estan sujetos a grandes riesgos siendo su grado de indefensiéon muy conside-
rable?. Esta circunstancia coincide con las exigencias que impone el mercado inte-
rior, y en especial la libre circulacién de servicios, de excluir o reducir los controles
previos administrativos para facilitar el acceso a la prestacion de servicios. Las mis-
mas exigencias son coincidentes en lo relativo a las libertades de circulacion de las
personas, de las mercancias y de los capitales, por razones unas veces coincidentes
con la libertad de circulacion de servicios, y en otros casos por razones de caracter
especifico. Sin embrago, a diferencia de lo que sucediera en el pasado, los ciudada-
nos indefensos en el mercado global han ido exigiendo a lo largo de las dltimas dé-
cadas la intervencion protectora del Estado, sometido a la cldusula de responsabili-
dad universal subsidiaria por todo mal funcionamiento de los operadores privados.
Los primeros sintomas de la existencia de dicha cldusula de responsabilidad univer-
sal subsidiaria aparecerdn entre nosotros en los afios 80 del siglo XX con los falle-
cimientos derivados de la ingestién de aceite de colza, saldado con la declaracion
del Estado como responsable civil subsidiario. Desde entonces no ha hecho sino in-
crementarse la creencia de que el Estado debe responder subsidiariamente (cuando
no directamente) por la circunstancia de que la inmensa mayoria de las actividades
privadas estdn sujetas a intervencion de los poderes publicos, previa, posterior, di-
recta o indirecta. Los casos recientes de Forum Filatélico, Air Madrid, y otros tan-
tos, acreditan esa nueva cultura que responsabiliza al Estado del mal funcionamien-

2 Una reflexion sobre la proteccion publica de los consumidores y usuarios puede verse en mi tra-
bajo: «La intervencion de la Administracién en la proteccion de los consumidores», en Parte especial
del Derecho Administrativo. La intervencion de la Administracion en la sociedad, en Colex, 2007.
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to de los operadores privados cuando dicho mal funcionamiento excede determina-
dos limites que, por otra parte, no hacen sino estrecharse cada vez mas.

La consecuencia de ese cambio de cultura de la responsabilidad no es ni mas ni
menos que el resultado del incremento de los controles publicos sobre las activida-
des de los operadores privados. Y esa cldusula general de responsabilidad de los
poderes publicos por el funcionamiento de la sociedad en su conjunto ha traido una
nueva consecuencia, la de que lo relevante no son ya los controles previos (que, por
lo demads, siguen siendo necesarios en relacion con numerosas actividades), sino los
controles posteriores, o controles de los poderes publicos a lo largo del ejercicio de
las actividades por operadores privados sea cual sea el titulo por el que hayan acce-
dido al ejercicio de su actividad.

III. EL ACCESO LIBRE A LA ACTIVIDAD DE PRESTACI()N
DE SERVICIOS: UN CATACLISMO EN EL NUCLEO CENTRAL
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. EL. CAMBIO DE PARADIGMA

La conclusiéon mads relevante que se desprende del articulo 9 de la Directiva
2006/123/CE es que la autorizacién administrativa, como requisito de acceso a la
prestacion de servicios incluidos en su dmbito de aplicacidn, debe ser la excepcion
y no la regla. En efecto, dice el articulo 9.1 de la citada Directiva que: «Los Estados
miembros s6lo podrdn supeditar el acceso a una actividad de servicios y su ejerci-
cio a un régimen de autorizacién cuando se retinan la siguientes condiciones». Y
dichas condiciones son las siguientes:

«a) el régimen de autorizacion no es discriminatorio para el prestador de que se
trata;

b) la necesidad de un régimen de autorizacion estd justificada por una razon impe-
riosa de interés general;

c) el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una medida menos res-
trictiva, en concreto porque un control a posteriori se produciria demasiado tarde
para ser realmente eficaz».

La cuestién que debemos plantearnos, antes de seguir adelante, a propdsito del
andlisis del régimen juridico de las autorizaciones en la Directiva 2006/123/CE, es
el sentido que tienen los controles administrativos sobre el ejercicio de actividades
de servicios y las repercusiones que dicha Directiva va a tener sobre aspectos nu-
cleares del intervencionismo publico en la sociedad.

No parece dudoso que el legislador puede regular de un modo més o menos ex-
haustivo tanto el acceso a las actividades de servicios como el ejercicio de dichas ac-
tividades. En el Derecho administrativo cldsico se considera que la potestad autori-
zativa de la Administracion parte de dos presupuestos. Por una parte, la actividad a
la que se pretende acceder debe estar regulada por el ordenamiento juridico y, por
otra parte, las personas fisicas o juridicas que cumplan los requisitos preestablecidos
tienen derecho al acceso a la actividad. De manera que la actividad administrativa de
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control se concreta en verificar que los solicitantes de la autorizacién cumplen las
condiciones preestablecidas. Esto es, existiria en los solicitantes que redinan las
condiciones establecidas en el ordenamiento juridico un derecho preexistente reco-
nocido por la ley a obtener la autorizacion.

Ahora bien, del prototipo de autorizaciones exhaustivamente regladas se alejan
otros tipos de autorizacién en que los presupuestos anteriores se ponen en cuestion.
Ni resulta evidente que los operadores juridicos, personas fisicas y juridicas, tengan
derechos preestablecidos para el ejercicio de dichas actividades, ni resulta evidente
que el régimen juridico de la actividad este exhaustivamente regulado. Las Admi-
nistraciones no sélo tienen amplias potestades de control y fiscalizacién de los suje-
tos y de las actividades, sino que pueden, incluso, ordenar su clausura y, en numero-
sas ocasiones, las autorizaciones pueden estar sujetas a numerus clausus. Se trata de
autorizaciones que hacen que se tambaleen las viejas concepciones. Asi, las autori-
zaciones administrativas se convierten para la Administracién en titulos habilitantes
de intervenciones posteriores, las llamadas autorizaciones conformadoras® que dan
acceso a una actividad, la controlan y supervisan exhaustivamente y permiten inclu-
so su extincidn-revocacién por mandato administrativo. Este tipo de autorizaciones
pone de manifiesto que el legislador no confia en el cumplimiento natural del orde-
namiento juridico por los operadores, habida cuenta de la relevancia de la actividad,
por los intereses de consumidores y usuarios, o por otras razones especificas deter-
minantes de otorgar a las Administraciones publicas facultades extraordinarias.

No obstante, hay que sefialar que el sistema de controles vigentes no es sufi-
ciente para la optima proteccion de los ciudadanos. La legislaciéon esta todavia
huérfana de mecanismos efectivos de defensa de los consumidores y usuarios. Por
ello, es previsible que en un inmediato futuro los mecanismos de defensa se incre-
menten con objeto de suministrar proteccion eficaz a los ciudadanos-consumidores:
La Administracién se comportara cada vez mas de un modo necesariamente pater-
nalista para responder a las exigencias y expectativas de los ciudadanos.

La desconfianza protectora del interés general estd en la base de la generaliza-
cion de la exigencia de obtener autorizaciones para el acceso a actividades de pres-
tacion de servicios (en el acceso a actividades en general). Y este sistema de con-
troles previos, a través de autorizaciones administrativas, no s6lo ha creado una cul-
tura administrativa singular que descuida los controles posteriores, sino que ha
conformado un modelo de Administraciones ptblicas que basan sus ingresos en di-
chos controles previos. Y lo que es més grave, la mayoria de las veces dicho siste-
ma supone tramites engorrosos para los ciudadanos, y ha propiciado, en algunos
sectores de actividad, la corrupcidén administrativa hasta niveles insoportables.

3 Autorizaciones paradigmaticas en esta linea son las autorizaciones a los operadores financieros.
En este sentido mds ampliamente puede verse mi trabajo: «La intervencion de la Administracion en el
sistema finaciero» en Parte especial del Derecho Administrativo. La intervencion de la Administra-
cion en la sociedad, Colex, Madrid, 2007.
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La liquidacion del sistema autoritativo cldsico que postula la Directiva de servi-
cios supone cambios en tres 6rdenes: en el orden normativo, en el orden adminis-
trativo y en los operadores juridicos.

Para que pueda prescindirse de un sistema de controles administrativos previos
es preciso que el legislador, en los distintos niveles (legales y reglamentarios), regu-
le con caricter exhaustivo los requisitos exigidos para el acceso a la actividad y
para el ejercicio de la misma. En efecto, para que cada operador juridico pueda
comprobar por si mismo si retine o no los requisitos exigidos para el acceso y ejer-
cicio de una determinada actividad, dichos requisitos deben estar regulados con cla-
ridad y exhaustividad. De la misma manera un sistema de controles posteriores exi-
ge un régimen sancionador mas intenso.

Por lo que a la actividad Administracién se refiere, la circunstancia de que,
eventualmente, abandone el control previo en relaciéon con numerosas actividades,
lejos de liberarla de cargas administrativas las incrementard y, ademas las reubica-
rd, convirtiéndolas masivamente en actividades de control del ejercicio de la activi-
dad. Esto supondra cambios sustanciales en la organizacién y actividad de las Ad-
ministraciones publicas. En efecto, para cumplir sus nuevas funciones las Adminis-
traciones publicas no sélo deberdn cambiar sus procedimientos sino que deberdn
especializar a sus empleados publicos en las nuevas tareas; en particular generaliza-
do los cuerpos de inspeccion.

También se producirdn cambios sustanciales en los operadores juridicos que so-
porten, fundamentalmente, controles posteriores. Por una a parte, el nuevo sistema
exigira que los operadores juridicos verifiquen, por si mismos, si con arreglo a las
leyes, los reglamentos y la jurisprudencia cumplen o no los requisitos exigidos para
el comienzo de la actividad, asi como los requisitos para el ejercicio de la misma.
Asi, los operadores estardn desprovistos de un titulo administrativo que hasta la fe-
cha ha hecho las veces de un salvoconducto que excluia, la mayoria de las veces, de
hecho o derecho, controles sucesivos. Y dicho cambio de coordenadas juridicas su-
pondra un mayor grado de responsabilidad en los operadores.

La inexistencia de autorizacién previa no debe conducir a un régimen sin in-
tervencién de la Administracion, aunque esta posibilidad no debe descartarse. En
el sector de las telecomunicaciones se encuentra un ejemplo de sustitucion de la
autorizacién previa por la mera comunicacién de los operadores a la autoridad de
supervision. Pero, justamente, en sectores como el de las telecomunicaciones se
verifica que la inexistencia de controles previos, la sustitucién de la autorizacién
por la mera comunicacion, ha sido sustituida por controles administrativos poste-
riores.

Obviamente, el objetivo directo e inmediato de la Directiva 2006/123/CE es el
de evitar las intervenciones previas de las Administraciones de los Estados miem-
bros que vengan a dificultar la libre circulacion de servicios en el territorio de la
Unidn; en la medida en que se ha podido comprobar que los sistemas autoritativos,
que debieran tener su origen en necesidades del interés general, se convierten gene-
ralizadamente en instrumentos discriminadores de los operadores juridicos no na-
cionales. De manera que, aunque la finalidad primaria del legislador comunitario
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no tiene por objeto introducir transformaciones sustanciales en el Derecho adminis-
trativo, dichas transformaciones se producirdn finalmente.

IV. LOS REQUISITOS QUE DEBEN CONCURRIR EN LAS
AUTORIZACIONES EN LA DIRECTIVA 2006/123/CE. REQUISITOS
PARA IMPLANTAR UN REGIMEN AUTORITATIVO

Como antes se senalaba del articulo 9 de la Directiva 2006/123/CE se deduce
que la autorizacion administrativa, en el dmbito de aplicacién de la misma, es un
sistema excepcional de acceso a la prestacion de servicios.

Especifica el apartado 39 de la exposicion de motivos de la Directiva 2006/123/CE
que el concepto de autorizacidn, o mas precisamente de «régimen de autorizacion», es
de gran amplitud incluyendo las autorizaciones propiamente dichas, asi como todo
procedimiento administrativo que finalice mediante actos administrativos previos que
den acceso al ejercicio de la actividad, como licencias, homologaciones, concesiones,
obligaciones de inscripcion en colegios, registros, listas oficiales, bases de datos o de
concertacién con organismos, o la obtencién de carné profesional, autorizaciones obte-
nidas por silencio administrativo o acceso a actividades condicionadas a la obtencién
de acuse de recibo de la administracion posterior a declaraciones de interesados para
iniciar la actividad o para ejercerla legalmente. Esto es, el «régimen de autorizacién»
supone cualquier tipo de intervencion de la Administracion, directa o indirecta, que
condicione el ejercicio de una actividad. Un concepto amplio de «régimen de autoriza-
cién» que constata de nuevo la tendencia a liquidar las lineas maestras que diferencia-
ban los conceptos de autorizacién y concesion y sus referentes causales.

Para que pueda establecerse un régimen de autorizacién deben concurrir requi-
sitos positivos y negativos. Es necesario que la autorizacién se justifique en «una
razén imperiosa de interés general». Concepto juridico indeterminado que propor-
ciona a los Estados miembro un amplio margen de maniobra para introducir autori-
zaciones. Pero, claro estd, el apartado 2 del articulo 9 y el articulo 39 de la Directi-
va ha adoptado como precaucién frente a los posibles abusos de los Estados miem-
bros la obligacién de éstos de informar a la Comisién sobre sus regimenes de
autorizacion en que deben justificar los motivos en que se fundan, y que son com-
patibles con los requisitos del articulo 9.1. Esto significa que la Comisién Europea
podra controlar el cumplimiento del citado requisito, condicién indispensable para
que el objetivo de la Directiva no se desvirtie por los Estados miembros.

Por otra parte, la Directiva de modo inequivoco se adscribe al concepto de «ra-
zones imperiosas de interés general» que se deduce de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, de acuerdo con los articulos 43 y 49 del TCE. Segtn el apartado 40
de la exposicién de motivos de la Directiva la nocién jurisprudencial abarca los si-
guientes dmbitos:

— Orden publico.

— Seguridad publica y salud ptblica, en el sentido de los articulos 46 y 55 del

TCE.
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— Mantenimiento del orden en la sociedad.

— Objetivos de politica social.

— Proteccidn de los destinatarios de los servicios.

— Proteccioén del consumidor.

— Proteccidn de los trabajadores, incluyendo su proteccién social.

— Bienestar animal.

— Preservacion del equilibrio financiero de los regimenes de seguridad social

— Prevencidn de fraudes.

— Prevencién de la competencia desleal.

— Protecciéon del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la planifica-
cion urbana y rural.

— Proteccidn de los acreedores.

— Garantia de la buena administracién de la justicia

— Seguridad vial.

— Proteccidn de la propiedad intelectual e industrial.

— Objetivos de politica cultural, incluida la libertad de expresién de los diver-
sos componentes (en especial, los valores sociales, culturales, religiosos y fi-
loséficos de la sociedad).

— La necesidad de garantizar un alto nivel de educacion.

— Mantenimiento de la diversidad de prensa.

— Fomento de la lengua nacional.

— Conservacién del patrimonio nacional histérico y artistico.

— Politica veterinaria.

La relacién de materias que se hace en la exposiciéon de motivos de la Directiva
debe entenderse en el sentido de que en relacién con dichas materias seria posible
aludir a la concurrencia de «razones imperiosas de interés general», pero no signifi-
ca que baste aludir a dichas razones para que de modo automadtico pueda concurrir
un régimen autoritativo. Serd en todo caso preciso acreditar la exigencia de dicho
régimen de acuerdo con los pardmetros valorativos establecidos por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

Ademads, son requisitos negativos que deben concurrir para que pueda imponer-
se un régimen de autorizacién: que tal régimen no sea discriminatorio para el pres-
tador, es decir que no se introduzcan discriminaciones derivadas de la nacionalidad
u otras circunstancias; y que el objetivo que se persiga no se pueda conseguir con
medidas interventoras menos restrictivas, lo que supone la incursién en esta materia
del principio prudencial de proporcionalidad. La Directiva al poner un ejemplo de
lo que debe entenderse en este tltimo caso dice que: «en concreto porque un con-
trol a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz», lo que
debe entenderse como un pardmetro de valoracion significativo para poder imponer
un régimen de autorizacion.

Ahora bien, para comprender el alcance de esta determinacién hay que tener en
cuenta que los articulos 1y 2 y el apartado 3 del articulo 9 de la Directiva excluyen
ambitos completos de actividad de servicios, de manera que debe interpretarse de
modo restrictivo el escapismo de la aplicacién del articulo 9.
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V. REQUISITOS Y CARACTERES QUE DEBEN CONCURRIR EN
LA CONCESION DE AUTORIZACIONES. LOS CARACTERES
DE LAS AUTORIZACIONES

1. Caracter reglado de los regimenes de autorizaciéon

Los objetivos de la Directiva en el capitulo que nos ocupa son dos. Por una par-
te, sefiala la tendencia a la excepcionalidad del régimen de autorizacién y, por otra
parte, configura un nuevo tipo de autorizacién administrativa que podriamos deno-
minar «autorizacién reglada» caracterizada del modo siguiente:

a) En primer lugar la exclusion de la arbitrariedad de la Administracion de ma-
nera que sus facultades se deduzcan de modo inequivoco de la normativa que regu-
le la actividad autoritativa; asi como los criterios en que se funde dicha actividad.
Se trata por tanto de propiciar la configuracion de lo que pudiéramos denominar ré-
gimen autorizativo en que las facultades de apreciacion de la Administracion estén
delimitadas. O, lo que es lo mismo, reduccion de facultades discrecionales de los
poderes publicos que, cuando existan, deben estar delimitados. En el Derecho inter-
no la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos se ha consagrado en el
apartado 3 del articulo 9 de la Constitucion.

b) En segundo lugar, se establecen limitaciones en los criterios que puedan es-
tablecerse para el ejercicio de las competencias administrtivas, de manera que la
exclusion de la arbitrariedad no puede consistir en otorgar a la Administracién de
modo claro y explicito facultades que pudieran ser consideradas arbitrarios. Asi, el
apartado 2 del articulo 10 especifica siete limitaciones en el establecimiento, a sa-
ber:

— No ser discriminatorios;

Estar justificados por una razén imperiosa de interés general;
Ser proporcionadas a dicho interés general;

— Ser claros e inequivocos;

Ser objetivos;

Ser hechos publicos con antelacion;

— Ser transparentes y accesibles.

c) En tercer lugar se propugna la exclusion de duplicidad de controles (ap. 3,
art. 10) en el territorio de la Unién. Exclusion que deriva del principio de mutuo re-
conocimiento por los Estados miembros. Si un operador cumplié una serie de re-
quisitos en el Estado miembro de origen, requisitos semejantes a los exigidos en el
Estado miembro en que pretende establecerse, no estd justificado, salvo casos ex-
cepcionales, que se le vuelva a exigir al operador en cuestiéon que acredite el cum-
plimiento de requisitos que ya acredit6 en su Estado de origen. Un buen ejemplo de
la exclusion de la duplicidad de controles se produce en el dmbito del sistema fi-
nanciero en que se ha introducido el sistema de autorizacion tnica para todo el es-
pacio comunitario.
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d) En cuarto lugar se propugnan las autorizaciones generales para todo el te-
rritorio nacional (ap. 4 del art. 10), considerando excepcionales las autorizacio-
nes para un establecimiento y para una parte especifica del territorio, salvo que
dicho tipo de autorizaciones estén justificadas en razones imperiosas de interés
general. En el caso del Estado de las autonomias el cumplimiento de este requisi-
to se encuentra con inconvenientes considerables, ya que en el propio territorio
nacional dichas autorizaciones generales s6lo existen cuando se otorgan por el
Estado (caso, por ejemplo, de la mayoria de las autorizaciones del Estado en el
sector financiero). Debe tenerse en cuenta, por lo demads, que la Directiva en el
apartado 7 del articulo 9 excluye la posibilidad de que el régimen autoritativo
contenido en el mismo pueda afectar al reparto de competencias en los Estados
miembros.

¢) En quinto lugar, la Directiva postula la autorizacion automdtica (ap. 5, art.
10), o de mera verificacién del cumplimiento de los requisitos establecidos en la le-
gislacion.

Esta modalidad de autorizacién automatica estd implicita en algunos regimenes
autoritativos regulados por el Derecho interno, pero lejos de ser la regla son la ex-
cepcidn a la misma, razén por la que deberdn introducirse modificaciones conside-
rables en nuestro ordenamiento interno.

f) En sexto lugar, salvo en los casos en que la autorizacién sea concedida, en los
demads casos la resolucién que ponga fin al procedimiento debera ser motivada, re-
quisito este que ya existe en nuestro ordenamiento juridico (articulo 54 de la Ley
30/1992).

g) En séptimo lugar, la resoluciéon que ponga fin al procedimiento debe ser re-
currible, mediante recurso judicial u otras modalidades de reclamacion, a las que la
directiva denomina «otras instancias de apelacidon», garantia esta que concurre en
nuestro ordenamiento juridico con caricter general derivada de lo dispuesto en el
articulo 106 de la Constitucion y desarrollada en la Ley 30/92 y en la legislacion
administrativa espafiola.

2. Caracter ilimitado en el tiempo de la autorizaciéon administrativa

La segunda de las caracteristicas del régimen autoritativo de la Directiva
2006/123/CEE, de acuerdo con su articulo 11, es que como norma general las auto-
rizaciones tienen que ser de cardcter ilimitado en el tiempo, salvo cuando concurran
tres tipos de circunstancias:

a) Que se trate de autorizaciones que se renueven automdticamente, lo que
equivale a autorizaciones ilimitadas en el tiempo;

b) Que la vigencia de la autorizacion este tan sélo sujeta al cumplimiento con-
tinuo de los requisitos de acceso a la actividad;

¢) Que las autorizaciones sean limitadas por una razén imperiosa de interés ge-
neral.
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En la legislacién interna espafiola no se proclama con caricter general el carac-
ter ilimitado en el tiempo de las autorizaciones administrativas. Por el contrario rige
la temporalidad de las mismas en numerosas actividades, no siempre justificadas
por razones imperiosas de interés general, por lo que sera preciso llevar a cabo la
adaptacién en nuestro ordenamiento interno a este principio.

3. El control del ejercicio de la actividad autorizada

Se aprecian algunas contradicciones en la redaccién del articulo 11 de la Directi-
va. En efecto, las autorizaciones que se renuevan automaticamente exigen, por lo ge-
neral, que el operador en cuestion acredite que sigue cumpliendo los requisitos esta-
blecidos previamente. Por otro lado el apartado 3 b) del articulo 11 establece que los
Estados miembros deben imponer a los operadores la obligacion de informar a la au-
toridad competente, a través de la ventanilla tnica del articulo 6, de los cambios en su
situacion, especialmente en los casos en que dicho operador deje de cumplir las con-
diciones necesarias para la concesion de la autorizacion. Es decir, la Directiva exige,
lo que es del todo razonable, que los operadores cumplan en todo momento los requi-
sitos precisos para la obtencién de la autorizacién. Y, mds adelante, en el apartado 4
de mismo articulo 11, se formula de modo negativo la posibilidad de que los Estados
puedan revocar las autorizaciones concedidas como consecuencia del incumplimiento
sobrevenido de los requisitos exigidos para la concesion de la autorizacion.

Esto es, de modo explicito los Estados miembros deben imponer a los operadores
autorizados que informen a la autoridad competente sobre los cambios en su situacién
juridica, lo que puede determinar: desde variaciones en el régimen autoritativo en que
esté incurso hasta la revocacion de la autorizacion. Esta circunstancia supone, impli-
citamente, la facultad (que debiera ser una obligacién) de los Estados miembros de
implementar sistemas de control del ejercicio de la actividad en cuestion.

4. Las autorizaciones sometidas a numerus clausus. La aproximacion al
régimen concesional

Una de las caracteristicas mas notables que servian para diferenciar las autoriza-
ciones administrativas de las concesiones administrativas era la de mientras que éstas
ultimas serian por su propia naturaleza limitadas en nimero (concesiones portuarias o
para operar en el espacio radioeléctrico), las autorizaciones administrativas serian por
su propia naturaleza ilimitadas en el niimero de las que puedan otorgar (permisos para
conducir automéviles). Como antes deciamos los regimenes juridicos de autorizacio-
nes y concesiones se han ido aproximando de manera que no es infrecuente que el ac-
ceso a un determinado servicio o actividad se instrumente a través de autorizaciones
que puedan estar sujetas a numerus clausus. Pues bien, en estos casos la Directiva
exige que concurran dos tipos de condiciones para tal limitacién del niimero de auto-
rizaciones pueda imponerse, a saber: que la limitacién se deba a la escasez de recur-
sos naturales; o bien derive de las capacidades técnicas que puedan utilizarse, condi-
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ciones tipicas en el régimen concesional. Una vez concurra alguna de las circunstan-
cias anteriores se exige que la seleccion de los candidatos tenga lugar de acuerdo con
una serie de garantias que aproximan estos procedimientos a los de la seleccién de
concesionarios, a saber: a) imparcialidad; b) transparencia; c) y, en particular, como
manifestacion de la transparencia, la publicidad al inicio, durante el procedimiento y
a la finalizacién del mismo.

Otro sintoma mas de la aproximacion del régimen de estas autorizaciones al ré-
gimen concesional es que se excluye en las mismas la posibilidad de que se confi-
guren como autorizaciones ilimitadas en el tiempo, o que se renueven automadtica-
mente, o que la concesion obtenida pueda suponer una ventaja para la obtencién de
siguientes autorizaciones. Esto es, en el caso de que la autorizacién haya exigido la
seleccion del autorizado el principio de competitividad debe prevalecer sobre el di-
sefio del régimen general del régimen autoritativo caracterizado por el caracter ili-
mitado en el tiempo de la autorizacion.

Por ultimo, la Directiva prevé la posibilidad de que para otorgar este tipo de au-
torizaciones se puedan tener en cuenta algunos parametros a saber:

— Consideraciones en materia de salud publica;

Objetivos de politica social;

Objetivos de salud y seguridad de los trabajadores por cuenta ajena y por

cuenta propia;

Proteccién del medio ambiente;

Conservacion del patrimonio cultural;

— Cualquier otra razén imperiosa de interés general de conformidad con el De-
recho comunitario.

En nuestro ordenamiento interno no existe una regulaciéon general de este tipo
de autorizaciones que a partir de la entrada en vigor de la Directiva deberdn adaptar
su regulacién a los pardmetros antes indicados.

5. Caracteristicas de los procedimientos de autorizacién

En la Directiva de servicios en el marcado interior se han trazado los caracteres
generales que deben concurrir en los procedimientos administrativos. En esta mate-
ria, como es bien sabido, el ordenamiento juridico espaiiol es pionero desde el siglo
XIX en que se dictara en 1889, la que podemos considerar primera ley de procedi-
miento administrativo del mundo occidental. Y, lo cierto es que existe una gran
coincidencia entre los requisitos exigidos por la Directiva y los que figuran en la
Ley 30/92 de Régimen Juridico y Procedimiento Comiin de las Administraciones
Publicas, aunque la Directiva aflade rasgos novedosos que mejorardn nuestro siste-
ma procedimental*. El valor de lo dispuesto en el articulo 13 de la Directiva se en-

4 Me remito a mi libro Procedimientos, actos y recursos administrativos: cuestiones prdcticas, 2°
ed. actualizada, Colex, Madrid, 2007.
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cuentra en que como consecuencia de la misma se producird una armonizacién de
los sistemas procedimentales en todos los Estados de la Unién, lo que es un aconte-
cimiento de gran relevancia.

Veamos de modo sucinto los caracteres basicos que deben tener los procedi-
mientos, siguiendo el orden previsto en el citado articulo 13.

5.1. Principio de legalidad

Los procedimientos administrativos conducentes a la obtencién de autorizaciones
deben ser establecidos previamente. No se dice que deben ser regulados previamente,
pero este cardcter se deduce implicitamente del texto del precepto. Dicho principio
esta consagrado por la Constitucion espaiiola en sus articulos 9.3 y 105.3 y es desarro-
llado con cardcter general por la Ley 30/92 y la legislacion administrativa especial.

5.2. Principio de claridad

Los procedimientos deben ser claros, esto es, el legislador debe hacer el esfuer-
zo de excluir toda formulacién que resulte contradictoria, confusa, u otras circuns-
tancias que impidan comprenderlo en sus justos términos por sus destinatarios.

Este principio no estd proclamado en nuestro ordenamiento juridico con carac-
ter general y explicito, y aunque a mi juicio se deduce del principio de legalidad de-
biera incluirse con carécter expreso en nuestra legislacién administrativa.

5.3. Principios de objetividad e imparcialidad

Los procedimientos deben ser los adecuados para garantizar que la objetividad
e imparcialidad de las autoridades competentes que intervengan en el mismo. La
objetividad de la actuacién de las Administraciones Publicas la ha proclamado el
articulo 103.1 de la Constitucién. Por lo que se refiere al principio de imparciali-
dad, que podria deducirse del anterior, se garantiza, entre otras, a través de técnicas
como la recusacion y abstencidn en nuestra legislacién administrativa (arts. 28 y 29
de la Ley 30/92).

54. Cardcter no disuasorio

Los procedimientos deben estar formulados de manera que no encierren tales
complicaciones y exijan tales requisitos innecesarios que disuadan a los interesados
a iniciarlos, continuarlos o concluirlos. Debe entenderse como una modalidad de
procedimiento disuasorio el que se resuelve en un plazo excesivo e injustificado.

Este principio no estd proclamado con caricter general en nuestro ordenamien-
to juridico y seria conveniente su introduccidn con cardcter expreso.
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5.5. Gastos razonables y proporcionados

Los gastos que la tramitacion de los procedimientos originen a los interesados
deben ser razonables y proporcionados a los costes de tales procedimientos para la
autoridad administrativa.

Este principio no estd proclamado con cardcter general en nuestro ordenamien-
to juridico y serfa conveniente su introduccidn con cardcter expreso.

5.6. Duracion del procedimiento y eficiencia administrativa

Los procedimientos tienen que tener establecidos plazos maximos para su reso-
lucién, conocidos y hechos publicos con antelacion en la normativa reguladora del
mismo, y debe estar garantizada una tramitacién eficiente de los procedimientos.

La duracién del procedimiento s6lo se podrd ampliar por la autoridad competente
cumpliendo el requisito de la motivacién suficiente de la complejidad del procedi-
miento y la notificacion al interesado, previa a la finalizacién del plazo original.

A los efectos de los interesados deberd entenderse que el comienzo del plazo de
resolucion se iniciard cuando se haya presentado toda la documentacion.

Tanto la Ley 30/92 en su articulo 42, como la legislacion especial, establecen
plazos para la resolucion de los procedimientos administrativos.

5.7. La instauracion del silencio positivo con limitaciones

Para los casos en que la autoridad competente no resuelva el procedimiento
dentro del plazo establecido, el silencio de la autoridad competente debe interpre-
tarse en el sentido de entender que la autorizacién ha sido concedida. Pero dicho ré-
gimen general puede excepcionarse cuando concurran razones imperiosas de inte-
rés general.

La institucién del silencio de la Administracién, muy controvertida entre noso-
tros, se regula fundamentalmente, con caracter general, en los articulos 42, 43 y 44 de
la Ley 30/92. La circunstancia de que la Directiva recuerde que solo excepcionalmen-
te deben excluirse los efectos del silencio positivo (concurrencia de razones imperio-
sas de interés general) debiera conducir a la revisién por el legislador espaiiol de la
tendencia que en sentido contrario se ha producido en nuestro ordenamiento juridico,
a saber que el conocido como silencio positivo sea la excepcidn y no la regla.

5.8. La obligacion de la autoridad competente de acusar recibo de la solicitud de
autorizacion

La autoridad que reciba una solicitud de autorizacién debe acusar recibo lo an-

tes posible de la solicitud recibida indicando al interesado las siguientes informa-
ciones:
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— plazo para la resolucién del procedimiento

— recursos que proceden en caso de denegacién o disconformidad con la reso-

lucién

— indicacién de las consecuencias de que la autoridad competente no resuelva

el procedimiento en el plazo establecido, en particular cuando proceda enten-
der que la autorizacién ha sido concedida.

Esta prevision de la Directiva se corresponde, parcialmente, con el articulo 42.4
parrafo segundo de la Ley 30/92, que no comprende la indicacién de los recursos
que proceden en caso de denegacion o disconformidad con la resolucién, requisito
que, sin embargo, debe concurrir en la notificacién de la resolucién del procedi-
miento, de acuerdo con el apartado 2 del articulo 58 de la Ley 30/92.

5.9. La obligacion de la autoridad competente de requerir al interesado

En los casos en que el solicitante de una autorizacién haya presentado una do-
cumentacion incompleta la autoridad competente debera requerir al interesado para
que subsane las deficiencias, siendo informado, en su caso, sobre los plazos de re-
solucién del procedimiento.

Esta prevision se contiene en el articulo 71 de la Ley 30/92.

5.10. La obligacion de informar sin demora de la desestimacion de la solicitud

Cuando se desestime una solicitud de autorizacidn debido al incumplimiento de
los procedimientos o tramites establecidos deberd informarse sin demora al solici-
tante.

Esta prevision puede entenderse comprendida en los apartados 1 y 2 del articu-
lo 58 de la Ley 30/92 que estipula que los actos y resoluciones que afecten a dere-
chos e intereses de los interesados en un procedimiento deben notificarse en el pla-
zo de 10 dias posteriores a la adopcion de los mismos.

6. Requisitos prohibidos

La rica jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha
permitido que la Directiva prevea hasta un total de ocho grupos de requisitos que
han sido utilizados por los Estados miembros con la finalidad de dificultar la liber-
tad de establecimiento y la libre prestacién de servicios.

Asi, la directiva prohibe de modo expreso que puedan establecerse requisitos
para obtener autorizaciones que supongan:

a) Discriminacion directa o indirecta en razon de la nacionalidad para las per-
sonas fisicas;

b) Discriminacion directa o indirecta en razon al domicilio para las personas
Jjuridicas;
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c) Prohibicion de estar establecido en varios Estados miembros;

d) Prohibicion de estar inscrito en registros, colegios o asociaciones de varios
Estados miembros;

e) Limitaciones en la libertad del interesado para elegir el establecimiento
principal o secundario, la forma de los mismos o que el establecimiento
principal este en territorio nacional;

f) Exigencia de reciprocidad con el Estado miembro en que tenga su estableci-
miento previo (sea el de su nacionalidad u otro Estado miembro), salvo en lo
relativo a las limitaciones comunitarias en materia de energia;

g) Exigencias de probar la concurrencia de la necesidad economica, de la de-
manda del mercado, de los efectos economicos futuros, o de si se produce una
adecuacion del servicio a los objetivos de programacion economica, lo que no
excluye requisitos que respondan a razones imperiosas de interés general;

h) La intervencion directa o indirecta de los competidores en el procedimiento
de concesion de la autorizacion. A tal efecto se excepcionan los colegios
profesionales, la consulta a las cdmaras de comercio o los interlocutores so-
ciales que no se refieran a solicitudes individuales, ni la consulta del piiblico
en genera (la informacion piiblica);

i) Obligacion de constituir o participar en avales o suscribir seguros con un or-
ganismo establecido en el territorio nacional, lo que no excluye que se exija
a los operadores garantias aseguradoras o financieras, ni requisitos relacio-
nados con la participacion en fondos colectivos de compensacion, como pue-
de ser el caso de los seguros o fondos de los colegios profesionales u organi-
zaciones profesionales;

J) Obligacion de haber estado inscrito con cardcter previo durante un periodo de-
terminado en registros nacionales o haber ejercicio la profesion previamente.

7. Requisitos sujetos al cumplimiento de condiciones

Se ha creado una nueva categoria de requisitos evaluables o requisitos sujetos
al cumplimiento de determinadas condiciones, a los que pudiéramos denominar
también requisitos condicionados. Se trata de una nueva modalidad que debe anali-
zarse desde dos perspectivas diferentes: Por una parte, desde la perspectiva de la
naturaleza de los mismos; y, por otra parte, desde las obligaciones que se imponen
a los Estados miembros.

7.1. Los requisitos susceptibles de evaluacion

La Directiva admite que los Estados miembros puedan exigir una serie de re-
quisitos siempre que los mismos cumplan ciertas condiciones, dichos requisitos son
los siguientes:

a) Concernientes a limites cuantitativos o territoriales;
b) Concernientes a la forma juridica del prestador,
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c) Concernientes al capital de una sociedad;

d) Concernientes a la reserva de actividades a determinados prestadores;
e) Concernientes a tener varios establecimientos en el mismo territorio;
f) Concernientes al niimero de empleados;

g) Concernientes a un régimen tarifario;

h) Concernientes a la realizacion de otros servicios especificos.

En el caso de que existan procedimientos en que se exijan uno o varios de los
requisitos anteriores, la exigencia de los mismos debe cumplir, a su vez, con tres re-
quisitos: de no discriminacidn, de necesidad y de proporcionalidad.

Se deja una tarea interpretativa ingente a los jueces y tribunales de los Estados
miembros y, postreramente al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

7.2. Las obligaciones de los Estados miembros

No voy a entretenerme con desarrollar los requisitos antes referidos, limitando-
me a referirme a las obligaciones que derivan para los Estados:

a) La obligacion de los Estados miembros de comprobar la existencia de requi-
sitos evaluables.

b) La obligacion de los Estados miembros de adaptar sus disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas a las condiciones de ejercicio de los requisitos
evaluables.

c) La obligacion de los Estados miembros, a partir del 28 de diciembre de
2006, de que los requisitos del apartado 2 del articulo 15 cumplan las condiciones
del apartado 3 del articulo 15.

d) La obligacion de los Estados miembros de notificacion a la Comision de la
adopcion de disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de la introduc-
cion de requisitos condicionados.

7.3. La aplicacion condicionada a los servicios de interés economico general

Finalmente debe mencionarse que los servicios de interés econémico general,
que se corresponden en nuestro caso a los servicios publicos, sélo deben cumplir
los requisitos antes sefialados en la medida en que su cumplimiento no perjudique
la realizacion de las tareas que tienen encomendadas, lo que no es sino coherente
con el estatuto especial que tienen los servicios de interés general en el ordena-
miento juridico comunitario.

VI. DIRECTIVA DE SERVICIOS EN EL. MERCADO INTERIOR Y
DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

La Directiva indica una tendencia clara en la direccién de eliminar o aminorar
los controles previos de la Administracion al ejercicio de actividades y su sustitu-
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cioén por controles posteriores sobre el ejercicio de la actividad. Sin embargo, este
viraje se hace al modo comunitario, esto es, con gran precaucion, excluyendo de
plano un considerable nimero de servicios, y permitiendo que los Estados sigan
utilizando el régimen autoritativo en numerosos supuestos. Pero resulta evidente
que estamos ante el principio del fin de un modelo administrativo que ha regido en
los Estados miembros mas de un siglo.

Capitulo aparte es el de la configuracion de los procedimientos autorizativos
que se hace en la Directiva. Sin duda alguna el modelo que se deduce de la Directi-
va tiene la virtud de que producird una suerte de homogeneidad de los procedi-
mientos autorizativos de los Estados miembros de acuerdo con un patrén similar al
del procedimiento administrativo comun de la Ley 30/1992.

Por otra parte, de algiin modo, la Directiva supone un anticipo aplicacién y de
desarrollo del derecho a una buena administracion consagrado en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. En efecto, el articulo II-101 de la
no nata Constitucién Europea establece una serie de derechos que afectan a las ins-
tituciones, érganos y organismos de la Unién. Asi en el apartado 1 de dicho articulo
se establecen los derechos al trato imparcial y equitativo de los asuntos por los po-
deres publicos como desarrollo de los derechos a: el derecho de toda persona a ser
oido antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfa-
vorablemente, esto es, en nuestro procedimiento administrativo la audiencia al in-
teresado; el derecho de toda persona a acceder al expediente que la concierna, den-
tro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profe-
sional y comercial, o derecho de acceso al procedimiento que tienen los interesados
en el procedimiento en el Derecho interno espafiol; y la obligacion de la Adminis-
tracion de motivar sus decisiones que rige parcialmente en nuestro ordenamiento
juridico.

Aunque el contenido del articulo referido es en exceso escueto debiera servir de
fundamento para la implementacién de un modelo de procedimiento general o co-
mun en la Unién Europea, al modo de nuestra Ley 30/92, lo que sin duda serfa un
avance extraordinario que tendria por beneficiarios a los ciudadanos europeos.
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I. INTRODUCCION

Una de las cuatro libertades de circulacion definidas en el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea es la libertad de circulacién de servicios, que se suma a
las libertades de circulaciéon de mercancias, personas y capitales. En el 4mbito de
los servicios debemos diferenciar la libertad de establecimiento de la libertad de
prestacion de servicios. Esta dltima permite prestar servicios en un Estado miembro
estando establecido en otro.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha ido perfilando el contenido de la
libertad de prestacion de servicios. Mds alld, las autoridades comunitarias han
adoptado algunas directivas sectoriales que han concretado el régimen de presta-
cidén transfronteriza de servicios. Especialmente relevante ha sido la «Directiva de
Television sin Fronteras». No obstante, llegado cierto momento se consider6 que el
Tratado y las directivas sectoriales resultaban insuficientes y que s6lo una directiva

Este articulo ha sido evaluado favorablemente por miembros del Equipo de Evaluacién de esta Revista.
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transversal podria dotar de contenido concreto a la libertad de circulacién de servi-
cios y dar un nuevo impulso a la construccidon del mercado tnico. Surge asf la pro-
puesta de Directiva Bolkestein.

El primer borrador de la Directiva introducia el principio del pais de origen,
esto es, la aplicacion de la normativa no del Estado en que se presta el servicio,
sino de la normativa del Estado en el que esté establecido el prestador del servicio.
De esta forma, se eliminarian la mayor parte de las restricciones injustificadas al
mercado Unico de servicios.

No obstante, el principio del pais de origen supuso una clara amenaza a la nor-
mativa social desarrollada a lo largo de las décadas en Europa Occidental. Si el
prestador de un servicio pudiese ignorar la normativa del Estado receptor y aplicar
la de su propio Estado, surgiria una competencia a la baja en la normativa de segu-
ridad social, laboral, de seguridad e higiene, etc. Esta competencia a la baja resulta-
ba especialmente amenazadora en el momento de ingreso en la Comunidad de las
nuevas democracias de Europa del Este. La amenaza del «fontanero polaco» generd
una decisiva oposicion a la propuesta de la Comision.

Las instituciones comunitarias finalmente adoptaron la Directiva 2006/123/CE!, un
texto que no recoge el pr1n01p10 del pais de origen y que se limita a recoger de forma
generlca los mds bdsicos principios jurisprudenciales sobre la libertad de prestacién
de servicios. El texto definitivo deja a un lado la jurisprudencia mds polémica, al
tiempo que excluye de su aplicacién grandes ambitos de actividad, en especial los
servicios de interés general.

II. LA PRESTACION DE SERVICIOS EN EL TRATADO

El articulo 49 del Tratado introdujo la libertad de prestacion de servicios. «En
el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas las restricciones a la
libre prestacion de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los Es-
tados miembros establecidos en un pais de la Comunidad que no sea el del destina-
tario de la prestacidn.»

El articulo 50 del Tratado define la nocién de servicio a los efectos que nos
ocupan. «[...] se considerardn como servicios las prestaciones realizadas normal-
mente a cambio de una remuneracion, en la medida en que no se rijan por las dis-
posiciones relativas a la libre circulaciéon de mercancias, capitales y personas.»

De la mera literalidad del articulo 50 y de su lectura conjunta con el resto de
disposiciones relativas a las otras libertades de circulacion se desprende la existen-
cia de varios requisitos para la aplicacién del mismo.

! Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, re-
lativa a los servicios en el mercado interior, DOCE L 376/16, de 27.12.2006.
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1. Remuneracion

El primer requisito es que la actividad en cuestién sea realizada normalmente a
cambio de una remuneracion®. No se exige que en cada caso concreto se perciba la mis-
ma, sino que la actividad normalmente esté sujeta a remuneracién. Tampoco se exige
que la actividad se preste con dnimo de lucro. No es necesario que la remuneracion esté
llamada a proporcionar un beneficio, sino que basta con que se produzca alguna remu-
neracién, aunque ni siquiera esté llamada a cubrir todos los costes de la prestacion.
Tampoco se exige que la remuneracion la satisfaga el receptor del servicio, ni que sea
en dinero, pero si que la remuneracion en especie pueda ser expresada en dinero.

En cualquier caso, el Tribunal de Justicia ha impuesto que la actividad tiene que
ser genuina y efectiva y no meramente marginal y complementaria a otra (Asunto
Deliege?).

2. Elemento transfronterizo

Otro requisito para aplicar el articulo 49 TCE es que la prestacion del servicio
en cuestion presente un elemento transfronterizo (por ejemplo, Asunto Hofner*). El
Tribunal de Justicia ha interpretado este requisito de forma muy flexible. As{ en el
Asunto ANOMAR, entendié que la exigencia impuesta por las autoridades portu-
guesas de instalar mdquinas de juego tan sélo en espacios designados en casinos
presentaba un elemento transfronterizo, ya que afectaba a jugadores de otros Esta-
dos miembros desplazados a Portugal.

En cualquier caso, El Tribunal ha dejado claro que la aplicacion del articulo 49 TCE
no debe llevar a resultados abusivos ajenos al objetivo de la norma (Asunto Kefalas®).

3. Diferenciacion de las otras libertades de circulacion

Si bien no existe una relacién jerarquica entre las cuatro libertades de circula-
cion, si que es cierto que el Tratado especifica que cabe calificar como de presta-
cion de servicios las actividades que no se rijan por las disposiciones relativas a la
libre circulacién de mercancias, personas o capitales.

El Tribunal de Justicia ha interpretado que para clasificar cada prestacién debe
atenderse a la naturaleza preponderante de la misma. Asi, ain cuando exista un ele-
mento material (un documento en el que se recoge un permiso, por ejemplo) o fi-
nanciero (un depésito, por ejemplo), si lo preponderante es la prestacién de un ser-
vicio, se clasificard la prestacién como servicio.

2 STICE 4.10.1991, Grogan, As. C-20/92, Rec. I, pag. 4685.

3 STICE 11.4.2000, Deliege, As. C-51/96 y C-191/97, Rec. I, pag. 2549.
4 STICE 23.4.1991, Hofner y Elser, As. C-41/90 Rec. 1, pag. 1979.

3 STICE 12.5.1998, Kefalas, As. C-158/96, Rec. I, pag. 2843.
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Mais delicado es diferenciar la prestacion de servicios transfronterizos del esta-
blecimiento para la prestacion de servicio. Cuando un operador se desplaza a otro
Estado miembro para ejercer en €l una actividad de servicios, hay que distinguir en-
tre las situaciones que entran en el dmbito de aplicacién de la libertad de estableci-
miento y las que entran en el dmbito de aplicacion de la libre circulacion de servi-
cios. El elemento clave, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
es la temporalidad®. Si un operador establecido en un Estado presta servicios en
otro de forma temporal, entonces no estamos ante la libertad de establecimiento
sino ante la libertad de prestacion de servicios. Con arreglo a la jurisprudencia
constante del Tribunal de Justicia, el cardcter temporal de las actividades de que se
trate debe apreciarse no solo en funcion de la duracién de la prestacién, sino tam-
bién en funcién de su frecuencia, periodicidad o continuidad. El caricter temporal
de la libre prestacion de servicios no debe excluir la posibilidad de que el prestador
se dote de cierta infraestructura en el Estado miembro en el que presta el servicio
(incluida una oficina, un gabinete o un estudio) en la medida en que sea necesaria
para hacer efectiva la prestacién de que se trate.

III. LA INTERVENCION DEL TJCE

1. Las prohibiciones

El contenido bdsico del articulo 49 TCE, y en el que se centraron primeramente
las autoridades comunitarias, es la prohibicién de discriminaciones. Asi, resultan
incompatibles con el tratado las disposiciones y actos nacionales que directamente
establezcan una discriminacién en perjuicio de los operadores de otro Estado
miembro que deseen prestar servicios desde otro Estado miembro.

Mas alld, las autoridades comunitarias comenzaron a atajar medidas que siendo
aplicables por igual a nacionales y extranjeros, tenfan en la préctica un efecto obs-
taculizador de la actividad de empresas establecidas en otros Estados miembros.
Estos supuestos fueron bautizados como discriminaciones indirectas. Este fue el
caso de exigencias de residencia en el Estado para la prestacion de determinados
servicios (Asunto Seguros en Alemania’).

El Tribunal de Justicia ha aclarado que el articulo 49 TCE no se limita a prohi-
bir discriminaciones directas sino, més alld, las restricciones a la libre prestacion de
servicios. Por tanto, medidas aplicables por igual a nacionales y no nacionales po-
drian ser no discriminatorias pero si prohibir o impedir la prestacion de servicios
(Asunto Séger®). Mas all4, el Tribunal ha llegado a declarar contrarias al articulo 49

¢ STJCE 17.12.1981, Webb, As. C-279/80, Rec. pag. 3305.
7 STICE 23.5.1985, Seguros en Alemania, As. C-29/84, Rec. pag. 1661.
8 STJCE 25.7.1991, Sciger, As. C-76/90, Rec. I, pag. 4221.
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TCE medidas que hagan «mds dificil» la prestacion de servicios por nacionales de
otros Estados’.

El Tribunal de Justicia ha llegado a declarar contrarias al Tratado medidas mas
delicadas como las vinculadas a la Seguridad Social, a las relaciones laborales o a
los monopolios publicos. Asi, no son infrecuentes las sentencias que declaran in-
compatible con el Tratado la obligacion de satisfacer pagos a la Seguridad Social
del Estado destinatario cuando ya se satisfacen en el Estado de origen'®. De igual
forma, el TICE ha declarado incompatible con el Tratado la imposicién por el Esta-
do de destino de regimenes laborales especificos'!. Finalmente. El Tribunal de Jus-
ticia ha llegado a declarar contrarios al Tratado diversos derechos exclusivos otor-
gados por las autoridades nacionales!?.

2. Las excepciones

Los articulos 45 y 46 del Tratado contemplan excepciones a la aplicacion de la
regla general de libre prestacion de servicios. El articulo 45 establece que «[l]as
disposiciones del presente capitulo no se aplicardn, en lo que respecta al Estado
miembro interesado, a las actividades que, en dicho Estado, estén relacionadas,
aunque s6lo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder publico.»

El articulo 46 dispone que «[l]as disposiciones del presente capitulo y las medi-
das adoptadas en virtud de las mismas no prejuzgaran la aplicabilidad de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas que prevean un régimen especial
para los extranjeros y que estén justificadas por razones de orden publico, seguri-
dad y salud ptblicas».

El Tribunal de Justicia siempre ha considerado que las excepciones a la regla
general de libertad de prestacién de servicios han de ser interpretadas restrictiva-
mente'3. Més alld, ha ido perfilando criterios para aplicar las excepciones (ver, por
ejemplo el parrafo 39 de la sentencia en el Asunto Gebhard).

Primero, la excepcion debe ser no discriminatoria, esto es, debe imponerse por
igual a operadores establecidos en el Estado y en otros Estados miembros.

Segundo, la excepcién debe derivar de la necesidad de proteger un interés pu-
blico. El Tratado refleja expresamente el orden la seguridad y la salud publicas. El
TJCE ha considerado intereses publicos protegibles la proteccion de los trabajado-
res, la proteccion de los consumidores, la cohesidn del sistema fiscal, el balance de
sistema de Seguridad Social, la propiedad intelectual, el patrimonio histdrico, o el
medio ambiente. Por el contrario, el Tribunal excluye sistematicamente los intere-
ses exclusivamente econdmicos o las justificaciones puramente administrativas.

9 STJCE 5.10.1994, Comision contra Francia, As. C-381/93, Rec, I, pag. 5145.
10STICE 3.2.1982, Seco, As. C-62 'y 63/81, Rec. pag. 223.

"W STICE 5.6.1997, SETTG, As. C-398/95, Rec. 1, pag. 3091.

12STICE 25.7.1991, Mediawet II, As. C-353/89, , Rec. I, pag. 4069.

13 STJCE 9.3.2000, Comision contra Bélgica, As. C-355/98, Rec. I, pag. 1221.
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Tercero, el interés publico en cuestién no debe estar contemplado en el pais de
origen del prestador del servicio. Si el interés publico en cuestién ya ha sido toma-
do en consideracién y protegido como el Estado de origen estima oportuno y sufi-
ciente, no cabe imponer ulteriores restricciones.

Cuarto, las excepciones han de ser apropiadas, necesarias, indispensables y no
deben existir medios menos onerosos para obtener el mismo resultado. Estos requi-
sitos son el resultado de la aplicacion de la regla de proporcionalidad.

El Tribunal de Justicia ha tendido a interpretar restrictivamente las excepciones,
pero ha sido sensible al uso abusivo o fraudulento de la libertad de prestacién de
servicios dirigido a evitar las obligaciones que derivan del establecimiento en un
Estado miembro'*.

3. Conclusiones

La jurisprudencia en materia de libre prestacion de servicios ha ido evolucio-
nando. De la prohibicion de las discriminaciones directas se ha pasado a la prohibi-
cion de todas las discriminaciones, directas e indirectas. Mds alld, el TJCE ha llega-
do a declarar incompatibles con el Tratado requisitos y limitaciones definidos por
las autoridades nacionales que afectas a campos tan delicados como la seguridad
social, las relaciones laborales o los monopolios publicos. La valoracién de la justi-
ficacidn de las excepciones a la prestacion de servicios, no obstante, exige un deli-
cado andlisis caso por caso por parte del Tribunal, lo que supone una innegable in-
seguridad juridica y un obstaculo para el desarrollo del mercado dnico.

IV. LAS DIRECTIVAS SECTORIALES

Ya el Tratado en su articulo 52 contemplaba la posibilidad de que se adoptasen
directivas especificas para liberalizar la prestacion transfronteriza de servicios. En
este marco han sido aprobadas diferentes directivas, entre las que destaca la Direc-
tiva de Television sin Fronteras's.

La Directiva de Television sin Fronteras adelanta el principio del pais de origen.
El servicio objeto de la Directiva, la difusién de television, se regird por la normati-
va del Estado de origen de la entidad que presta el servicio y no por la normativa
del Estado en que se recibe el servicio.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la introduccién de este principio parte
de la imposicion de unas garantias minimas en temas sociales como la proteccion
de la infancia y la juventud, limitaciones de publicidad, etc. S6lo en el momento en

4 Vide supra Kefalas.

15 Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determi-
nadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva, DOCE L 298/23, de 17.10.1989.

108



LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS EN LA DIRECTIVA RELATIVA A LOS SERVICIOS...

que se garantiza una normativa para toda Europa puede introducirse sin mayor ries-
go el principio de regulacién del Estado de origen.

V. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA BOLKESTEIN

En 2002 la Comisién Europea hizo publico un informe sobre el estado del mer-
cado interior de servicios'® que constaté el fracaso de diez afios de politicas dirigi-
das a la consecucion del mercado interior en servicios. Como consecuencia, la Co-
mision propuso en 2004 una Directiva especifica sobre la materia, dirigida a poten-
ciar la unificacion de los mercados de servicios, la propuesta fue bautizada como la
Directiva Bolkestein.

La Comisién entendié que la supresion de los obstdculos a la prestacion de ser-
vicios no puede hacerse exclusivamente mediante la mera aplicacion del articulo 49
del Tratado. Por una parte, el volumen de procedimientos de infraccién contra los
Estados miembros seria inabarcable, en especial a la luz de la entrada de nuevos
miembros. Por otra parte, la eliminacién de obsticulos exige la previa armoniza-
cion de las legislaciones nacionales.

La propuesta de directiva no tenia por objeto fijar normas detalladas o armoni-
zar la totalidad de las normas de los Estados miembros aplicables a las actividades
de servicios. Un enfoque de ese tipo entrafiaria un exceso de reglamentacién y la
uniformizacién de las peculiaridades de los sistemas nacionales de regulacién de
los servicios. Por el contrario, en la propuesta se tratan tnicamente las cuestiones
esenciales para el buen funcionamiento del mercado interior de servicios al dar
prioridad a las disposiciones en las que se prevé una armonizacién orientada hacia
puntos precisos, la fijacién de obligaciones de resultado claras, que no prejuzgan
las técnicas juridicas de su realizacién, y las disposiciones cuyo objetivo es aclarar
los papeles respectivos del Estado miembro de origen y del Estado miembro de
destino del servicio.

Uno de los pilares basicos de la propuesta de la Comisién fue la consagracién
del principio del pais de origen, por el cual el prestador estd sujeto Unicamente a la
ley del pais en el que esté establecido y los Estados miembros no deben imponer
restricciones a los servicios prestados por un prestador establecido en otro Estado
miembro.

La propuesta de la Comisién contemplaba excepciones asi como diferentes me-
didas armonizadoras para generar la confianza reciproca entre los Estados miem-
bros. Entre estas medidas destacaban la armonizacion de la legislacién en materia
de proteccién de los consumidores, el fomento de instrumentos de acreditacion de
la calidad como cddigos de conducta, cartas de calidad, certificaciones voluntarias,
etc., y el refuerzo de la asistencia reciproca entre las autoridades nacionales para el
control de los prestadores.

16 COM(2002) 441 final, 30.7.2002.
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La propuesta de la Comisién provocé una agria respuesta social liderada por los
sindicatos, en especial por la Confederacién Europea de Sindicatos. Dos fueron los
focos de atencion. Primero, el principio del pais de origen. Se entendié que este
principio incentivaria el denominado «dumping social». Los Estados tendrian in-
centivos para reducir sus niveles de exigencia en materia laboral, fiscal, de seguri-
dad e higiene, etc., para asi atraer el establecimiento de empresas en su territorio.
Segundo, los servicios de interés general. La propuesta de directiva excluia de su
objeto las prestaciones no sujetas a remuneracion (policia, justicia, etc.) pero no ex-
cluia los servicios econdmicos de interés general. La propuesta fue interpretada
como una amenaza al modelo social europeo.

VI. LA DIRECTIVA 2006/123/CE

La reaccién a la propuesta de la Comision llevé a la aprobacién final de un tex-
to con decisivas modificaciones. Primero, se eliminé la referencia al principio del
pais de origen. Segundo, la directiva se limité a recoger los principios mds asenta-
dos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, evitando los asuntos mas espino-
sos. Finalmente, numerosos servicios fueron excluidos de la Directiva o al menos
de la parte relativa a la libertad de circulacién de servicios.

1. Libre prestacion de servicios

El punto de partida definido en el articulo 16.1 es que «[l]Jos Estados miembros
respetaran el derecho de los prestadores a prestar servicios en un Estado miembro
distinto de aquel en el que estén establecidos.»

Como corolario al derecho de prestacion de servicios, y a fin de hacerlo efecti-
vo, la Directiva impone a los Estados miembros asegurar la libertad de acceso y el
libre ejercicio de la actividad de servicios dentro de su territorio. La prestacion de
servicios a menudo, aunque no siempre, exige la presencia fisica de una persona.
Por lo tanto, el acceso al territorio del Estado en el que se presta el servicio suele
ser un requisito ineludible para la prestacion del servicio. El acceso al territorio
para la prestacion del servicio queda asi vinculado al régimen de la libertad de cir-
culacién de servicios, tal y como hace ya tiempo sentenci6 el Tribunal de Justicia.

Reconocido el derecho y sus corolarios, la clave reside en determinar el régi-
men juridico que serd aplicable a la prestacidn del servicio. La version final de la
Directiva parece renunciar al principio del pais de origen. De hecho esta expresion
ni siquiera aparece en la Directiva. No obstante, se ha de partir del hecho de que el
prestador se va a regir, en principio, por la normativa del Estado de origen, al me-
nos por lo que respecta al reconocimiento de su personalidad juridica y capacidad
de hacer. A partir de este punto, quedard sujeto a la normativa del pais de destino
pero s6lo en cuanto esta normativa no restrinja su derecho a prestar el servicio sin
estar allf establecido.
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La Directiva se limita a recoger la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
materia de circulacién de servicios y para ello define una lista cerrada de requisitos
prohibidos (lista negra) asi como los criterios para valorar la licitud del resto de re-
quisitos que puedan ser impuestos por los Estados miembros.

1.1. Requisitos prohibidos

El articulo 16.2 recoge una lista de requisitos que no pueden ser impuestos por
las autoridades nacionales a los operadores econdmicos establecidos en otros Esta-
dos miembros que deseen prestar servicios en su territorio. Estos requisitos reco-
gen, en gran medida, la jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia.

Primero, los Estados no pueden exigir que el prestador esté establecido en el te-
rritorio nacional. Esta exigencia atentaria contra el contenido esencial de la libre
circulacion de servicios y como consecuencia ha sido reiteradamente excluida por
el TICE". El prestador puede proporcionar sus servicios estando establecido en
otro Estado miembro.

Segundo, los Estados no pueden exigir una autorizacion concedida por las auto-
ridades competentes nacionales, incluida la inscripcién en un registro o en un cole-
gio o asociacion profesional que exista en el territorio nacional. La regla general es
que la habilitacién en el Estado de origen es suficiente si reconoce las mismas com-
petencias. La comparacién de las competencias resulta mas sencilla si se ha produ-
cido una armonizacién de titulos. Asi se ha consolidado en la jurisprudencia del
TJCE'®. No obstante, la propia directiva contempla excepciones para el caso de las
profesiones reguladas, como se desarrolla mas adelante.

Tercero, los Estados no pueden exigir que el prestador se procure en el territo-
rio nacional cierta forma o tipo de infraestructura, incluida una oficina o un gabine-
te, necesaria para llevar a cabo las correspondientes prestaciones.

Cuarto, los Estados no pueden imponer un régimen contractual particular entre
el prestador y el destinatario que impida o limite la prestacion de servicios con ca-
racter independiente.

Quinto, los Estados no pueden obligar al prestador a poseer un documento de
identidad especifico para el ejercicio de una actividad de servicios, expedido por las
autoridades competentes.

Sexto, los Estados no pueden imponer requisitos sobre el uso de equipos y ma-
terial que forman parte integrante de la prestacién de servicios, con excepcion de
los necesarios para la salud y la seguridad en el trabajo.

Finalmente, los Estados no pueden restringir al proveedor imponiendo al recep-
tor del servicio las obligaciones expresamente prohibidas en el articulo 19 de la Di-
rectiva.

17 STICE 9.7.1997, Parodi, As. C-222/95, Rec. 1, pag. 3899.
18 STICE 22.3.1994, Guias Turisticos Espania, As. C-375/92, Rec. I, pag. 923.
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1.2. Valoracion de otros requisitos

Mas alld de la prohibicion expresa de ciertos requisitos, la Directiva define las
reglas generales conforme a las cuales ha de valorarse la licitud de los requisitos a
los que quedan sujetos los prestadores de servicios no establecidos en el territorio.
Una vez mads, estas reglas reflejan en gran medida la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.

Los Estados miembros no supeditardn el acceso a una actividad de servicios o
su ejercicio en sus respectivos territorios a requisitos que no respeten los principios
siguientes: no discriminacién, necesidad y proporcionalidad.

Por lo que respecta al principio de no proporcionalidad, dispone la Directivas
que «el requisito no podra ser directa o indirectamente discriminatorio por razén de
la nacionalidad o, en el caso de las personas juridicas, por razén del Estado miem-
bro en que estén establecidas». Se recoge el principio firmemente establecido en la
jurisprudencia.

Recoge la Directiva la diferenciacion entre la discriminacién directa e indirecta
fruto de la evolucién jurisprudencial. Como vimos, en un primer momento las auto-
ridades comunitarias centraron la aplicacién del articulo 49 del Tratado en los casos
de discriminacién directa, casos en los que los operadores extranjeros quedaban su-
jetos a normas diferenciadas y perjudiciales. No obstante, la evolucién jurispruden-
cial, basada en la literalidad del articulo 49, llev a declarar la ilegalidad de requisi-
tos que si bien se aplicaban por igual a nacionales y extranjeros, suponian un obst-
culo innecesario para la libre prestacién de servicios.

Los casos de discriminacion directa plantean pocas dudas de incompatibilidad
con el Tratado. Mds dudas plantean los casos de discriminacién indirecta. En estos
casos resultan de interés los otros dos principios que recoge el articulo 16.1.

El principio de necesidad queda enunciado en la Directiva del siguiente modo:
«el requisito deberd estar justificado por razones de orden publico, de seguridad pu-
blica, de salud publica o de proteccién del medio ambiente».

Recordemos que ya el Tratado contempla la posibilidad de que se impongan re-
quisitos especiales cuando lo exija el orden publico, seguridad y salud publica (arti-
culos 55 y 46 TCE). Se afiade ahora la proteccion del medio ambiente. Este ha sido
tradicionalmente el caballo de batalla de los Estados miembros. Reconociendo la
validez del principio general de libertad de circulacién de servicios, alegan la nece-
sidad de excepcionar la aplicacion en el caso concreto por la naturaleza del servicio
en cuestion y su impacto en valores superiores reconocidos en el Tratado.

Finalmente, el principio de proporcionalidad queda enunciado del siguiente
modo: «el requisito deberd ser el adecuado para conseguir el objetivo que se persi-
gue y no ir mas alld de lo necesario para conseguirlo.» Se recoge asi la tradicional
posicioén jurisprudencial sobre las limitaciones a las cuatro libertades de circula-
cién.

Se puede concluir que el articulo 16 de la Directiva sigue de cerca la literalidad
del Tratado y se limita, en lo fundamental, a positivizar los principios desarrollados
a lo largo del tiempo por el Tribunal de Justicia.
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2. Servicios excluidos

Una larga lista de servicios ha sido excluida de la Directiva total o parcialmen-
te. Por una parte, el articulo 2.2 contiene una lista de servicios excluidos de la Di-
rectiva. Por otra parte, el articulo 17 de la Directiva excluye la aplicacién de las
normas definidas en el articulo 16, libertad de prestacién de servicios, a otra una
lista de servicios. Distingamos diferentes categorias.

2.1. Servicios de interés general

Hemos visto que una de las principales criticas lanzadas contra la propuesta de
la Comision fue la amenaza que suponia para el modelo de los servicios de interés
general. El texto definitivo de la Directiva realiza un claro esfuerzo para eliminar
amenazas a estos servicios.

El articulo 1 contiene una declaracién general sobre el objeto de la Directiva.
Aclara que la Directiva «no trata la liberalizacién de servicios de interés econémico
general reservados a las entidades publicas o privadas ni la privatizacién de entida-
des ptblicas prestadoras de servicios [...] no trata la abolicién de monopolios pres-
tadores de servicios ni las ayudas concedidas por los Estados miembros amparadas
por normas comunitarias sobre competencia. [...] no afecta a la libertad de los Es-
tados miembros de definir, de conformidad con la legislacién comunitaria, lo que
consideran servicios de interés econdmico general, como deben organizarse y fi-
nanciarse dichos servicios con arreglo a las normas sobre las ayudas publicas y a
qué obligaciones especificas deben supeditarse».

Por lo que respecta a los servicios de interés general, el articulo 2 expresamente
dispone que la Directiva no se aplicard a los servicios no econdmicos de interés ge-
neral. No resulta novedosa esta aclaracidn, ya que estas prestaciones, al no tener
contenido econdémico, no quedan incluidas en el concepto de servicio del articulo
50 del Tratado. De forma expresa el articulo 2 excluye de la Directiva los servicios
sanitarios, asi como los servicios sociales relativos a la vivienda social, atencién a
nifios y atencidén a dependientes, siempre que estos servicios sean prestados por el
Estado o por asociaciones de beneficencia reconocidas por el Estado.

Por lo que respecta a los servicios de interés econdmico general, estas presta-
ciones, en cuanto econdmicas, si que son consideradas servicios y si que quedan in-
cluidas en el dmbito de aplicacién de la Directiva. No obstante, el articulo 17 exclu-
ye la aplicacién a estos servicios de las normas de libertad de circulacién de servi-
cios definidas en el articulo 16. En concreto, quedan excluidos los servicios
postales, los servicios del sector eléctrico, los servicios del sector del gas, los servi-
cios de gestion de aguas y los servicios de tratamiento de residuos. No obstante, el
considerando 70 de la Directiva recuerda que los servicios sélo pueden considerar-
se servicios de interés econdmico general si se prestan en ejecucion de una tarea es-
pecial de interés ptiblico confiada al prestador por el Estado miembro en cuestion.
Este encargo debe hacerse por medio de uno o varios actos, cuya forma ha de deter-
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minar el Estado miembro de que se trate, y debe precisar la naturaleza concreta de
la tarea especial. Se sigue asi lo establecido por el TICE en asuntos como Altmark.

2.2. Actividades vinculadas al ejercicio de autoridad piiblica y similares

El articulo 2.2.i) de la Directiva excluye de su &mbito de aplicacién las activida-
des vinculadas al ejercicio de la autoridad publica de conformidad con el articulo
45 del Tratado.

Del mismo modo, quedan excluidos del ambito de aplicacién de la directiva los
servicios prestados por notarios y agentes judiciales y los servicios de seguridad
privada y las actividades de juego por dinero.

El articulo 17 excluye la aplicacion de las reglas definidas en el articulo 16 a las
actividades de cobro de deudas por via judicial, transporte de residuos, etc.

2.3. Otros

La Directiva incluye una larga lista de actividades excluidas. A titulo de ejem-
plo, el articulo 2 excluye de su dmbito de actuacién los servicios financieros, los
servicios de transporte, los servicios de telecomunicaciones y los servicios de tele-
vision. El articulo 17 excluye la aplicacién el articulo 16 a los servicios de aboga-
dos o arrendamiento financiero de vehiculos.

3. Excepciones individuales

Mas alla de las exclusiones del &mbito de aplicacion de la Directiva del articulo
2 y de las excepciones generales a las obligaciones del articulo 16 previstas en el
articulo 17, la Directiva contempla en el articulo 18 un régimen de excepciones in-
dividuales por motivos de seguridad: «[...] con caracter excepcional, los Estados
miembros podran tomar medidas relativas a la seguridad de los servicio respecto de
un prestador que tenga su establecimiento en otro Estado miembro».

La aplicacién de estas medidas excepcionales exige que se siga un procedi-
miento especifico previsto en el articulo 35 de la Directiva. Asi, el Estado de desti-
no pedird al de origen que adopte medidas contra el operador que amenaza la segu-
ridad. El Estado de origen deberda comunicar lo antes posible si adopta alguna me-
dida o no. Antes de que el Estado de destino adopte una medida individual, debera
comunicarlo a la Comisién y al Estado de origen, justificando por qué las medidas
del Estado de origen son insuficientes y por qué son necesarias las medidas pro-
puestas en el pais de destino. Quince dias después de realizada esta dltima comuni-
cacion podran ser adoptadas las medidas. La Comisién podrd adoptar una decision
pidiendo que el Estado de destino se abstenga de tomar la medida en cuestién o que
ponga fin a las ya a las ya tomadas. Se contempla igualmente un procedimiento de
urgencia.
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El articulo 18 exige, ademads, que se cumpla una serie de condiciones. Primero,
las disposiciones nacionales en virtud de las cuales se adopte la medida en cuestién
no han de ser objeto de armonizacién comunitaria. Si lo han sido, no se permite que
el Estado miembro sea mds exigente con los operadores establecidos en otro Esta-
do. Segundo, la medida ha de ofrecer un mayor grado de proteccién que el resultan-
te si se aplica la legislacion del pais de origen. Tercero, el Estado de origen no ha
adoptado las medidas previstas por el procedimiento del articulo 35. Cuarto, la me-
dida ha de ser en todo caso proporcionada.

VII. CONCLUSIONES

La Comisién Europea propuso una auténtica revolucién en el régimen de pres-
tacion de servicios con la implantacién generalizada del principio del pais de ori-
gen y con la aplicacién de esta norma incluso a los servicios econdmicos de interés
general.

La reaccién a la propuesta de la Comisiéon ha provocado una revisién en pro-
fundidad de las normas de la Directiva en materia de prestacion transfronteriza de
servicios. Asi, la Directiva se limita, en lo fundamental, a recoger la jurisprudencia
mads consolidada del Tribunal de Justicia en aplicacién del articulo 49 del Tratado.
Mas all4, la Directiva excluye de su dmbito de aplicacién o al menos de la aplica-
cidén del articulo 16 relativo a la libre prestacién de servicio, amplios segmentos de
servicios, y en especial los servicios de interés econémico general, servicios objeto
de las restricciones del articulo 49 TCE. Més all4, la Directiva aclara que sus dispo-
siciones no impedirdn que en la prestacion transfronteriza de servicios se apliquen
las condiciones de empleo del pais de recepcidn, incluidas las establecidas por con-
venios colectivos.

Parece claro que la Directiva no ha profundizado en el desarrollo de la libertad
de prestacion de servicios, sino que se limita a positivizar los principios jurispru-
denciales mds arraigados, evitando los asuntos mas espinosos.
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1. Norma de cardcter horizontal. 2. Un mandato normativo general y de aplicacion
progresiva. 1I1. La nocién comunitaria de «destinatarios de servicios»: 1. La falta de
precision del Tratado CE'y la generosa apreciacion del TICE. 2. Las situaciones per-
sonales contempladas por la Directiva servicios. IV. Los derechos de los destinata-
rios: 1. Alcance de las disposiciones de los articulos 19 a 21 de la Directiva servicios.
2. La exclusion del reembolso de los gastos por servicios sanitarios. V. Conclusion.

I. INTRODUCCION

Tras suscitar encendidos debates y después de sufrir numerosas enmiendas, la
Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior fue, final-
mente, adoptada por el Parlamento y el Consejo el 12 de diciembre de 2006'. Esta
Directiva, conocida como la Directiva «Bolkestein» por el nombre del Comisario
Frits Bolkestein que presentd el proyecto inicial en 20042, tiene como objetivo fun-
damental eliminar los obsticulos a las prestaciones de servicios transfronterizos y
conseguir un mercado interior de servicios para 20103

DO L376 de 27 de diciembre de 2006.

2 Propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo, de 13 de enero de 2004, relativa a los ser-
vicios en el mercado interior, COM (2004) 2 final.

3 Los Estados miembros disponen de plazo limite hasta el 28 de diciembre de 2009 para adoptar
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias que garanticen el cumplimiento
de lo establecido en esta Directiva.

Este articulo ha sido evaluado favorablemente por miembros del Equipo de Evaluacién de esta Revista.

Revista de Derecho de la Unién Europea, n° 14 - 1« semestre 2008 117



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La Directiva, tal como dej6é motivada la Comisién Europea en su propuesta ini-
cial, se enmarca dentro de la Estrategia de Lisboa, que persigue promover el creci-
miento econdmico, el empleo y la cohesion social 4.

Con respecto a su version inicial, el texto definitivo de la Directiva aparece re-
tocado en numerosos apartados, si bien mantiene el contenido fundamental deseado
por la Comisidn.

Asi, el controvertido «principio del pafs de origen», segun el cual el prestador
de un servicio en un Estado miembro queda sujeto a la legislacién del pais en el
que esta establecido, sin llegar a consagrarse explicitamente, como se hacia en el
articulo 16 de la propuesta inicial, planea, no obstante, en las disposiciones final-
mente adoptadas para la libre prestacion de servicios’. En este sentido, el apartado
3 del articulo 16 prescribe que los Estados miembros s6lo pueden subordinar el ac-
ceso y la prestacion temporal de servicios a condiciones justificadas por razones de
orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccién del medio ambiente,
siempre que estos motivos se apliquen respetando principios comunitarios muy co-
nocidos, como el de no discriminacién, proporcionalidad y necesidad. A ello se
afiade la prohibicién de restringir la libre prestacién de servicios por parte de un
prestador establecido en otro Estado miembro mediante la imposicién de requisitos
que se mencionan en el apartado 2 del articulo 16 (obligacién de que el prestador
esté establecido en el territorio nacional, de que obtenga una autorizacién de las au-
toridades competentes, de que disponga de una oficina o de otro tipo de infraestruc-
tura fisica para llevar a cabo la prestacion, etc.).

4 Léase al respecto el documento de trabajo sobre los servicios elaborado por la Comisién el 28
de enero de 2005 como complemento del informe presentado por la Comisién al Consejo Europeo de
22y 23 de marzo de 2005 relativo a la Estrategia de Lisboa (SEC (2005) 160). Asimismo, la Directiva
también se enmarca en la linea de la Comunicacién de la Comision sobre la Agenda Social Europea,
COM (2005) 33 final.

3 El principio del pafs de origen se corresponde, en gran medida, con el principio de reconoci-
miento mutuo, consagrado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) en el
Asunto Cassis de Dijon, en el ambito de la libre circulacién de mercancias (Asunto 120/78, Rewe-
Zentral, Sentencia de 20 de febrero de 1979, Rec. 1979, p. 649). Esta mdxima, que se recoge en nu-
merosas Directivas sectoriales relativas al mercado interior, se ha erigido en uno de los instrumentos
fundamentales de la integracién econémica europea, a falta de normas comunitarias de armonizacion.
Sin embargo, en el dmbito de los servicios, particularmente cuando éstos se prestan mediante el des-
plazamiento temporal de trabajadores contratados por una empresa establecida en otro Estado miem-
bro, los detractores de este principio invocaban el riesgo de dumping social que podria derivarse de
las profundas diferencias sociales, laborales, fiscales y econémicas existentes con respecto a los nue-
vos paises miembros del Este y Centro de Europa. Esta amenaza ha quedado descartada ya que, final-
mente, la Directiva, en su articulo 17, parrafo 2, excluye de su dmbito de aplicacion las materias que
abarca la Directiva 96/71/CE de 16 de diciembre de 1996 relativa al desplazamiento de los trabajado-
res en el marco de una prestacion de servicios (DO L18 de 21 de enero de 1997). Esto supone que las
relaciones de trabajo de los empleados desplazados a otro Estado miembro dentro de una prestacion
de servicios estdn reguladas por las normas del pais donde se presta el servicio, al menos en lo que se
refiere a los elementos esenciales de la relacién laboral, como son, por ejemplo, el salario minimo o
los periodos maximos de trabajo y periodos minimos de descanso.
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En definitiva, los Estados miembros destinatarios de servicios ya no podran in-
vocar cualquier motivo de interés general para restringir o impedir la libre presta-
cion de un servicio, sino tnicamente una de las cuatro razones que, taxativamente,
se enuncian en el apartado 3 del articulo 16. Consecuentemente, cabe concluir que,
dejando aparte estas posibles limitaciones, la prestacion temporal de un servicio se
rige por la ley del pais de origen®.

En cualquier caso, la Directiva 2006/123/CE se presenta como un marco juridi-
co general, cuyas disposiciones resultan aplicables a una amplia gama de servicios,
sin interferir por ello en la regulacién especifica existente de ciertas actividades o
ambitos de actuacién (II).

Como instrumento normativo general, sus previsiones no sélo imponen a los
Estados miembros la obligacién de suprimir las barreras que entorpecen la circula-
cion transfronteriza de servicios, sino que pretenden también garantizar a los usua-
rios de servicios unas mayores posibilidades de eleccién, una mayor transparencia
e informacion, asi como un nivel elevado de calidad en los servicios. Con relacion
precisamente a estos Ultimos, cabe resaltar, en primer lugar, la delimitacién amplia
y detallada que la Directiva hace de esta condicion de «destinatarios de servicios»
(III); en segundo lugar, destaca también la introduccion de tres articulos dedicados
expresamente a «los derechos de los destinatarios de servicios» (IV).

II. UNA DIRECTIVA MARCO Y DE ALCANCE JURIDICO GENERAL

1. Norma de caracter horizontal

El objetivo de la Directiva servicios, como su propio articulo 1 anuncia, es esta-
blecer un conjunto de disposiciones generales que resulten aplicables a las distintas
situaciones de prestacion de servicios que se contemplan en su texto. En concreto,
se trata de cinco supuestos que incluyen: el derecho del prestador a establecerse en
otro Estado miembro’, el derecho del prestador a realizar servicios de forma tempo-
ral en otro Estado miembro sin establecerse, el derecho del destinatario de recibir
servicios, bien en el Estado miembro en el que se encuentra®, bien en otro al que

¢ Por otra parte, con respecto a la prestacion temporal de un servicio, hay que destacar el doble
mecanismo de control que prevén los articulos 30 y 31 de la Directiva por parte del Estado miembro de
establecimiento del prestador de servicios y por parte del Estado miembro destinatario de los mismos.

7 La Directiva resulta, por tanto, aplicable también a la libertad de establecimiento, contemplada en
el art. 43 TCE y a pesar de sus diferencias con la libre prestacién de servicios, de cardcter temporal (arti-
culos 49 y 50, apartado 2 TCE). No obstante, el legislador comunitario es consciente de las diferencias
entre la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, justificando la inclusion de aquélla
en el hecho de que los obstdculos 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 €l (considerandos 5 y 77 del apartado exposicién de motivos).

8 El encaje de esta situacién puramente interna desborda también el alcance de la nocién tradicio-
nal de «libre prestacion de servicios» que se extrae del tenor del articulo 49, primer parrafo, asi como
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desplaza y la prestacion de servicios a distancia, sin desplazamiento fisico del pres-
tador o del destinatario®.

En cualquier caso, los servicios a los que se aplica la Directiva son aquellos que
se prestan con dnimo de lucro, esto es, a cambio de una contrapartida econdmica.
Este requisito de indole econdmica, tradicional en el &mbito de la libre prestacion
de servicios, excluye de la nocién comunitaria numerosas actividades, como son to-
das aquellas cuya responsabilidad asumen los Estados miembros en el dambito edu-
cativo, cultural o social.

Por otra parte, otro criterio, también conocido y que recoge la Directiva servi-
cios para su aplicacion, es que el prestador debe estar establecido en un Estado
miembro. Tratdndose de personas juridicas, se reiteran las mismas condiciones es-
tablecidas por el articulo 48 del TCE para acogerse a las libertades de estableci-
miento y de prestacion de servicios, esto es, estar constituidas conforme a la legis-
lacion de un Estado miembro y tener el domicilio social, la administracién central o
un centro de actividad principal en el territorio comunitario. Esta delimitacion terri-
torial excluye la aplicacion de la Directiva a negociaciones internacionales que pue-
dan entablar los Estados miembros, en particular, en el marco del Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios!®.

Coherente con su caracter de norma marco, la Directiva aporta una nocién muy
amplia de «servicio», que incluye actividades econémicas variadas y en constante evo-
lucién. Entre los numerosos ejemplos se mencionan los servicios destinados, tanto a
las empresas, como a los consumidores: el asesoramiento juridico o fiscal, los servi-
cios relacionados con los inmuebles, como las agencias inmobiliarias, o con la cons-
truccion, incluidos los servicios de arquitectos, la distribucidn, la organizacién de fe-
rias o el alquiler de vehiculos y las agencias de viajes. Con respecto a los consumido-
res, quedan también incluidos los relacionados con el turismo, incluidos los guias
turisticos, los servicios recreativos, los centros deportivos y los parques de atracciones.

Como hemos sefialado, todas estas actividades pueden constituir al mismo
tiempo servicios que requieren una proximidad entre prestador y destinatario, servi-
cios que implican un desplazamiento del prestador o del destinatario y servicios
que se pueden prestar a distancia, incluso a través de internet!!.

Por tltimo, su cardcter de disposicién general queda confirmado también en el
apartado 1 de su articulo 3, cuando establece que, en caso de conflicto con otras

de la jurisprudencia del TJCE, segtn los cuales el destinatario y el prestador de servicios han de resi-
dir en Estados miembros diferentes. A este respecto, léase, entre otros, el asunto 15/78, Koestler, Sen-
tencia de 24 de octubre de 1978, Rec. 1978, p. 1971.

° Durante las discusiones previas a la adopcion definitiva de la Directiva, hubo opiniones con-
trarias a la regulacion de estas distintas situaciones en la misma norma, por lo que proponian distintas
Directivas para cada uno de los supuestos contemplados. Finalmente, prevaleci6 el enfoque horizon-
tal, propuesto por la Comisién y defendido por el Parlamento Europeo.

10 Sobre estos requisitos generales de aplicacion de la Directiva, léanse, en el apartado de su mo-
tivacion, los considerandos 16, 34 y 36.

I Considerando 33.
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normas comunitarias de caracter sectorial, las disposiciones de éstas ultimas preva-
leceran sobre las prescripciones de la Directiva servicios.

2. Un mandato normativo general y de aplicaciéon progresiva

El mensaje esencial que se desprende del contenido de la Directiva es la supre-
sion de las restricciones mas frecuentes y que pueden eliminarse rdpidamente. No
entra, por tanto, a considerar obstaculos especificos a los que se enfrentan los pres-
tadores de servicios en funcion de la naturaleza de una actividad o 4mbito. Este en-
foque normativo global es consecuencia logica de su cardcter de norma marco'.

Por otro lado, la Directiva s6lo se centra en los requisitos que afectan al acceso
a una actividad de servicios o a su ejercicio. En particular, sus disposiciones pre-
vén, entre otras condiciones, la creacion de ventanillas dnicas en las que el presta-
dor pueda cumplimentar todos los tramites necesarios para su establecimiento, pre-
viéndose que estos procedimientos se lleven a cabo por via electrénica (articulos 6
y 8), la prohibicién de requisitos juridicos muy restrictivos que se observan en las
legislaciones de algunos Estados miembros (articulo 14), el respeto de determina-
dos principios comunitarios en la aplicacion de regimenes de autorizacién (articu-
los 9-13), la obligacién de evaluar la compatibilidad de otros requisitos juridicos
con las preinscripciones de la Directiva (articulo 15) y el reparto de tareas de super-
vision entre el Estado miembro de procedencia y el de destino, en caso de desplaza-
miento temporal de un prestador (articulos 30 y 31).

Con respecto a la superacion de otro tipo de restricciones menos frecuentes, la
propia Directiva prevé una serie de estrategias diversas, que van desde un proceso
de evaluacion reciproca entre los Estados miembros y la Comision, la elaboracién
de codigos de conducta y la asistencia mutua entre las autoridades nacionales, hasta
la armonizacién complementaria de cuestiones especificas que se mencionan en el
art. 38 (acceso a la actividad de cobro de deudas por via judicial y los servicios de
seguridad privada y de transporte de fondos y objetos de valor).

No obstante este perfil de norma marco, de alcance juridico general, lo cierto es
que la Directiva servicios, en su version definitiva aprobada por el Parlamento Eu-
ropeo y el Consejo, descarta de su ambito de aplicacién numerosos sectores, entre
ellos, algunos de los mas relevantes para los ciudadanos, como los servicios sanita-
rios y determinados servicios sociales (vivienda social, atencién a nifios y apoyo a
personas necesitadas). En unos casos, la exclusion se justifica debido a que hay
otros instrumentos juridicos comunitarios que regulan estas actividades; en otros,
porque hay normas comunitarias a la espera de aprobacion o, simplemente, porque
los Estados miembros preservan sus competencias en la materia.

En este sentido, el articulo 2 de la Directiva enumera 12 ambitos de actividad
(frente a los 3 de la propuesta inicial) excluidos de su aplicacidn: los servicios de

12 Léase al respecto de este cardcter, P. PELLEGRINO, «Directive sur les services dans le marché In-
térieur. Un accouchement dans le douleur», Revue du Marché Commun et de I’Union Européenne n°
504, 2007, en particular, pp.14-16.
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interés general, los servicios financieros (como los bancarios, de crédito, de seguros
y de reaseguros...), los servicios y redes de comunicacion electrénicas en lo que se
refiere a aspectos regulados por las Directivas adoptadas en este ambito, los servi-
cios en el ambito del transporte, los servicios de las empresas de trabajo temporal,
los servicios sanitarios, los servicios audiovisuales, los servicios de juego por dine-
ro, las actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad publica, los servicios so-
ciales relativos a vivienda social, atencion a los nifios, apoyo a familias y personas
temporal o permanentemente necesitadas, los servicios de seguridad privados y los
servicios prestados por notarios y agentes judiciales.

En la vertiente de la libre prestacion de servicios, el articulo 17 de la Directiva
afiade mds excepciones que se recogen en una lista de 15 materias y servicios, regu-
lados por otros instrumentos juridicos sectoriales que se identifican expresamente .

Con respecto a todas estas cuestiones excluidas, la Directiva contempla en su
articulo 41 la posibilidad de adoptar ulteriormente medidas adicionales que permi-
tan completar el mercado interior de servicios'3.

En base a estas consideraciones previas, cabe concluir que la Directiva se pre-
senta, en efecto, como una norma marco, pero con un ambito material de aplicacion
reducido. Ademads, sus disposiciones anuncian un mandato muy general de supre-
sion de restricciones y de aplicacidn progresiva al mercado interior de servicios.

Toda esta caracterizacidon general estd presente en las disposiciones referidas a
los derechos de los destinatarios de servicios. Antes de entrar en su analisis, nos
ocupamos previamente del alcance de la nocién comunitaria de «destinatarios de
Servicios».

III. LA NOCION COMUNITARIA DE «DESTINATARIOS DE
SERVICIOS»

1. La falta de precision del Tratado CE y la generosa apreciacion del TJCE

Los preceptos actualmente vigentes del TCE relativos a servicios (articulos 49-
55) no aportan, en realidad, precision alguna sobre la nocion de «destinatarios de
servicios». Unicamente, de forma indirecta y circunstancial, el articulo 49, primer
parrafo, impone la prohibicién de restricciones a la libre prestacion de servicios
para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un pais de la Comuni-
dad que no sea el del «destinatario de la prestacién»'4.

13 Al respecto de esta regulacion progresiva del mercado servicios, 1éase M-D. Garabiol-Furet,
«La Directiva Bolkestein, bouc émissaire d ‘'une Europe incertaine», Revue du Marché Commune et de
["Union Européenne n° 488, 2005, pp. 295-302.

14 El fallido Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa (Roma, 29 de octubre de
2004) reproducia, casi literalmente, estas disposiciones originarias en los arts. III-144 a 150, por lo que, de
haber entrado en vigor, no hubiera aportado novedad alguna en cuanto a la delimitacién de esta nocién.
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Mucho mads preciso, extensivo e integrador a este respecto se ha mostrado el
TJCE, cuando ya en 1984 afirmaba que la nocién comunitaria de libre prestacion
de servicios «comprende la libertad de los destinatarios de los servicios para des-
plazarse a otro Estado miembro con el fin de hacer uso del servicio sin ser obstacu-
lizado por restricciones, ni siquiera en materia de pagos..., por lo que los turistas,
los beneficiarios de cuidados médicos y quienes efectian viajes de estudios o de
negocios, deben ser considerados como destinatarios de servicios'.

La apreciacidn judicial reviste una trascendencia capital, mas all4 de la identifi-
cacién que aporta de ciertas categorias de destinatarios de servicios, ya que, en la
practica, supone que cualquier persona, independientemente de su nacionalidad,
que se desplaza a otro Estado miembro por motivos no laborales o profesionales, es
destinataria potencial de un sinfin de servicios prestados por profesionales estable-
cidos en esos Estados, quedando, en consecuencia, atraida al ambito de aplicacién
personal del articulo 49 del TCE.

Esta consideracion jurisprudencial relativa al desplazamiento de los destinata-
rios de servicios se conoce como la «dimensidn pasiva de la libre prestacion de ser-
vicios». Claramente, se trata de una construccién que desborda el &mbito de aplica-
cion personal del TCE, al extender el beneficio de la libre prestacion de servicios
mas alld de las categorias activas expresamente contempladas (personas fisicas y
juridicas prestadoras de servicios).

Tratdndose de nacionales de los Estados miembros, que se desplazan a otro Es-
tado miembro a recibir servicios, puede afirmarse que la construccién jurispruden-
cial esboza una libre circulacién de ciudadanos europeos en tanto que destinatarios
de servicios. Esta importante dimensién personal no prescinde, sin embargo, de la
l6gica econdémica que inspira la regulacion de las libertades comunitarias, ya que el
nacional de un Estado miembro tiene la condicion de destinatario de servicios, al
amparo del articulo 49 del TCE, siempre que cuente con medios econémicos para
remunerar servicios prestados con dnimo de lucro. Por tanto, como el propio TICE
se ha encargado de precisar, se excluyen de la nocién comunitaria, entre otros, los
servicios que presta un Estado miembro sin contrapartida econdémica o en el ambito
de sus obligaciones de cardcter social, cultural, educativo y judicial, como los cur-
sos prestados en el marco del sistema publico de educacion'.

En cualquier caso, la concepcion jurisprudencial sentada en 1984 sobre la libre
circulacién de los destinatarios de servicios no dejo indiferentes a los legisladores,
tanto nacionales, como comunitarios. En efecto, la Sentencia Luisi y Carbone
obligé a los Estados miembros a relajar los controles de cambios por gastos de
viaje y estancia en el extranjero, lo que acabd superando, al mismo tiempo, la mo-
desta liberalizacién de capitales regulada hasta entonces por dos Directivas comu-

15 Asuntos 286/82 y 26/83, Graziana Luisi y Giuseppe Carbone, Sentencia de 28 de enero de
1984, Rec. 1984, p. 377. En realidad, el TICE insinud esta consideracién por primera vez en el Asun-
to 118/75, Watson y Belmann, Sentencia de 7 de julio de 1976.

16 Véase a este respecto el Asunto 263/89, Humbel, Sentencia de 27 de septiembre de 1989, Rec.
1989, p. 5391.
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nitarias!’. De la misma manera, poco mds tarde, esta misma construccién jurispru-
dencial inspir6 la adopcién en 1990 de tres Directivas en las que se regulaba, por
primera vez en la normativa escrita comunitaria, el derecho de residencia de cier-
tas categorias de nacionales de los Estados miembros, no trabajadores emigrantes,
pero con medios econdémicos suficientes para no convertirse en una carga social
para el Estado de residencia's.

Por lo que respecta a esta nocién en el marco de la Directiva 2006/123/CE, pue-
de decirse que sus previsiones rompen la tendencia de imprecisién del Derecho po-
sitivo comunitario, ya que ofrecen una definicién clara y expresa de «destinatario
de servicios»'?. De su delimitacion y alcance nos ocupamos a continuacion.

2. Las situaciones personales contempladas por la Directiva servicios

En distintos apartados de su texto, la Directiva 2006/123/CE se refiere a los
destinatarios de servicios, incluyendo en esta nocion diversos supuestos, entre los
que prevalecen los referidos a los nacionales de terceros paises.

En primer lugar, como hemos comentado anteriormente, la Directiva irrumpe
en el ambito puramente interno de las prestaciones de servicios cuando contempla
en su ambito de aplicacién aquellos servicios que los destinatarios pueden recibir
en su propio Estado?. En la prictica, esta prevision comporta su aplicacion a situa-
ciones en las que el prestador estd establecido en el mismo Estado del destinatario
de la prestacion. Esta posibilidad supera claramente la dimensién transnacional a la
que se refiere el articulo 49 TCE, por lo que cabe considerarla como un aspecto de
profundizacién material y normativa.

17 Directiva de 11 de mayo de 1960 (JOCE n°43 de 14 de julio de 1960) y Directiva 63/21/CEE
de 18 de diciembre de 1962 (JOCE n° 9 de 22 de enero de 1963).

18 Directivas 90/364/CEE y 90/365/CEE de 28 de junio de 1990 (DO L180 de 13 de julio de
1990) y Directiva 93/96/CEE de 29 de octubre de 1993 (DO L317 de 18 de diciembre de 1993) que
reemplazé la Directiva 90/366/CEE, tras su anulacién por el TICE (Asunto 295/90, Parlamento Euro-
peo contra Consejo, Sentencia de 7 de julio de 1992, Rec. 1992, p. 4193). Estas tres Directivas queda-
ron derogadas, a partir del 30 de abril de 2006, por la Directiva 2004/38/CE de 29 de abril de 2004,
del Consejo y del Parlamento, relativa la 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 (DO L158 de 30
de abril de 2004).

19 Con anterioridad a la Directiva servicios, en el ambito de la legislacién derivada, Ginicamente la
Directiva 64/221/CEE de 25 de febrero de 1964, relativa a la coordinacién de las legislaciones nacio-
nales sobre Orden, Seguridad y Salud Publica (JOCE n° 56 de 4 de abril de 1964), se referia, en algu-
nas disposiciones, a los destinatarios de servicios, aunque no llegaba a identificarlos. También la Di-
rectiva 73/148/CEE de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresién de restricciones a la libre circula-
cioén y residencia de los trabajadores por cuenta propia y de sus familiares (JOCE L 172 de 28 de
junio de 1973), consideraba a efectos de entrada y estancia en un Estado miembro a los destinatarios
de servicios, sin precisar tampoco la nocién. En cualquier caso, ambas normas quedaron derogadas en
2006 por la Directiva 2004/38/CE.

20 Considerando 33.
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Dentro del texto articulado, el articulo 4 de la Directiva aporta, entre otras defi-
niciones, la de «destinatario», entendiendo como tal cualquier persona fisica, o
cualquier persona juridica contemplada en al articulo 48 del TCE y establecida en
un Estado miembro, que utilice o desee utilizar un servicio con fines profesionales
o de otro tipo.

Con respecto a las personas fisicas, este mismo precepto precisa que pueden ser
nacionales de un Estado miembro, o bien personas «que se benefician de los dere-
chos concedidos a éstas por los actos comunitarios». Esta tltima mencién hace refe-
rencia a los nacionales de terceros paises expresamente considerados a estos efectos
por otros instrumentos juridicos. La referencia concreta a estos actos comunitarios
no se recoge a continuacién en este articulo 4, sino que aparece en el considerando
36 de la exposicion de motivos. Se trata, en concreto, del Reglamento CEE 1408/71
de 14 de junio de 1971, relativo a los regimenes de Seguridad Social de los trabaja-
dores por cuenta ajena y por cuenta propia, asi como a los miembros de sus familias
que se desplazan dentro de la Comunidad?!, la Directiva 2003/109/CE de 25 de no-
viembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes
de larga duracién??, el Reglamento CE 859/2003 de 14 de mayo de 2003, por el que
se amplian las disposiciones del Reglamento CEE 1408/71 y del Reglamento CEE
574/72 de 21 de marzo de 1972, relativo a las modalidades de aplicacion del Regla-
mento CEE 1408/71, a los nacionales de terceros paises que, debido tinicamente a su
nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas* y la Directiva 2004/38/CE de 29
de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la UE y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miem-
bros?.

Esta identificacion de los nacionales de paises terceros a través de los instru-
mentos juridicos de referencia constituye, sin embargo, un minimo, ya que la Di-
rectiva no excluye la posibilidad de que los Estados miembros extiendan esta con-
dicién de destinatarios de servicios a otros nacionales de terceros paises presentes
en su territorio®.

En consecuencia y como principio general, hay que considerar que todas estas
categorias de personas fisicas de terceros paises quedan asimiladas, en tanto que
destinatarios de servicios, a los nacionales de los Estados miembros a los efectos de
la Directiva 2006/123/CE. Esta equiparacion es coherente con la interpretacion del
TJCE, que considera irrelevante la nacionalidad del destinatario que se desplaza a
otro Estado miembro, ya que, en cualquier caso, resulta enmarcado en al ambito del
derecho del prestador a proporcionar libremente un servicio.

21 JOCE L 149 de 5 de julio de 1971. Version modificada y actualizada por el Reglamento CEE
118/97 de 2 de diciembre de 1996 (DO L 28 de 30 de enero de 1997).

2 DO L 16 de 23 de enero de 2004.
2 DO L 124 de 20 de mayo de 2003.
2 DO L158 de 30 de abril de 2004.

2 Léase al respecto de estas precisiones el considerando 36.
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Puede concluirse, por tanto, que la Directiva 2006/123/CE aporta una nocién
amplia y precisa de «destinatarios de servicios», que colma el vacio que al respecto
de esta condicién se observa en el TCE. Al mismo tiempo, resulta compatible con
la construccién jurisprudencial desarrollada al respecto de este estatuto, si bien la
Directiva, como norma de caricter general, no aporta ejemplos concretos de benefi-
ciarios de servicios.

IV. LOS DERECHOS DE LOS DESTINATARIOS

1. Alcance de las disposiciones de los articulos 19 a 21 de la Directiva servicios

La interpretacion sentada por el TJCE en la Sentencia Luisi y Carbone tuvo su
continuidad en otros pronunciamientos posteriores, en los que la instancia comuni-
taria ha tenido ocasién de precisar el alcance de la libre circulacién y de los dere-
chos inherentes a la condicion de los destinatarios de servicios. Como principio ge-
neral, se extrae de su jurisprudencia que la prohibicidn de restricciones del articulo
49 del TCE protege al beneficiario, no sélo con respecto a los servicios para los que
se desplaza a otro Estado miembro, sino también para todos aquellos actos y aspec-
tos relacionados con su recepcion.

En esta linea de interpretacion, el TICE ha llegado a afirmaciones atrevidas e
integradoras, como la del Asunto Cowan, en la que incluia en la condicién de desti-
natario de servicios, el derecho a una indemnizacién por dafios fisicos sufridos por
un turista britdnico en las calles de Paris, o la del Asunto Oulane, en la que conside-
raba una restriccion la exigencia del DNI o pasaporte, como tnicos documentos de
identificacion de un nacional francés, turista en los Paises Bajos?.

A pesar de la innegable trascendencia practica de estas aportaciones del TICE,
lo cierto es que la falta de normas comunitarias escritas, que delimiten el alcance de
la libre circulacidn de los destinatarios de servicios, ha obligado a éstos, con fre-
cuencia, a emprender procedimientos, cuando se ha suscitado la duda de si un de-
terminado aspecto vinculado a su condicién podria o no ampararse por el articulo
49 del TCE.

Dentro de la Seccién 2* del Capitulo 1V, la Directiva 2006/123/CE consagra
ahora los articulos 19 a 21 a los «Derechos de los destinatarios de servicios». Aun
redactados en unos términos muy generales, estos preceptos aportan algunas preci-
siones concretas sobre la proteccion de los derechos de los usuarios de servicios.

En la linea de la jurisprudencia comunitaria, la Directiva parte del principio de
que las restricciones a la libre circulacion de servicios pueden derivarse, no sélo de
las exigencias impuestas a los prestadores, sino también de mudltiples obstaculos
que pueden igualmente entorpecer la recepcion de servicios por parte de los desti-

26 Respectivamente, Asunto 186/87, Cowan, Sentencia de 2 de febrero de 1989, Rec. 1989, p. 195
y Asunto 112/00, Salah Oulane, Sentencia de 17 de febrero de 2005, Rec. 2005, p. I-01215.
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natarios y, especialmente, de los consumidores. En este sentido, los articulos 19 y
20, en concreto, mds que formular explicitamente derechos, se ocupan de precisar
en este dmbito el principio general de prohibicion de restricciones y discriminacio-
nes.

Una lectura conjunta de ambas disposiciones permite deducir que el articulo 19
dirige su mandato a los Estados miembros desde su condicién de paises de residen-
cia del destinatario, mientras que el articulo 20 lo hace desde su posicién de Esta-
dos de establecimiento del prestador.

El articulo 19, en concreto, prohibe a los Estados miembros someter al destina-
tario a requisitos que restrinjan la utilizacién de servicios proporcionados por pres-
tadores establecidos en otros Estados miembros. Tras esta formulacion general, el
articulo 19 proporciona dos ejemplos de este tipo de restriccion prohibidas, como la
obligacion de los destinatarios de un servicio de obtener una autorizacion de las au-
toridades competentes o la de realizar una declaracién ante ellas. Asimismo, se
consideran discriminatorias las limitaciones para la obtencién de ayudas economi-
cas por el hecho de que el prestador esté establecido en otro Estado miembro o del
lugar de ejecucion de la prestacion.

Con respecto a la exigencia de previa autorizacién o declaracién, la Directiva
excluye de su prohibicion los regimenes de autorizacién general que se aplican
también a la utilizacién de los servicios proporcionados por un prestador estableci-
do en el mismo Estado miembro?”.

En lo que se refiere a la concesion de ayudas econdmicas, la Directiva también
prevé en este apartado excepciones a la prohibicién de limitaciones discriminato-
rias. En este plano figuran las ayudas que pueden conceder los Estados miembros
en los dmbitos social o cultural, o aquéllas de caracter general no relacionadas con
el uso de un servicio particular, como, por ejemplo, las becas o préstamos para es-
tudiantes?®. Esta exclusion es coherente con el concepto de «servicio» que recoge la
Directiva en su articulo 4 y va, ademds, en consonancia, con la jurisprudencia co-
mentada del TJCE?.

Por su parte, el articulo 20, con unos términos mas tenues que los del articulo
precedente («Los Estados miembros haran lo necesario...»), prohibe, en primer lu-
gar, las discriminaciones basadas en la nacionalidad o en la residencia del interesa-
do que opta a un servicio en su territorio. En segundo lugar, con términos similares,
dirige a los Estados miembros el mandato de hacer lo necesario para que los presta-

27 Léase al respecto de esta precision el considerando 92.
8 Léase al respecto el considerando 93.

» De forma mads precisa, la Directiva, en el considerando 34, descarta expresamente que pueda
considerarse remuneracion de un servicio el pago de cuotas, como tasas académicas o de matricula,
por parte de los estudiantes con objeto de contribuir a los gastos de funcionamiento del sistema educa-
tivo, dado que el servicio se sigue financiando con fondos publicos. En consecuencia, estas activida-
des se desarrollan en el marco de las obligaciones que asumen los Estados miembros en los terrenos
educativo, social y cultural, por lo que no encajan en la nocién comunitaria de «servicio» y caen fuera
del ambito de aplicacién de la Directiva.
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dores, en las condiciones generales de acceso a sus servicios, no incluyan condicio-
nes discriminatorias, basadas en la nacionalidad o el lugar de residencia del desti-
natario. Estas exigencias pueden consistir, por ejemplo, en imponer inicamente a
los ciudadanos de otros Estados miembros la obligacién de presentar documentos
originales, copias compulsadas, un certificado de nacionalidad o traducciones ofi-
ciales de los documentos para poder disfrutar de un servicio o de determinadas ven-
tajas en las tarifas.

Este tipo de discriminacién prohibida también aparece matizada por alguna ex-
cepcidn, ya que el propio articulo 20 de la Directiva autoriza la posibilidad de esta-
blecer diferencias en las condiciones de acceso si ello se justifica por criterios obje-
tivos.

La Directiva proporciona informacién sobre algunos de esos factores objetivos,
que pueden variar de un Estado a otro y que podrian justificar precios y condiciones
diferentes para la prestacion de un servicio. Entre esos factores se mencionan los cos-
tes adicionales ocasionados por la distancia, las caracteristicas técnicas de la presta-
cion, los distintos periodos de vacaciones en los Estados miembros, los riesgos adi-
cionales derivados de normativas distintas de las del Estado de establecimiento, etc.3!.

Es de suponer que serdn las normas internas de transposicién de la Directiva, de
forma general, o las condiciones concretas de prestacion de un servicio al puiblico,
en particular, las que tendran que motivar el caracter objetivo de estos criterios.

Finalmente, el articulo 21, bajo el titulo «Asistencia a los destinatarios», con-
templa, de forma mds directa, un derecho mds especifico de los destinatarios de
servicios, como es el de disponer, en el propio Estado miembro de residencia, de la
informacién general sobre los requisitos aplicables en los demas Estados miembros
al acceso a las actividades de servicios y a su ejercicio, las vias de recurso existen-
tes en caso de conflicto, asi como los datos de las asociaciones u organizaciones
que puedan ofrecer a los prestadores o destinatarios asistencia practica.

Este derecho de los destinatarios a la informacion y proteccion se extrae de la
obligacion que en este sentido asumen las autoridades competentes, las cuales, pue-
den trasladar, a su vez, esta tarea a las ventanillas tinicas que contempla la propia
Directiva o a otras entidades, como los puntos de contacto de la Red de Centros Eu-
ropeos de los Consumidores, las organizaciones de consumidores o los Euro Info
Centres (centros de informacion empresarial).

En cualquier caso, son los Estados miembros los que deben comunicar a la Co-
mision la identificacién y las seflas de los organismos designados, que deberdn
prestarse asistencia reciproca y cooperar entre si.

En Espaiia, en particular, el Centro Europeo del Consumidor es el érgano publi-
co que en estos momentos ya realiza esta labor de orientar y ayudar a los ciudada-
nos de otros Estados miembros que deseen adquirir un bien o contratar un servicio
en cualquier parte del territorio espaiiol, asi como a los propios ciudadanos espaiio-
les que compran bienes o contratan servicios en otro Estado miembro. En conse-

30 Son las precisiones que se recogen en el considerando 94.
31 Considerando 95.
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cuencia, es légico pensar que sea el organismo designado por el Estado a estos
efectos.

Ubicado en Madrid, este Centro forma parte de la Red Europea de Centros Eu-
ropeos del Consumidor («kEEC-Net») y cuenta con personal destacado en Cataluiia,
en la Agencia Catalana del Consumo, y en el Pais Vasco, en la Direccién de Consu-
mo y Seguridad Industrial®2.

Estas son las disposiciones de la Directiva especificamente referidas a los dere-
chos de los destinatarios de servicios. Sus previsiones resultan coherentes con la ju-
risprudencia comunitaria y también complementarias, pues mientras la Directiva
centra la aplicacién de su mandato en el marco estricto de las prestaciones de servi-
cios, el TICE lo ha hecho, especialmente, sobre los aspectos vinculados a la condi-
cion de destinatario de servicios y siempre en situaciones de desplazamiento a otro
Estado miembro.

En cualquier caso, existen otras previsiones en el texto de la Directiva, como las
contenidas en los articulos 22 a 27 del Capitulo V sobre la «Calidad de los servi-
cios», de las que se extraen también prerrogativas importantes para los destinata-
rios, pero que desbordan el objeto de este estudio.

Cifiéndonos, por ello, a los derechos de los destinatarios del Capitulo IV, cabe
resaltar, a continuacion, la merma normativa que ha supuesto a este respecto la su-
presién de un cuarto articulo, incluido en la propuesta inicial, relativo al derecho de
los pacientes a obtener el reembolso de los gastos por servicios sanitarios recibidos
en otro Estado miembro.

2. La exclusion del reembolso de los gastos por servicios sanitarios

Dentro del apartado dedicado a los derechos de los destinatarios, el articulo 23
de la propuesta inicial de la Comisién incluia la «cobertura de la atencién sanita-
ria». En sus diferentes parrafos, esta disposicion codificaba, de alguna manera, una
jurisprudencia del TJCE muy consolidada y progresista, que ha obligado a los Esta-
dos miembros a mejorar sus métodos de cooperacién en materia de asistencia sani-
taria, al tiempo que ha transformado a los pacientes en consumidores en busca del
mejor tratamiento médico con el mayor reembolso posible®.

3 La defensa de los derechos de los consumidores destaca en estos momentos como un apartado
emergente en las politicas de consumo de las Administraciones Publicas en Espafia. Asi, ademds del Cen-
tro Europeo del Consumidor, que actiia en un plano transnacional, cabe destacar la aprobacién del Marco
Comtin de actuacién en materia de Consumo para el cuatrienio 2006-2009 en el seno de la Conferencia
Sectorial de Consumo y que constituye un instrumento esencial para articular la cooperacién entre las Co-
munidades Auténomas y la Administracién del Estado, en sintonia con las pautas y actos que emanan de
la UE. Entre las lineas estratégicas de este Marco destacan las referidas a la mejora de la confianza del
consumidor en los mercados y su proteccion en el dmbito normativo. Para mds informacién sobre estos
desarrollos institucionales en materia de consumo, véase http://cec.consumo-inc.es

3 Al respecto de esta apreciacion, léase P. VAN NUFFeL, «Patients’ free movement rights and
cross-border access to healthcare», Maastricht Journal of European and Comparative Law n° 3, 2005,
pp. 253-270.
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Es de sobra conocido que la legislacién y la gestion de la Seguridad Social son
materia de competencia estatal, si bien, como evidencian los pronunciamientos del
TJCE, no es un ambito totalmente ajeno a los principios sobre los que se asienta el
TCE, como son la libre circulacién de personas y la libre prestacién de servicios.

En concreto, el supuesto en el que un nacional de un Estado miembro se des-
plaza a otro Estado miembro con objeto de recibir un determinado tratamiento mé-
dico estd expresamente contemplado en el Reglamento CEE 1408/71, relativo a los
regimenes de la Seguridad Social de los trabajadores emigrantes por cuenta ajena y
propia. Como pauta general, esta disposicion prevé la obtencion de la previa autori-
zacion por parte de la institucion del pais de afiliacion (articulo 22.2°), lo que debe
formalizarse a través del formulario E-1123*. En principio, los organismos compe-
tentes no tienen obligacidn de expedir la autorizacién, segtin se desprende el Regla-
mento CEE 1408/71, salvo que la asistencia sanitaria que se desee no pueda ser
ofrecida por el Estado de afiliacién en un tiempo ttil, atendiendo al estado de salud
del paciente y a la posible evolucién de su enfermedad o dolencia.

El requisito de la previa autorizacidn trata de equilibrar el interés y la necesidad
del paciente y los intereses econdmicos de los sistemas nacionales de Seguridad
Social, ya que el tratamiento autorizado es prestado en las condiciones previstas
por la legislacion del Estado miembro al que se desplace el beneficiario, pudiendo
las instituciones de este Estado reclamar, a continuacién, compensacién econémica
a los organismos del Estado miembro del asegurado.

A peticion de los tribunales nacionales, el TJCE ha tenido ocasién de pronun-
ciarse en numerosos conflictos a propdsito de la compatibilidad de estos regimenes
de autorizacion con los articulos 49 y 50 del TCE. De esta abundante jurispruden-
cia se extraen dos lineas de apreciacidn, segtin los servicios recibidos en otros Esta-
dos miembros sean hospitalarios o de cardcter ambulatorio®.

En el primer caso, el TICE entiende que es compatible, en principio, con los ar-
ticulos 49 y 50 del TCE la normativa nacional que impone una autorizacion previa
de la instancia sanitaria de afiliacién del interesado. No obstante, s6lo puede dene-
garse la autorizacion por razones objetivas y proporcionales, esto es, cuando un tra-
tamiento médico o que presenta el mismo grado de eficacia para el paciente pueda

3 Otro supuesto distinto a éste es el caso de enfermedad, maternidad o accidente sobrevenido du-
rante el traslado y estancia de una persona en otro Estado miembro. En estas circunstancias, el intere-
sado tiene derecho a recibir tratamiento o cuidados médicos por las entidades competentes del Estado
miembro de estancia, en las mismas condiciones que los asegurados en ese territorio. Para ello, se pre-
cisa ir provisto de la tarjeta sanitaria europea, documento que desde el 1 de julio de 2004 ha sustituido
al formulario E-111.

3 En efecto, el TICE ha dejado claro que, a diferencia de los servicios médicos proporcionados
por un profesional en su propia consulta o en el domicilio del paciente, la atencién hospitalaria tiene
lugar en una infraestructura de cardcter diferente, que responde a una previa planificacién con respec-
to al nimero de hospitales y a su distribucién geografica, su organizacién y equipamiento, asi como la
naturaleza de los servicios que son capaces de ofrecer. A este respecto, véase el Asunto 157/99, Smits
y Peerbooms, Sentencia de 14 de julio de 2001, Rec. 2001, p. I-5473. Léase también el andlisis de P.
VaN NUFFEL, op. cit., nota 33, en particular, pp. 257-261.
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conseguirse en tiempo oportuno en un establecimiento del Estado miembro de afi-
liacion. Para valorar si se dan esas condiciones, el TJCE ha tenido que pronunciarse
en litigios en los que se habia denegado el reembolso de los gastos efectuados por
pacientes tras haber recibido tratamiento médico en otro Estado miembro sin previa
autorizacion. Apreciando las circunstancias de cada caso, el TICE ha reconocido el
derecho al reembolso en numerosas situaciones, incluso aun tratdndose de sistemas
de Seguridad Social basados en prestaciones en especie, esto es, aquellos en los que
los asegurados no reciben el reintegro de los gastos generados por la asistencia mé-
dica, sino la asistencia en si misma, que es gratuita®.

En el supuesto de desplazamiento de una persona a otro Estado para recibir un
tratamiento de tipo ambulatorio (cuidados dentales, compra de gafas...), la jurispru-
dencia considera incompatible con los articulos 49 y 50 la exigencia de la previa
autorizacion. En su opinion, tal exigencia podria disuadir a las personas de comprar
productos médicos o recibir tratamiento médico en otros Estados miembros?”.

La propuesta de la Directiva Bolkestein recogia todos estos desarrollos juris-
prudenciales en su finalmente fallido articulo 23. En efecto, en el parrafo 1°, refi-
riéndose a la cobertura econdmica de la asistencia no hospitalaria prestada en otro
Estado miembro, prohibia la exigencia de la previa autorizacion, en los casos en
que dicha asistencia, de haber sido prestada en el territorio del Estado de afiliacion,
hubiera estado cubierta por su sistema de Seguridad Social. Las condiciones y tra-
mites a los que los Estados miembros podian supeditar, no obstante, esa asistencia
no hospitalaria en otro Estado miembro, serian los mismos que se aplicaran para
esa misma cobertura en su territorio, como, por ejemplo, la previa opiniéon de un
médico generalista antes de consultar a un especialista o las normas de cobertura de
determinados tratamientos dentales.

Por su parte, el parrafo 2° recogia también la jurisprudencia del TICE referida a
la asistencia hospitalaria. Asi, establecia que los Estados miembros harian lo nece-
sario para que la autorizacién para la cobertura econdémica por parte de su sistema
de Seguridad Social de la atencidn hospitalaria prestada en otro Estado no fuera de-
negada en caso de que dicha asistencia figurara entre las prestaciones previstas por
la legislacion del Estado miembro de afiliacién y no pudiera prestarse al paciente
en un plazo aceptable desde un punto de vista médico, teniendo en cuenta su estado
de salud actual y la probable evolucién de su enfermedad.

Asimismo, en la linea de la jurisprudencia comunitaria, la propuesta de Directi-
va requeria a los Estados miembros garantizar que la cobertura financiera de la

3 Asunto 158/96, Kohll, Sentencia de 28 de abril de 1998, Rec. 1998, p. I-1931, Asunto 385/99,
Miiller-Fauré, Sentencia de 13 de mayo de 2003, Rec. 2003, p. I-4509 y Asunto 372/04, The Queen
contra Bedford Primary, Sentencia de 16 de mayo de 2006, Rec. 2006, p. [-0435, entre otros.

37 Asunto 120/95, Decker, Sentencia de 28 de abril de 1998, Rec. 1998, p. I-183 y Asunto 158/96,
Kohll, citado en nota 36. En ambos casos, las dos personas, nacionales de Luxemburgo, solicitaban el
reembolso del precio de unas gafas compradas en Bélgica y el coste de un servicio de ortodoncia reci-
bido por la hija de una de ellas en Alemania; ambas demandantes tomaban como referencia en su peti-
cion el nivel de tarifas aplicado en Luxemburgo.
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asistencia sanitaria dispensada en otro Estado miembro no fuera inferior a la previs-
ta en el sistema nacional de Seguridad Social para una atencién sanitaria andloga
dispensada en el territorio nacional’.

Finalmente, los Estados miembros harfan lo necesario para que sus regimenes
de autorizacion para la cobertura de la asistencia sanitaria dispensada en otro Esta-
do miembro respetaran los criterios establecidos por la Directiva para estos casos,
en particular, el principio de no discriminacion, de proporcionalidad y las razones
de interés publico.

La versi6n definitiva de la Directiva 2006/123/CE prescinde de esta disposicién
en el apartado dedicado a los derechos de los destinatarios, por lo que se ha perdido
la ocasion de codificar los desarrollos jurisprudenciales. No obstante, su supresion
resulta coherente con la exclusion de los servicios sanitarios de su dmbito de apli-
cacion. En este sentido, el articulo 2, apartado 2°, letra f, deja claro que sus disposi-
ciones no se aplican a «los servicios sanitarios, prestados o no en establecimientos
sanitarios, independientemente de su modo de organizacién y de financiacion a es-
cala nacional y de su caracter publico o privado».

La exposicién de motivos de la Directiva adelanta, ademas, que la exclusién abar-
ca los servicios sanitarios y farmacéuticos prestados por profesionales de la salud a sus
pacientes con objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado de salud cuando estas
actividades estan reservadas a profesionales reguladas en el Estado miembro en que se
presta el servicio®. Por si hubiera alguna duda més, la propia Directiva reenvia la cues-
tién del reembolso a un instrumento juridico comunitario posterior*.

No obstante, como la propia Directiva reconoce, a la espera de esta norma espe-
cifica, el reembolso de los gastos de servicios sanitarios proporcionados en un Esta-
do miembro distinto de aquel en que resida el beneficiario, seguird reconociéndose
conforme a lo establecido por la jurisprudencia del TJCE. Sin embargo, ésta es una
cuestion que el legislador comunitario deberia afrontar rdpidamente para garantizar
una mayor seguridad y certeza juridicas*'.

V. CONCLUSION

La Directiva 2006/123/CE constituye el primer texto juridico de alcance gene-
ral en el dmbito de los servicios. Hasta ahora y a excepcién del programa general
de 18 de diciembre de 1961, de cardcter no vinculante y destinado a la supresion de
restricciones a la libre prestacidn de servicios, la regulacion de esta libertad se ha-
bia realizado a través de instrumentos juridicos sectoriales, muchos de los cuales
menciona ahora la propia Directiva.

3 Asunto 368/98, Vanbraekel, Sentencia de 12 de julio de 2001, Rec. 2001, p. I-5363.
3 Considerando 22.
40 Considerando 23.

4l Léase a este respecto, P. PELLEGRINO, op. cit., nota 12, p. 19.
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Por tanto, puede afirmarse que, como norma marco aplicable a la libre presta-
cion de servicios, representa una excepcion, ya que no es pauta habitual de las insti-
tuciones comunitarias adoptar un texto juridico general que resulte aplicable a toda
una libertad de circulacién*2.

No obstante esta vocacion de norma de alcance general, el ambito de aplicacién
material de la Directiva 2006/123/CE resulta muy reducido, a la luz de los numero-
sos sectores y actividades excluidos.

Ademds de restringido, el alcance de su aplicacién en la practica resulta un tan-
to confuso, al menos no se corresponde con su titulo general, aparentemente limita-
do a los servicios. Asi, al adoptarse sobre la base de los articulos 47, apartado 2,
primera y tercera frases, y del articulo 55, la Directiva resulta aplicable, no sélo a la
libre prestacién de servicios, sino también a la libertad de establecimiento de los
prestadores.

En la vertiente activa de la libre prestacion de servicios, la Directiva se inscribe
en la tradicién de la integracién econdémica europea, asentada en el principio del
pais de origen, aunque éste no se consagre explicitamente.

Con respecto a los destinatarios de servicios, la Directiva 2006/123/CE aporta,
como novedad en el Derecho Comunitario positivo, la delimitacién amplia y preci-
sa de esta condicidn, en sintonia con la jurisprudencia comunitaria.

No ocurre asi en lo que concierne a los derechos de los destinatarios, cuya re-
gulacién se limita a tres articulos, que no introducen novedades resefiables, mas
alla de concretar principios establecidos por el TCE e interpretados ampliamente
por la jurisprudencia comunitaria. Sé6lo la disposicion referida a la informacién y
asistencia destaca por consagrar un derecho de relevancia practica para los destina-
tarios de servicios.

Cabe concluir, por tanto, que, aunque el legislador comunitario, al adoptar la
Directiva, ha demostrado sensibilidad con respecto a la proteccién de los destinata-
rios de servicios, lo cierto es que los términos tan generales de las disposiciones es-
pecificamente referidas a sus derechos s6lo permiten predecir la garantia de una
proteccién minima, en los sectores y actividades no excluidos de su aplicacion.

No obstante, la adopcidn de la Directiva 2006/123/CE no va a impedir la conti-
nuidad de los esfuerzos de armonizacién de legislaciones nacionales relativas a la
proteccién de los consumidores como destinatarios de servicios®. De hecho, hay en
curso diversos proyectos de Directiva basados en el método de la armonizacién to-

42 Como excepciones mds significativas pueden mencionarse el Reglamento CEE 1612/68 de 15
de octubre de 1968 relativo a la libre circulacion de trabajadores por cuenta ajena (DO L 257 de 19 de
octubre de 1968) y la Directiva 88/361/CEE de 24 de junio de 1988 (DO L178 de 8 de julio de 1988),
por la que se liberalizaron todos los movimientos de capitales entre Estados miembros.

4 Asi se refleja en la Estrategia para la Politica de Consumidores 2007-2013, presentada por la
Comisién en 2007 ( COM (2007) 99 final. El enfoque juridico que propone la institucién comunitaria
para este periodo es el de la armonizacién total, lo que conllevaria la unificacién de las medidas na-
cionales en materia de proteccion de consumidores y la supresion de las restricciones que puedan de-
rivarse de las cldusulas de armonizacién minima.
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tal**. Cabe pensar que en estos marcos juridicos especificos, los consumidores y
usuarios de servicios gozardn de mayor proteccion y garantias precisas.

En cualquier caso, habra que esperar a que, una vez que entre en vigor, el TICE
se pronuncie sobre la Directiva servicios para valorar su verdadero impacto en la
proteccidn de los destinatarios de servicios.

4 Léase al respecto A. JEANNE, «La libre prestation de services et la protection des consomma-
teurs: une conciliation délicate», Europe-Révue mensuelle du Jurisclasseur, junio 2007, pp. 44-48.
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2. Seguros y garantias de responsabilidad profesional (articulo 23). 3. Comunicacio-
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plinares (articulo 25). 5. Politica de calidad de los servicios (articulo 26). 6. Resolu-
cion de litigios (articulo 27). IV. A modo de conclusién.

I. A MODO DE INTRODUCCION

Con frecuencia el jurista, como cualquier otro observador de la realidad, tiene
ocasion de experimentar cOmo sus percepciones o impresiones iniciales sobre un
asunto varian a poco que profundice en el estudio del mismo. Y eso es precisamen-
te lo que sucede con la calidad de los servicios en la Directiva Bolkestein'. A priori,
su regulacién debiera haber suscitado interés tanto entre la ciudadania como en el

! Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 re-
lativa a los servicios del mercado interior, DOUE L 376/36, de 27.12.2006.

Este articulo ha sido evaluado favorablemente por miembros del Equipo de Evaluacion de esta Revista.
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seno de la academia. Sin embargo, su hipotética relevancia contrasta con una esca-
sisima atencion doctrinal, sobre todo en comparacién con la profusién de comenta-
rios relativos a otros aspectos de la misma Directiva tales como la libertad de esta-
blecimiento o los servicios sociales 2. De hecho, la mayoria, por no de decir casi las
unicas observaciones relativas a la regulacion de la calidad de los servicios provie-
nen de asociaciones de consumidores® y de sindicatos*, frente al silencio unanime
de las diferentes instancias publicas, especialmente llamativo tanto por las repercu-
siones sociales del tema como por el hecho de que la Directiva se halla actualmente
en fase de implementacion®. En este contexto es casi inevitable que surja la pregun-
ta, por otra parte recurrente, de en qué medida la complejidad del community deci-
sion-making, sumado al marcado caricter técnico de ésta cuestion, y a una informa-
cion insuficiente, explican la mencionada falta de debate.

La ausencia de un tratamiento especifico, ya que la bibliografia existente abor-
da la calidad de los servicios como un problema menor entre los muchos que la Di-
rectiva 2006/123 plantea®, junto a su escasa difusion, circunscrito a colectivos espe-
cialmente concienciados, dificultan el intento de analizar la cuestion con un mini-
mo de rigor y exhaustividad, tarea que no obstante trataremos de articular mediante
dos grandes epigrafes diferenciados pero conexos. En primer lugar, formularemos
algunas consideraciones generales sobre la Directiva Bolkestein que tienen una in-
cidencia especial en la calidad de los servicios, para luego realizar un examen por-
menorizado de los preceptos reguladores (articulos 22 a 27), poniendo un énfasis
especial en la posicion adoptada por el Parlamento Europeo (PE), al objeto de fina-
lizar con algunas reflexiones a modo de conclusion.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA DIRECTIVA
BOLKESTEIN DE ESPECIAL INCIDENCIA EN LA CALIDAD
DE LOS SERVICIOS

A nuestro juicio la aprobacién de una norma comunitaria en la que, por primera
vez y con cardcter sistemdtico, se ordena la calidad de los servicios en el mercado
interior europeo es, con independencia de su forma y contenido, un salto cualitativo

2 P. MEesserLIN, «The Directive on Services: Rent Seekers Strike Back», Intereconomics 40,
2005-3, en http://www.gem.sciencies-po.

3 The European Consumers’ Organization, «Services in the Internal Market, BEUC Position on
the Commission’s proposal for a directive», BEUC/X/032/2004.

4T. Frizt, RM. JENNA, «La Directiva Bolkestein», en http://attacmadrid.org y www.intersindical.org.

5> De conformidad con el articulo 44 «Los Estados miembros pondrdn en vigor las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas para dar cumplimiento a la presente Directiva a mds tardar
antes del 28 de diciembre de 2009»,

¢ E. CorbERO LiZARRAGA, «La Directiva de Servicios (Directiva Bolkestein)», Unién Europea
Aranzadi vol. 33, No. 12, 2006, p. 41 y ss.
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respecto a la situacion anterior’, caracterizada por un inquietante vacio legal, maxi-
me cuando en esta materia no rige el adagio de que la mejor ley es la que no existe.
Al contrario, razones tanto de conveniencia politica como de seguridad juridica
aconsejaban desde tiempo la adopcién de un marco legal. Lo anterior en nada obsta
para que, reconocido su valor intrinseco, examinemos dicho instrumento desde una
perspectiva critico-constructiva, en la que se superponen dos planos; uno concreto,
que tiene que ver con la valoracién técnica que merece la Directiva y en particular
los preceptos sobre calidad de los servicios, y otro mds general, relacionado con los
efectos y consecuencias que su negociacion y adopcién han provocado en la fase
actual del proceso de construccién comunitaria, € incluso en la eleccién del modelo
de Union Europea (UE)®.

A) En este sentido, el objetivo confeso de la Directiva 2006/123/CE es la crea-
cion de un marco juridico general que garantice la libertad de establecimiento de
los prestadores de servicios y la libre circulacion de servicios entre los Estados
miembros (EM) de la UE, en el contexto de la estrategia de Lisboa’ aprobada en
2000, cuya pretension es convertir a la UE en la economia mas competitiva y dina-
mica del mundo en 2010. Conviene precisar que mientras que el libre estableci-
miento conlleva la posibilidad de instalacién estable o duradera en cualquiera de
los EM, la libre prestacion de servicios puede llevarse a cabo sin una instalacién
formal previa, y tener un caracter ocasional o provisional. Tanto una como otra son
de aplicacion respecto a todas las actividades econdmicas que impliquen una con-
traprestacion, aunque sea el EM, a través de alguno de los poderes publicos, y no el
consumidor, el que pague el servicio. La calidad de los servicios aparecia, desde el
punto de vista de los destinatarios de la libre circulacion de servicios, como una de
las cuestiones que demandaban una armonizacién que coordinara la disparidad de
regimenes nacionales.

B) Por lo que se refiere a su base juridica de Derecho Comunitario originario,
se encuentra en los articulos 43 y 49 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE),
y en el III-137 y III-148 del Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa. Obviamente no es casual que el instrumento normativo sea una directiva,
como tampoco el que la co-decision sea el procedimiento de aprobacion.

C) Cronoldgicamente los origenes de la Bolkestein hay que buscarlos en un Infor-
me elaborado por la Comisién Europea en 2002 titulado «EI estado del mercado inte-
rior de servicios» en el que se constataba la existencia de un gran nimero de obsticu-

7J. MoriLLas GOMEzZ, «Una estrategia para el mercado interior de servicios», Boletin ICE Econo-
mico, N°. 2684, 2001, pp. 11-15, http://www.revistaice.info.

8 S. D’Acunro, «Directive Services (2006/123/CE): Radiographie Juridique en Dix Points», Re-
vue du droit de I’Union Européenne, N°. 2, 2007, pp. 261-327.

° Vid. las Conclusiones del Consejo Europeo extraordinario de Lisboa, 23 y 24 de marzo de 2000,
asf como la Estrategia de la Comision para el mercado interior 2003-2006, y las directrices integradas
2005-2008. Un comentario exhaustivo de las mismas en M. RoBLEs CARRILLO, «La reactivacién de la
Estrategia de Lisboa», Revista Espariola de Derecho Europeo, N°. 16, 2005, pp. 497-546.
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los, incluido el de la calidad, que impedian el desarrollo de los servicios (estableci-
miento y/o libre circulacién) entre los EM, lo que a su vez frenaba el crecimiento de la
economia de la UE. Apenas dos afios después de su difusion, en enero de 2004, el co-
misario Frits Bolkestein decidi6 lanzar una Propuesta de Directiva'® que de inmediato
fue objeto de una fuerte contestacion social tanto por parte de un grupo de paises, con
Alemania y Francia a la cabeza, como por partidos y sindicatos de izquierda''. La di-
vision de la sociedad civil en torno a su propuesta, rebautizada como «Frankenstein»,
se reprodujo en el seno del PE, donde en Primera Lectura fueron rechazadas las en-
miendas a la totalidad presentadas por los grupos parlamentarios Verdes e Izquierda
Europea'?, si bien se aprobaron un conjunto de modificaciones sustanciales a la pro-
puesta original, plasmadas en un texto de compromiso pactado por populares y socia-
listas que se materializ6 en el Dictamen de 16 de febrero de 2006, adoptado en sesién
plenaria por 394 votos a favor, 215 en contra y 33 abstenciones.

Tres fueron grosso modo las principales modificaciones introducidas en prime-
ra instancia por el PE a la propuesta de la Comision.

1. La primera y mds importante fue la supresién del denominado principio del
pais de origen, el gran caballo de batalla, que permitia al prestador de servicios so-
meterse a la normativa nacional de su EM de origen y escapar de la supervision de
las autoridades del pais donde prestara los servicios, y que fue reemplazado por una
férmula vaga consagrando la libre prestacion de servicios.

2. La segunda modificacion consistio en la limitacién del ambito de aplicacién
de la Directiva, de la que fueron excluidos los servicios de interés general (i.e,
transportes —taxis y ambulancias—, empresas de trabajo temporal, fiscalidad, comu-
nicaciones electronicas, audiovisual, notarias, seguridad, servicios postales, servi-
cios financieros y sociales, y salud puiblica y privada'?), aunque continuaron dentro
de su dmbito de aplicacién otros muy importantes como turismo, hosteleria, inmo-
biliarias, construccién, alquiler de coches, consultoria, centros comerciales, agen-
cias de viaje o mantenimiento.

La exclusién de los servicios de salud resulté tan controvertida que posterior-
mente ha sido objeto de matizaciones. De hecho, con fecha 10 de mayo de 2007 la
Comisién de Mercado Interior del PE aprobd una mocién invitando a la Comision a
reenviar al pleno dos nuevas propuestas, por una parte al objeto de reintroducir par-

10°A. NarvAEz Bueno, «El Proyecto de Directiva Bolkestein», Revista de Estudios Regionales,
No. 73, 2005, pp. 197-200, http://www.revistaestudios regionales.com; H. Kox, A. LEjour, R. MoNTI-
zaAN, «The free movement os services within the EU», Netherlands Bureau for Economic Policy
Analysis, N°. 69, october 2004, http://www.cpb.nl/eng/publ.

T'R. SErRrANO OLIVARES, «La Propuesta de Directiva Bolkestein; ¢es razonable la alarma politica y sin-
dical suscitada», Universidad Pompeu Fabra, Revista Siglo XXI, N°. 2, 2005, http://www.upf.ed/iuslabor.

12T Report on the proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on servi-
ces in the internal market, (COM (2004)0002-C5-0069-2004-0001(COD), Rapporteur E. GEBHART,
15.12.05, FINAL 16-0409/2005.

13 R. SErNA, «La Directiva Bolkestein», A International Association of Health Policy Article,
http://www .healthp.org.
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cialmente los servicios sanitarios privados dentro del ambito de aplicacién de la Di-
rectiva, y por la otra para facilitar la codificacién de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia (TJCE) relativa a los derechos de los pacientes europeos'4. Sobre este
particular es obligado recordar que aunque los sistemas sanitarios son competencia
exclusiva de los EM, la libre circulacién de personas avalada por la jurisprudencia
del TJCE ha facilitado la movilidad de médicos, profesionales de la salud, farma-
céuticos y pacientes, lo que ha obligado a coordinar los sistemas de seguridad so-
cial (Reglamento 883/2004) y a la puesta en practica desde el 1 de enero de 2006
de la tarjeta de seguro sanitario europeo. Los problemas suscitados en relacién con
el turismo sanitario y el reembolso de gastos ponen de manifiesto las repercusiones
que la Directiva Bolkestein tiene en otros campos, como el reconocimiento de titu-
los, asi como su dificil conciliacién con la jurisprudencia comunitaria existente.

3. La tercera modificacién aprobada por el PE permiti6 a los EM imponer limi-
taciones adicionales a la libre prestacion de servicios por razones de «orden piibli-
co, seguridad piiblica, salud piiblica o medioambientales». Es destacable a nuestro
juicio que no se diera cabida a otras posibles excepciones relacionadas con la cali-
dad de los servicios, y que no son del todo ajenas a las tradiciones de los EM, como
la proteccidn al consumidor o la promocién de politicas sociales.

De conformidad con el iter del procedimiento de co-decision, tras recabar la
opinién de la Comisién sobre las enmiendas del PE, el Consejo de la UE adopté en
julio de 2006 una Posiciéon Comun en la que:

— Se aceptaron las enmiendas del PE pero se limité la exclusion de los servi-
cios sociales a la vivienda, atencién a los nifios, discapacitados y servicios
familiares.

— Se otorgaron a la Comisién importantes facultades de fiscalizacién sobre la
aplicacion e implementacién de la Directiva, a nuestro parecer haciendo caso
omiso a las exigencias del principio de subsidiariedad.

— Se reafirmé la obligacién de garantizar el respeto a las cuatro libertades basi-
cas comunitarias, incluso en el caso de confrontacidon de las mismas con los
derechos fundamentales.

Tras el examen del Parlamento y del Consejo, el PE procedié en octubre de
2006 a realizar una Segunda Lectura de la Propuesta de Directiva'®. En esta ocasion
se presentaron 46 enmiendas a la Posicion Comun del Consejo, encaminadas en su
mayoria a reestablecer en su integridad las modificaciones que el PE habia aproba-
do en Primera Lectura. Sin embargo el Consejo, con el apoyo de la Comisién, re-
chazé dichas enmiendas lo que, de conformidad con el procedimiento de co-deci-
sién, en la préctica significaba que el Presidente del PE deberia convocar al Comité

14 Report on the impact and consequences of the exclusion of health services from the Directive
on services in the internal market (2006/2275(INI), 10.5.2007, FINAL A6-0173/2007.

15 1T Reccomendation for Second Reading on the Council commom position for adopting a direc-
tive of the European Parliament and of the Council on services in the internal market (10003/4/2006-
C6-0270/2006-2004/001(CDC), 24.10.06, FINAL A-6-0376/2006.
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de Conciliacién. Sin embargo, teniendo en cuenta los intereses politicos y econémi-
cos en juego, los parlamentarios integrantes del Comité decidieron, por 26 votos a
favor, 4 en contra y 3 abstenciones, descartar la puesta en marcha de la concilia-
cion, aceptando finalmente el texto propuesto por el Consejo, en lo que desde algu-
nos foros se considerd una rendicion incondicional ante la presién de los gobiernos.
Asi pues la Directiva qued6 aprobada el 12 de diciembre de 2006, fijaindose como
fecha limite de transposicion el 28 de diciembre de 2009.

D) Una vez expuesto el procedimiento de elaboracion y aprobacién, cabe for-
mular una valoracion del significado y las repercusiones de la Directiva Bolkes-
tein en el doble plano antes aludido.

Desde un punto de vista técnico puede afirmarse que las enmiendas del PE, en es-
pecial la supresion del principio del pais de origen han reducido el potencial alcance
juridico de la Directiva, minimizado ademds sus repercusiones econdmicas y
sociales'®. No obstante, debido quizés a la complejidad de actores y fases que entrafia
la co-decisidn, el texto final resulta farragoso y falto de transparencia y, lo que es mas
grave, no parece que pueda conciliarse con la jurisprudencia consolidada del TJCE en
materia de libre circulacidn y prestacion de servicios, que precisamente tiene como
punto de partida el principio del pais de origen. Las insuficiencias técnicas de las que
adolece la Directiva son notorias en los seis articulos dedicados a la calidad de los
servicios, donde se aprecia una redacciéon manifiestamente mejorable y algunas lagu-
nas legales, junto a un uso excesivo de conceptos juridicos indeterminados.

Desde un plano mds general, era undnime la opinién de que la Directiva Bol-
kestein tendria un importante impacto en la vida econdémica y social de la UE, pero
de signo bien distinto dependiendo de la fuente. Para tedricos del liberalismo, con-
federaciones empresariales y lobbies como el grupo de Copenhague sus efectos po-
sitivos se reflejarian en una dinamizacion de la economia'’, especialmente de los
nuevos EM, en un fortalecimiento del Euro y del estado del bienestar merced a la
creacion de hasta 600.000 nuevos empleos y el incremento del autoempleo y del
nimero de pequefias empresas.

En el extremo opuesto, los movimientos antiglobalizacidn, los sindicatos y otras
fuerzas de izquierda auguraban que sus efectos serian devastadores, ya que favorece-
ria el dumping social por la diversidad de sistemas nacionales de relaciones laborales
existente y aceleraria la relocalizacion de multinacionales en aquellos paises donde
los costes laborales, medioambientales, o los estdndares de proteccién del consumi-
dor y de calidad de los servicios fuesen mas bajos's. Ademds se debilitaria el sistema
de control y cooperacion entre los EM en materia de informacién sobre la identidad
de los trabajadores que prestan servicios trasnacionales y sus condiciones laborales

16 H. Kox, A. LEIouR, «The effects of the service directive on intra Eu-trade and FDI», Revue
Econdmique, vol. 57, N° 4, 2006, pp. 747-769.

17 Copenhagen Economics, Economic Assessment of the Barriers to the Internal Market for Ser-
vices-Final Report, Copenhague, 2005.

18 E. RoMAN Vaca, «La Directiva relativa a los servicios en el mercado interior: la propuesta Bol-
kestein», Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, N° 84, 2006, pp. 25-44.
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que tanto habia costado poner en marcha (Directiva 96/71). En suma, todo ello re-
dundaria en una amenaza al estado del bienestar y del modelo social europeo'®, hasta
el extremo que la oposicion al «principio del pais de origen» y la metafora del «fon-
tanero polaco», lemas del frente anti-bolkestein, capitalizaron con €xito la campafia
de rechazo al Tratado Constitucional en Francia y Holanda.

En términos del proceso de construccién comunitario, el enconado debate en
torno a la Bolkestein ha provocado lo que podriamos calificar de efectos colatera-
les, con frecuencia soslayados. Por ejemplo, ha fomentado la movilizacién social y
la creacion de alianzas en una sociedad civil europea usualmente apatica, que en
esta ocasion se ha involucrado de pleno en la fase ascendente de la toma de decisio-
nes comunitarias. En este sentido, la co-decision ha reforzado el protagonismo del
PE, evidenciando su permeabilidad a las demandas sociales y su capacidad de ejer-
cer poderes de oposicidn y control, por mds que el resultado final pueda ser inter-
pretado como una confirmacién del dominio que en la actualidad ejerce el Consejo
de la UE sobre las restantes instituciones, y del raquitismo que padece la Europa
social frente a la pujante Europa de los mercaderes.

III. LA REGULACI()N DE LA CALIDAD DE LOS SERVICIOS
(ARTICULOS 22 A 27)

Expuestas todas estas consideraciones, en el segundo epigrafe realizaremos una
descripcion valorativa del conjunto de preceptos legales que la Directiva dedica a la
calidad de los servicios, huyendo de posiciones maniqueas y sobre la premisa, previa-
mente expuesta, que las observaciones criticas en nada empecen el valor intrinseco de
la codificacion de una materia que, al menos tedricamente, viene a clarificar y mejo-
rar sustancialmente la posicidn de los destinatarios o receptores de los servicios.

1. El deber de informacion (articulo 22)

El capitulo V de la Directiva, dedicado a la calidad de los servicios y que com-
prende los articulos 22 a 26, se abre con un precepto cuyo propoésito es, siguiendo
la cronologia de la prestacion de los servicios, determinar la informacién que los
prestadores deben poner a disposicién de los destinatarios. Por tanto se trata de un
deber inicialmente exigible a la parte prestataria, pero cuyo cumplimiento dltimo
compete a los EM, que son quienes tendran que «hacer lo necesario» para que los
prestadores hagan llegar la mencionada informacién. Por los términos en que ha
sido redactada se configura como una obligacién ambigua y blanda, ya que no se
prevén sanciones en caso de incumplimiento y, lo que es mas criticable, estd sujeta
a matizaciones y excepciones constantes.

19 R. TrisTAN, «Directiva Bolkestein: asalto a la Europa social», http://www.diariosigloXXI.com.

20 A. CanTaro, «El trabajo en la Constitucion Europea; de Tocqeville a Bolkestein», Revista de
Derecho Constitucional Europeo, N° 5, 2006, pp. 31-64.
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1.1. Contenido de la informacion

Existe un nicleo duro de informacién que obligatoriamente el prestador del ser-
vicio debe transmitir al destinatario, y que se refiere a tres tipos de datos:

— Juridicos: nombre, estatuto, direccién y en su caso, correo electrénico del
prestador (este ultimo dato es voluntario, lo que dificulta la comunicacién en
una sociedad global).

— Mercantiles: registro y niimero de inscripcién o de identificacion.

— Fiscales: régimen de autorizacion y NIF de la empresa.

Junto a ellos deberdn figurara también las condiciones generales del servicio,
incluyendo aquellas cldusulas contractuales especificas sobre el derecho y los 6rga-
nos judiciales competentes para conocer de eventuales reclamaciones, de especial
importancia para evitar una posible indefension del prestatario, las garantias pos-
venta adicionales a las legales y el precio del servicio «cuando el prestador lo fije
previamente». Esta coletilla es cuanto menos paraddjica, porque supone que no
existe la exigencia general de presupuesto previo, algo dificil de comprender cuan-
do lo que se pretende es asegurar la calidad del servicio.

1.2. Forma de transmision de la informacion

El prestador, que es el titular de la obligacién de informar, dispone de libertad
para elegir la manera en que los transmitird, sin que el consumidor pueda a priori
manifestar sus preferencias. En este punto la flexibilidad de la Directiva es tal que
le permite tres opciones:

— O facilitar él mismo los datos por propia iniciativa;

— O ayuda al consumidor a que acceda a dichos datos;

— O incluir los mismos en un documento informativo en el que se detallen los

servicios.

Luego estamos ante una obligaciéon de resultado a cargo del prestador, para
cuya consecucion dispone de amplios margenes y de una excesiva libertad de me-
dios. De hecho, algunas asociaciones de consumidores han mostrado su disconfor-
midad tanto con el contenido de la informacién sobre el servicio, en particular la no
obligacion de detallar el precio, como con la laxitud en la forma de transmitir los
mismos. En este sentido, se podria haber elevado el nivel de proteccién del presta-
tario exigiendo que el prestador concretara otros elementos bésicos tales como el
periodo de validez de la oferta, sus limitaciones geograficas o la descripcién del
servicio ofertado?!.

2 The European Consumers’ Organization, BEUC, cit., p. 9.
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1.3. Informacion suplementaria

Junto al nicleo duro de datos identificadores de caracter juridico, mercantil y
fiscal antes aludido, la Directiva prevé la posibilidad de proporcionar un importante
caudal de informacién suplementaria que solo se proporciona a peticién del desti-
natario. Resulta por tanto clave que los consumidores conozcan y exijan sus dere-
chos, ya que la informacién extra comprende aspectos fundamentales tales como:

— El precio del servicio o el método para calcularlo. Al no ser obligatorio, difi-
culta que el consumidor pueda pedir sondear el mercado y pedir presupuesto
a varios proveedores antes de elegir uno.

— Las normas profesionales aplicables y las asociaciones profesionales vincu-
ladas con el servicio que se presta.

— Los cédigos de conducta (soft-law) que el prestador ha aceptado voluntaria-
mente, y donde y en qué idiomas pueden ser consultados dichos cédigos. La
experiencia muestra que, dado que su valor varia mucho segun la cultura ju-
ridica de cada EM, los cédigos de conducta no suelen ser un instrumento efi-
caz de proteccién de los consumidores a menos que estén ligados a un marco
juridico obligatorio, lo que justificaria la desaparicién del precepto dedicado
al establecimiento de c6digos de conducta a nivel comunitario en la Propues-
ta de Directiva que originariamente presentd la Comision.

1.4. Forma de presentacion de la informacion

Por ultimo la Directiva precisa que la transmisién de la informacién debe ha-
cerse de forma clara e inequivoca y siempre antes del contrato o de la prestacion
del servicio, no a posteriori. Los EM siguen siendo los garantes de las obligaciones
del prestador, pudiendo exigir a aquellos prestadores establecidos en su territorio
que den informacion adicional sobre sus servicios. La Comision estd llamada a de-
sempefiar un papel clave en la fiscalizacion de la calidad de los servicios, ya que
ademads de poder precisar el contenido de la informacién en funcién de las particu-
laridades del servicio es quien controla la forma en que los EM cumplen con sus
obligaciones, convirtiéndose asi en una especie de vigia de los vigilantes.

2. Seguros y garantias de responsabilidad profesional (articulo 23)

Siguiendo el mismo orden que pauta la prestacion de los servicios, en segundo
lugar la Directiva regula la cuestién de los seguros y otras garantias de responsabi-
lidad profesional, y opta por dejar en manos de los EM la decisién de en qué casos
debe exigirse su contratacién cuando dichos servicios «representen un riesgo direc-
to y concreto para la salud o la seguridad, incluida la financiera, del destinatario o
un tercero».
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En nuestra opinién en este concreto aspecto se incurre en una dejacion peligro-
sa y criticable, ya que si aunque nada impide que los EM gocen de un amplio mar-
gen de actuacion, previamente deberia haberse fijado un minimo comin denomina-
dor consistente en la enumeracién de las profesiones o servicios de riesgo en los
que los seguros son necesarios, y por tanto obligatorios. Al no existir dicho minimo
el régimen legal previsto facilita el forum shopping en la contratacién de seguros,
permitiendo al prestador que elija, probablemente a la baja, la compafiia y el EM en
que desea contratar su seguro profesional, maxime cuando ademds puede sustituirlo
por «una garantia o acuerdo similar equivalente o comparable». Se introduce asi
una alternativa ambigua que podria frustrar el objetivo pretendido por la norma. A
ello hay que sumar la equivocacion que a nuestro parecer supuso desestimar la pro-
puesta del PE de exigir que los prestadores del servicio demostraran estar al dia en
el pago de los seguros o garantias suscritas, asi como la firma de una declaracién
escrita anual en caso de que dichos seguros se hubieran concluido en un EM distin-
to de aquel en que prestan los servicios.

Siguiendo el mismo esquema del precepto anterior, fijado el régimen general se
faculta a los EM para que, segin su criterio, reduzcan o refuercen el nivel de pro-
teccion, por ejemplo eximiendo del seguro al prestador que se instala en su territo-
rio que esté cubierto por un seguro o garantia equivalente en otro EM en el que se
hallara previamente establecido o, por el contrario, solicitando garantias comple-
mentarias si la suma asegurada o las exclusiones del seguro asi lo exigen.

De nuevo, como hemos explicado ya respecto a la informacién sobre los prestado-
res y sus servicios, la Comision estd llamada a desempefiar un papel clave en la sus-
cripcion de seguros, ya que puede llegar donde la Directiva no quiso o no pudo, me-
diante la fijacién del elenco de servicios o profesiones en las que el seguro es obligato-
rio y el establecimiento de criterios comunes que especifiquen en qué casos el seguro o
la garantia equivalente es apropiado teniendo en cuenta la naturaleza y el alcance del
riesgo. Quizas consciente de la importancia de éstas atribuciones, la Directiva abando-
na el caracter procedimental o adjetivo que caracteriza la mayoria de sus preceptos y
precisa algunos conceptos juridicos indeterminados, definiendo qué se entiende por
«riesgo directo y concreto» (el que surge directamente de la prestacion del servicio),
«salud o seguridad del destinatario o un tercero» (prevencion del fallecimiento o de
lesiones permanentes graves, pero no leves) y «seguridad financiera» (prevencion de
pérdidas importantes de dinero o de valor de los bienes del destinatario).

3. Comunicaciones comerciales de las profesiones reguladas (articulo 24).

En el tercero de los seis articulos dedicados a la calidad de los servicios se im-
pone a los EM la obligacién de suprimir la prohibicién total de realizar comunica-
ciones comerciales, entendiendo por tal publicidad, marketing directo, patrocinio o
promocién de ventas, en las profesiones reguladas. Con ello se pretende, en linea
con el «Libro verde sobre comunicaciones comerciales en el mercado interior»
adoptado por la Comisioén en 1992, favorecer que los consumidores dispongan de
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mads informacién sobre los prestatarios y sus servicios, y puedan comparar precio y
calidad. No obstante, se acepta que en determinadas profesiones las comunicacio-
nes comerciales podran limitarse «en razon de la independencia, dignidad, integri-
dad y secreto profesional propios de cada profesion». La matizacién pudiera pare-
cer innecesaria teniendo en cuenta que las profesiones reguladas mas sensibles es-
tan excluidas del ambito de aplicacién de la Directiva, aunque de otra parte es
criticable que, una vez que se ha optado por dar cabida a determinadas excepciones
no se haya incluido también el interés de los consumidores como pardmetro a la
hora de limitar la libertad de comunicaciones comerciales.

Aunque excede de nuestro dmbito de estudio, merece atencion especial el trata-
miento comunitario de las comunicaciones comerciales por correo electrénico, es-
pecialmente las no solicitadas (spam), regulado por la Directiva sobre la privacidad
y las comunicaciones electrénicas de 2002, que consagra una serie de principios
basicos, de general observancia, entre los que destaca la exigencia del consenti-
miento previo del destinatario y la imposicién de sanciones administrativas en caso
de infraccidn, la obligacion de separar el contenido objeto del servicio prestado de
la publicidad y la necesaria identificacién de la persona fisica o juridica en nombre
de la cual se realiza la comunicacién comercial?.

4. Actividades multidisciplinares (articulo 25)

Una de las novedades mas significativas de la nueva regulacion estriba en el deber
de los EM de permitir que los prestadores puedan ofrecer servicios multiples o activi-
dades diferentes (i.e., construccidn, reparacion, etc.). En ldgica consonancia con lo
previsto respecto a las comunicaciones comerciales, podrdn también acordarse res-
tricciones a la libre prestacion de servicios multidisciplinares en determinadas profe-
siones reguladas que necesiten salvaguardar su independencia e imparcialidad como
pudieran ser las médicas o legales, o en los servicios de certificacion, control, pruebas
o ensayos. En tal caso, los EM deberan indicar a las empresas afectadas tanto el con-
tenido de dichas limitaciones como los motivos que las justifican.

5. Politica de calidad de los servicios (articulo 26)

En un precepto que bien pudiera haber servido como pértico al capitulo sobre ca-
lidad de los servicios, en tanto contiene algunas declaraciones de principios, se afirma
que los EM y la Comisién deberan fomentar la autorregulacion en la calidad de los
servicios, aunque corresponde a los prestadores asegurar «de forma voluntaria» dicha
calidad sometiéndose a la evaluacion de organismos independientes acreditados, ela-
borando una carta de calidad propia, o adhiriéndose a las ya elaboradas por los orga-

22 Directiva 2002/58/CE, del Parlamento y del Consejo, de 12 de junio de 2002, relativa al trata-
miento de los datos personales y la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones elec-
trénicas, DOUE L 201, de 31.7.2002).
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nismos profesionales a nivel comunitario. Ambos, EM y Comisién, fomentaran la co-
operacion de las cdmaras de comercio y las organizaciones de consumidores para la
evaluacion de la calidad de los servicios. Incomprensiblemente se trata de la primera
y la tnica vez que se menciona la labor que estas asociaciones estan llamadas a de-
sempefiar en un aspecto crucial como es la evaluacién independiente, la realizacién
de pruebas o ensayos sobre la calidad de los servicios, asi como su difusion publica.
Finalmente, es responsabilidad de los EM en solitario facilitar que los destinatarios de
los servicios dispongan de informacién sobre el significado y criterios de atribucién
de las etiquetas y marcas acreditativas de la calidad de los servicios.

6. Resolucion de litigios (articulo 27)

La regulacién de la calidad de los servicios quedaria incompleta si no se esta-
blecieran mecanismos judiciales y extrajudiciales para la resolucién de las contro-
versias. Sin embargo, pese a tratarse de la guinda del pastel de la calidad de los ser-
vicios, en este concreto aspecto se aprecian muchas de las insuficiencias de las que
adolece la Directiva, tales como la ambigiiedad y la naturaleza blanda de las obliga-
ciones que impone.

De hecho, se presupone que la liberalizacién de los servicios deberfa traer apa-
rejada la asuncidn voluntaria de los prestadores de deberes basicos tanto en el con-
trol independiente de la calidad de los servicios como en cuanto a su obligacién de
aceptar procedimientos extrajudiciales independientes para la resolucién de las
eventuales reclamaciones. Una vez mads, teoria y préctica se disocian ya que, a dia
de hoy, la UE no obliga a los EM a garantizar el derecho de los consumidores a ob-
tener la resolucion de sus litigios fuera de los colapsados tribunales. De momento
solo existen unas Recomendaciones de la Comisién adoptadas en 2001 sobre los
principios que rigen la resolucién extrajudicial de litigios, que deberian haberse
plasmado ya en un Propuesta de Directiva, pese a lo cual este objetivo no estd con-
templado en el programa de la Comision para los afios 2007-2013 en el que se re-
conoce la necesidad de mejorar la aplicacion préctica de la normativa existente so-
bre proteccién de consumidores.

Asf las cosas, las obligaciones exigidas a los prestadores de los servicios son in-
suficientes, ya que los EM se limitaran a «tomar medidas» para que €stos:

— Faciliten unos datos bésicos de contacto (direccién postal, teléfono, fax y co-
rreo electronico) donde los destinatarios puedan dirigir sus reclamaciones.

— Respondan en el «plazo mds breve» y con la «mayor diligencia» a dichas re-
clamaciones para «encontrar una solucion satisfactoria», tres ejemplos del
recurso facil a concepto juridicos indeterminados.

— Informen de los mecanismos de resolucién de controversias a los que halla-
ran sometido voluntariamente en virtud de su adhesién a un cédigo de con-
ducta o de su pertenencia a una asociacioén profesional, sin que por otra parte
se aceptara la propuesta que formul6 el PE de incluir nombres de asociacio-
nes que pudieran asesorar a los consumidores de cara al arreglo extrajudicial.
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Con todo, las deficiencias legales apreciadas no han impedido la puesta en
practica con éxito de iniciativas voluntarias para la resolucion de litigio mediante
plataformas de Internet?®. Finalmente, cara a la ejecucion de las resoluciones judi-
ciales condenatorias, se supone que firmes, de los prestadores en las que se le im-
ponga una fianza, los EM deberdn reconocer aquellas garantias econdémicas o equi-
valentes constituidas por una entidad de crédito o empresa de seguros en otro EM
conforme al Derecho Comunitario.

IV. A MODO DE CONCLUSION

La Directiva Bolkestein tiene frente a si un reto de primer orden, regular la libe-
ralizacion de los servicios en el espacio econdémico de la UE, que pretende llevado
a cabo, como no podia ser de otra forma, con luces y sombras?*. En concreto, en lo
que a la calidad de los servicios se refiere el conjunto de preceptos legales se re-
sienten de los avatares de la co-decision, hasta el extremo de asociar el resultado fi-
nal con la imagen de un queso de gruyere.

No obstante, por primera vez de han abordado con orden y sistema cuestiones
tan relevantes como la informacién sobre los prestadores y los servicios prestados o
la resolucidn de litigios, si bien la codificacion resulta manifiestamente mejorable,
sobre todo porque la posicién de los destinatarios de los servicios no queda sufi-
cientemente reforzada debido a la naturaleza blanda de las obligaciones que se exi-
gen a los prestadores y a que el control de su cumplimiento recae casi exclusiva-
mente en la Comisién. Ademds la muchas de las obligaciones impuestas a los pres-
tatarios son de cardcter voluntario, y conforman un nicleo duro de proteccién que
se amplia solo a peticion de los destinatarios del servicio, de ahi la importancia que
reviste la difusion de la norma y la movilizacién social en la fase actual de imple-
mentacion.

Conocer y ejercitar los derechos que nos asisten como consumidores del libre
mercado de servicios supone un input, una forma de moldear el proceso de integra-
cién desde dentro tan importante como la que ejercida desde las instituciones co-
munitarias o los EM. La calidad de los servicios es un espejo de los avances y difi-
cultades que a dia de hoy encuentra la construccién de una UE que tiene por objeti-
vo garantizar el progreso econémico, pero también social, de los Estados y pueblos
que la componen?,

23 N. RopriGUEz, «El comercio electrénico: marco juridico en la Unién Europea», Bureau Euro-
péen des Unions de Consommateurs, septiembre 2005.

24 T. pE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, «Quo Vadis, Bolkestein? ; Armonizacion o mera desregula-
cion de la prestacion de servicios?», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, N° 22, 2007, pp. 237-
280.

25 Editorial Comment, Common Market Law Review N° 43, 2006, pp. 307-311.
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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

Este articulo ha sido evaluado favorablemente por miembros del Equipo de Evaluacién de esta Revista.
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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.

153



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

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-

158



LA COOPERACION ADMINISTRATIVA EN LA DIRECTIVA RELATIVA A LOS SERVICIOS...

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.

163



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

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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DIRECTIVA 2006/123/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 12 de diciembre de 2006

relativa a los servicios en el mercado interior

EL PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y, en par-
ticular, su articulo 47, apartado 2, primera y tercera frases, y su
articulo 55,

Vista la propuesta de la Comision,
Visto el dictamen del Comité Econémico y Social Europeo (1),
Visto el dictamen del Comité de las Regiones (?),

De conformidad con el procedimiento establecido en el arti-
culo 251 del Tratado (3),

Considerando lo siguiente:

(1) La Comunidad Europea tiene por objetivo estrechar cada
vez mds los lazos entre los Estados y los pueblos de Europa
y garantizar el progreso econdémico y social. Con arreglo
al articulo 14, apartado 2, del Tratado, el mercado inte-
rior implica un espacio sin fronteras interiores en el que
esté garantizada la libre circulacién de servicios. El arti-
culo 43 del Tratado garantiza la libertad de estableci-
miento y el articulo 49 establece la libre prestacion de
servicios dentro de la Comunidad. La eliminacién 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 econémico y social equilibrado
y sostenible. A la hora de eliminar estas barreras es esen-
cial velar por que el desarrollo de actividades de servicios
contribuya al cumplimiento de la tarea, establecida en el
articulo 2 del Tratado, de promover «un desarrollo armo-
nioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémi-
cas en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel de
empleo y de proteccién social, la igualdad entre el hom-
bre y la mujer, un crecimiento sostenible y no inflacio-
nista, un alto grado de competitividad y de convergencia
de los resultados econémicos, un alto nivel de proteccién
y de mejora de la calidad del medio ambiente, la eleva-
cion del nivel y de la calidad de vida, la cohesién econé-
mica y social y la solidaridad entre los Estados miembros».

(1) DO C 221 de 8.9.2005, p. 113.

() DO C 43 de 18.2.2005, p. 18.

(%) Dictamen del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2006 (no
publicado atn en el Diario Oficial), Posicion Comtn del Consejo de
24 de julio de 2006 (DO C 270 E de 7.11.2006, p. 1) y Posicion del
Parlamento Europeo de 15 de noviembre de 2006. Decision del Con-
sejo de 11 de diciembre de 2006.

@)

Para fomentar el crecimiento econémico y la creacion de
puestos de trabajo en la Unién Europea resulta esencial
un mercado competitivo de servicios. Actualmente, hay
un gran nimero de barreras en el mercado interior que
impiden a los prestadores, en particular a las pequefias y
medianas empresas (PYME), extender sus operaciones mds
alld de sus fronteras nacionales y beneficiarse plenamente
del mercado interior. Ello debilita la competitividad glo-
bal de los prestadores de la Unioén Europea. Un mercado
libre que obligue a los Estados miembros a suprimir las
barreras para la circulacién transfronteriza de servicios y
que, al mismo tiempo, ofrezca a los consumidores mayor
transparencia e informacion, proporcionaria a los consu-
midores mds posibilidades de eleccién y unos servicios a
precios mds bajos.

En el informe de la Comision sobre «El estado del mer-
cado interior de servicios» se hace un inventario de un
gran nimero de obstdculos que impiden o frenan el desa-
rrollo de los servicios entre los Estados miembros y, espe-
cialmente, de los servicios prestados por las PYME, tipo
de empresas predominante en el sector de servicios. En el
informe se llega a la conclusién de que, diez afios después
de lo que deberia haber sido la realizacién del mercado
interior, existe todavia un gran desfase entre la existencia
de una economia integrada para la Uni6n Europea y la
realidad vivida por los ciudadanos y los prestadores de
servicios europeos. Los obstdculos afectan a una amplia
gama de actividades de servicios, asi como a la totalidad
de las etapas de la actividad del prestador, y presentan
numerosos puntos en comdun, incluido el hecho de tener
su origen con frecuencia en un exceso de trdmites admi-
nistrativos, en la inseguridad juridica que rodea a las acti-
vidades transfronterizas y en la falta de confianza reciproca
entre los Estados miembros.

A pesar de que los servicios son el motor del crecimiento
econémico y de que representan un 70 % del PIB y de los
puestos de trabajo en la mayoria de los Estados miem-
bros, esta fragmentacion repercute de forma negativa en
el conjunto de la economia europea y, especialmente, en
la competitividad de las PYME y la circulacién de los tra-
bajadores, al tiempo que impide que los consumidores
accedan a una mayor variedad de servicios a precios com-
petitivos. Es importante sefialar que el sector de los servi-
cios es clave para el empleo, sobre todo de las mujeres,
por lo que estas pueden aprovechar en gran medida las
nuevas oportunidades ofrecidas por la plena realizacion
del mercado interior de los servicios. El Parlamento Euro-
peo y el Consejo han puesto de relieve que la eliminacién
de los obstéculos juridicos que impiden el establecimiento
de un auténtico mercado interior es prioritaria para con-
seguir el objetivo fijado por el Consejo Europeo de Lis-
boa, de 23 y 24 de marzo de 2000, de mejorar el empleo

Revista de Derecho de la Unidén Europea, n° 14 - 1+ semestre 2008 175



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

27.12.2006

Diario Oficial de la Unién Europea

L 37637

176

y la cohesion social y alcanzar un crecimiento econémico
sostenible con el fin de hacer de la Unién Europea la eco-
nomia basada en el conocimiento mds competitiva y dina-
mica del mundo de aqui al afio 2010, con mds y mejores
empleos. La supresion de estos obstdculos, al tiempo que
se preserva un modelo social europeo avanzado, es una
condicién esencial para superar los problemas ligados a
la puesta en préctica de la estrategia de Lisboa y dar un
nuevo impulso a la economia europea, especialmente en
términos de empleo e inversién. Es importante, por con-
siguiente, realizar el mercado interior de los servicios con
el debido equilibrio entre la apertura de los mercados y la
preservacion de los servicios publicos, los derechos socia-
les y los derechos de los consumidores.

Por tanto, procede eliminar los obstdculos que se oponen
a la libertad de establecimiento de los prestadores en los
Estados miembros y a la libre circulacién de servicios entre
los Estados miembros y garantizar, tanto a los destinata-
rios 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 obsta-
culos 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 servi-
cio en otro Estado miembro sin establecerse en €l, pro-
cede permitir que el prestador desarrolle sus actividades
de servicios dentro del mercado interior, ya sea estable-
ciéndose en un Estado miembro, ya sea acogiéndose a la
libre circulacién de servicios. Los prestadores deben dis-
poner de la posibilidad de elegir entre estas dos libertades
en funcién de su estrategia de desarrollo en cada Estado
miembro.

La supresion de estos obstdculos no puede hacerse tinica-
mente mediante la aplicacién directa de los articulos 43
y 49 del Tratado, ya que, por un lado, resolver caso por
caso mediante procedimientos de infracciéon contra los
correspondientes Estados miembros serfa, especialmente a
raiz de las ampliaciones, una forma de actuar extremada-
mente complicada para las instituciones nacionales y
comunitarias y, por otro, la eliminacién de numerosos
obstdculos requiere una coordinacion previa de las legis-
laciones nacionales, coordinacion que también es necesa-
ria  para instaurar un sistema de cooperacién
administrativa. Como han admitido el Parlamento Euro-
peo y el Consejo, un instrumento legislativo comunitario
permitirfa crear un auténtico mercado interior de servicios.

La presente Directiva establece un marco juridico general
que beneficia a una amplia gama de servicios sin por ello
descuidar las peculiaridades de cada tipo de actividad o de
profesion y de sus respectivos sistemas de regulacion. Este
marco se basa en un enfoque dindmico y selectivo, con-
sistente en suprimir de forma prioritaria las barreras que
se pueden eliminar rdpidamente y, respecto a las demds,
iniciar un proceso de evaluacion, consulta y armonizacién
complementaria de cuestiones especificas para permitir
modernizar de forma progresiva y coordinada los siste-
mas nacionales de regulacién de las actividades de servi-
cios, operacién que es indispensable para realizar un

(10)

(11)

auténtico mercado interior de servicios de aqui a 2010.
Conviene prever una combinacién equilibrada de medi-
das relativas a la armonizacién selectiva, a la cooperacién
administrativa, a la disposicién sobre la libre prestacion
de servicios y al estimulo para la elaboracién de cédigos
de conducta sobre determinadas cuestiones. Esta coordi-
nacién de las legislaciones nacionales debe garantizar un
elevado grado de integracién juridica comunitaria y un
alto nivel de proteccion de los objetivos de interés general
y, especialmente, la proteccion de los consumidores, que
es indispensable para establecer una confianza entre los
Estados miembros. La presente Directiva también tiene en
cuenta otros objetivos de interés general, incluida la pro-
teccion del medio ambiente, la seguridad piiblica y la salud
puiblica y la necesidad de ajustarse al Derecho del trabajo.

Conviene que lo dispuesto en la presente Directiva sobre
la libertad de establecimiento y la libre circulacién de ser-
vicios se aplique siempre que las actividades de que se trate
estén abiertas a la competencia y, por tanto, no se obligue
a los Estados miembros ni a liberalizar servicios de interés
econdmico general ni a privatizar entidades publicas que
presten este tipo de servicios, ni a abolir los actuales
monopolios para otras actividades o determinados servi-
cios de distribucion.

La presente Directiva solo se aplica a los requisitos que
afecten al acceso a una actividad de servicios o a su ejer-
cicio. Asi, no se aplica a requisitos tales como normas de
trafico rodado, normas relativas a la ordenacion del terri-
torio, urbanismo y ordenacién rural, normas de construc-
ci6n, ni a las sanciones administrativas impuestas por no
cumplir dichas normas, que no regulan especificamente o
no afectan especificamente a la actividad del servicio pero
que tienen que ser respetadas por los prestadores en el
ejercicio de su actividad econdmica al igual que por los
particulares en su capacidad privada.

La presente Directiva no afecta a los requisitos que rigen
el acceso a los fondos ptblicos para determinados presta-
dores. Estos requisitos comprenden, en particular, los que
establecen condiciones con arreglo a las cuales los presta-
dores tienen derecho a recibir financiacién pablica, inclui-
das condiciones contractuales especificas y, en particular,
las normas de calidad que han de respetarse como condi-
ci6n para percibir fondos publicos, por ejemplo, en el caso
de los servicios sociales.

La presente Directiva no interfiere con las medidas adop-
tadas por los Estados miembros con arreglo al Derecho
comunitario, relativas a la proteccién o la promocién de
la diversidad cultural y lingiiistica y del pluralismo de los
medios de comunicacién, incluida la financiacion de
dichas actividades. La presente Directiva no impide que los
Estados miembros apliquen sus normas y principios fun-
damentales relativas a la libertad de prensa y libertad de
expresion. La presente Directiva no afecta a las leyes de
los Estados miembros que prohiban la discriminacién por
motivos de nacionalidad o por motivos tales como los
mencionados en el articulo 13 del Tratado.
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(12)  El objetivo de la presente Directiva es crear un marco juri- interés econémico general, como los que pueden existir

(14)

(16)

17)

dico que garantice la libertad de establecimiento y de cir-
culacién de servicios entre Estados miembros y no
armonizar el Derecho penal ni menoscabarlo. No obs-
tante, los Estados miembros no deben tener la posibilidad
de restringir la libre prestacién de servicios mediante la
aplicacion de disposiciones de Derecho penal que afecten
concretamente al acceso a una actividad de servicios o a
su ejercicio eludiendo las normas establecidas en la pre-
sente Directiva.

Es igualmente importante que la presente Directiva res-
pete plenamente las iniciativas comunitarias basadas en el
articulo 137 del Tratado con miras a alcanzar los objeti-
vos de su articulo 136 relativos al fomento del empleo y
la mejora de las condiciones de vida y de trabajo.

La presente Directiva no afecta a las condiciones de tra-
bajo, incluidos los periodos maximos de trabajo y perio-
dos minimos de descanso, la duracion minima de las
vacaciones anuales retribuidas, las cuantias de salario
minimo, la salud, la seguridad y la higiene en el trabajo,
que los Estados miembros apliquen de acuerdo con el
Derecho comunitario, ni tampoco afecta a las relaciones
entre los interlocutores sociales, incluido el derecho de
negociar y celebrar convenios colectivos, el derecho de
huelga y de emprender acciones sindicales, de acuerdo con
la legislacion y las précticas nacionales que respetan el
Derecho comunitario, ni se aplica a los servicios presta-
dos por empresas de trabajo temporal. La presente Direc-
tiva no afecta a la legislacion de los Estados miembros
sobre la seguridad social.

La presente Directiva respeta el ejercicio de los derechos
fundamentales aplicables en los Estados miembros y reco-
nocidos por la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea y las explicaciones concomitantes que los
reconcilian con las libertades fundamentales establecidas
en los articulos 43 y 49 del Tratado. Estos derechos fun-
damentales incluyen el derecho a emprender una accién
sindical, de acuerdo con la legislacion y las pricticas nacio-
nales que respetan el Derecho comunitario.

La presente Directiva solo afecta a los prestadores estable-
cidos en un Estado miembro y no trata aspectos exterio-
res. No afecta a las negociaciones en organizaciones
internacionales sobre comercio de servicios, en particular,
en el marco del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (AGCS).

La presente Directiva incluye tinicamente aquellos servi-
cios que se realizan por una contrapartida econémica. Los
servicios de interés general no estdn cubiertos por la defi-
nicién del articulo 50 del Tratado, por lo que no estin
incluidos en el dmbito de aplicacién de la presente Direc-
tiva. Los servicios de interés econdmico general son servi-
cios que se realizan por una contrapartida econdmica, por
lo que entran dentro del dmbito de aplicacién de la pre-
sente Directiva. Sin embargo, determinados servicios de

(18)

(") DO L 177 de 30.6.2006, p. 1
() DO L 108 de 24.4.2002, p. 7
2

en el sector del transporte, estdn excluidos del dmbito de
aplicacion de la presente Directiva, y algunos otros servi-
cios de interés econdmico general, como, por ejemplo, los
que puedan existir en el dmbito de los servicios postales,
estdn exceptuados de la disposicion sobre la libre presta-
ci6n de servicios establecida en la presente Directiva. La
presente Directiva no trata la financiacion de servicios de
interés econdmico general ni es aplicable a los sistemas
de ayuda concedidos por los Estados miembros, en parti-
cular en el &mbito social, de conformidad con las normas
comunitarias de competencia. La presente Directiva no
trata las medidas de seguimiento del Libro Blanco de la
Comisi6n sobre servicios de interés general.

Conviene excluir los servicios financieros del dmbito de
aplicacion de la presente Directiva dado que estas activi-
dades son objeto de una legislacion comunitaria especi-
fica con el objetivo de realizar, como la presente Directiva,
un auténtico mercado interior de servicios. Por consi-
guiente, esta exclusion se refiere a todos los servicios finan-
cieros, como los bancarios, de crédito, de seguros,
incluidos los reaseguros, de pensiones de empleo o indivi-
duales, de valores, de fondos de inversion, de pagos, de
asesorfa sobre inversion y, de forma general, los servicios
enumerados en el anexo I de la Directiva 2006/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de
2006, relativa al acceso a la actividad de las entidades de
crédito y a su ejercicio (1).

Teniendo en cuenta que, en 2002, se adoptd una serie de
instrumentos legislativos relativos a los servicios y redes
de comunicaciones electrénicos, asi como a los recursos
y servicios asociados, mediante los cuales se establecié un
marco normativo para facilitar el acceso a estas activida-
des en el mercado interior, principalmente mediante la
supresion de la mayoria de los regimenes de autorizacién
individual, conviene que las cuestiones que se rigen por
dichos instrumentos queden excluidas del dmbito de apli-
caci6n de la presente Directiva.

Las excepciones al dmbito de aplicacion de la presente
Directiva relativas a los servicios de comunicaciones elec-
tronicas amparados por la Directiva 2002/19/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa al acceso a las redes de comunicaciones electréni-
cas y recursos asociados, y a su interconexion (Directiva
acceso) (2), la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la
autorizacién de redes y servicios de comunicaciones
electrénicas (Directiva autorizacion) (%), la Directiva
2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de

() DO L 108 de 24.4.2002, p. 21.
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@1

(22

(24)

7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comtn
de las redes y los servicios de comunicaciones electréni-
cas (Directiva marco) (), la Directiva 2002/22/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios
en relacién con las redes y los servicios de comunicacio-
nes electrénicas (Directiva servicio universal) (2) y la Direc-
tiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos
personales y a la proteccion de la intimidad en el sector
de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la pri-
vacidad y las comunicaciones electrénicas) (3) no solo se
aplican a cuestiones tratadas concretamente en esas Direc-
tivas sino también a asuntos respecto de los cuales las
Directivas dan explicitamente a los Estados miembros la
posibilidad de adoptar determinadas medidas a escala
nacional.

Los servicios de transporte, incluido el transporte urbano,
los taxis y ambulancias, asi como los servicios portuarios,
deben quedar excluidos del &mbito de aplicacion de la pre-
sente Directiva.

La exclusion de los servicios sanitarios del dmbito de apli-
cacién de la presente Directiva debe abarcar los servicios
sanitarios y farmacéuticos prestados por profesionales de
la salud a sus pacientes con objeto de evaluar, mantener o
restaurar su estado de salud cuando estas actividades estdn
reservadas a profesiones reguladas en el Estado miembro
en que se presta el servicio.

La presente Directiva no afecta al reembolso de los gastos
de servicios sanitarios proporcionados en un Estado
miembro distinto de aquel en que resida el beneficiario de
los servicios sanitarios. El Tribunal de Justicia se ha pro-
nunciado al respecto en numerosas ocasiones, y ha reco-
nocido los derechos de los pacientes. Es importante tratar
este asunto mediante otro instrumento comunitario para
lograr una mayor seguridad y claridad juridicas en la
medida en que esta cuestién no esté ya tratada por el
Reglamento (CEE) n® 1408/71 del Consejo, de 14 de junio
de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de segu-
ridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad (4).

Debe asimismo excluirse del dmbito de aplicacién de la
presente Directiva los servicios audiovisuales, indepen-
dientemente de cual sea su modo de transmisién, inclui-
das las salas de cine. Asimismo, la presente Directiva no
debe aplicarse a las ayudas concedidas por los Estados
miembros en el sector audiovisual, que estdn reguladas
por las normas comunitarias de competencia.

(') DO L 108 de 24.4.2002, p. 33.

() DO L 108 de 24.4.2002, p. 51.

(%) DO L 201 de 31.7.2002, p. 37. Directiva modificada por la Directiva
2006/24/CE (DO L 105 de 13.4.2006, p. 54).

(4) DO L 149 de 5.7.1971, p. 2. Reglamento modificado en tltimo lugar
por el Reglamento (CE) n® 629/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo (DO L 114 de 27.4.2006, p. 1).

178

25)

(26)

(28)

Procede excluir las actividades de juego por dinero, inclui-
das las loterfas y apuestas, del dmbito de aplicacion de la
presente Directiva, habida cuenta de la especificidad de
dichas actividades, que entrafian por parte de los Estados
la aplicacion de politicas relacionadas con el orden publico
y la proteccién de los consumidores.

La presente Directiva se entiende sin perjuicio de la apli-
caci6n del articulo 45 del Tratado.

La presente Directiva no debe afectar a los servicios socia-
les en los dmbitos de la vivienda, la atencion a los nifios y
el apoyo a familias y personas necesitadas que prestan el
Estado a escala nacional, regional o local, o prestadores
encargados por el Estado o asociaciones de beneficencia
reconocidas como tales por el Estado, con el objetivo de
garantizar el apoyo a quienes se hallan, temporal o per-
manentemente, en un estado particular de necesidad a
causa de unos ingresos familiares insuficientes o de una
ausencia total o parcial de independencia y a quienes
corren el riesgo de quedar marginados. Estos servicios son
esenciales para garantizar los derechos fundamentales a la
dignidad humana y a la integridad, y son una manifesta-
ci6n de los principios de cohesion social y de solidaridad,
y no deben verse afectados por la presente Directiva.

La presente Directiva no se aplica a la financiacion de los
servicios sociales ni al sistema de ayudas correspondiente.
Tampoco afecta a los criterios o condiciones establecidos
por los Estados miembros para garantizar que los servi-
cios sociales cumplan efectivamente una funcién en bene-
ficio del interés piiblico y de la cohesién social. Asimismo,
la presente Directiva no debe afectar al principio de servi-
cio universal en los servicios sociales de los Estados
miembros.

Dado que en el Tratado se prevén bases juridicas especifi-
cas en materia fiscal y dados los instrumentos comunita-
rios ya adoptados en esta materia, procede excluir la
fiscalidad del dmbito de aplicacion de la presente Directiva.

Ya existe un volumen considerable de legislacion comuni-
taria sobre las actividades de servicios. La presente Direc-
tiva viene a afiadirse a este acervo comunitario con el fin
de complementarlo. La presente Directiva indica los pun-
tos de conflicto entre ella y otros instrumentos comunita-
rios y los aborda, incluso mediante excepciones. No
obstante, es necesario prever una regla para aquellos casos
residuales o excepcionales en los que exista un conflicto
entre una disposicion de la presente Directiva y una dis-
posicién de otro instrumento comunitario. La existencia
de dicho conflicto se determinard con arreglo a las nor-
mas del Tratado por las que se rigen el derecho de estable-
cimiento y la libre circulacién de servicios.
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(31) La presente Directiva es coherente con la Directiva (34)  Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la
2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de evaluacion de si determinadas actividades, en especial las
7 de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de que reciben financiacion ptiblica y las prestadas por enti-
cualificaciones profesionales ('), a la que no afecta. Trata dades publicas, constituyen un «servicio» debe efectuarse
cuestiones distintas a las relativas a las cualificaciones pro- caso por caso y a la vista de todas sus caracteristicas, en
fesionales, como por ejemplo el seguro de responsabili- particular la forma en que se prestan, organizan y finan-
dad profesional, las comunicaciones comerciales, las cian en el Estado miembro de que se trate. El Tribunal de
actividades multidisciplinares y la simplificacién adminis- Justicia ha reconocido asi que la caracteristica esencial de
trativa. Con respecto a la prestacién de servicios tempora- la remuneracién reside en el hecho de que constituye una
les transfronterizos, una excepcion a la disposicion sobre remuneracién por los servicios de que se trate y ha reco-
la libre prestacion de servicios en la presente Directiva nocido que la caracteristica de la remuneracién no se da
garantiza que no afecte al titulo II (Libre prestacién de ser- en las actividades que realiza el Estado sin contrapartida
vicios) de la Directiva 2005/36/CE. Por tanto, la disposi- econdmica, o en nombre del Estado en el marco de sus
cién sobre la libre prestacion de servicios no afecta a obligaciones en los dmbitos social, cultural, educativo y
ninguna de las medidas aplicables con arreglo a la citada judicial, tales como los cursos realizados en el marco del
Directiva en el Estado miembro en el que se presta el sistema educativo nacional o la gestion de regimenes de
servicio. seguridad social que no constituyen una actividad econé-
mica. El pago de cuotas por parte de los destinatarios, por
ejemplo, las tasas académicas o de matricula pagados por
(32)  La presente Directiva es coherente con la legislacién comu- los alumnos para hacer una contribucién a los gastos de
nitaria sobre proteccion de los consumidores, como la funcionamiento de un sistema no constituye por sf mismo
Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Con- remuneracion porque el servicio se sigue financiando fun-
sejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas damentalmente con fondos publicos. Estas actividades no
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con responden, pues, a la definicién de «servicio» del arti-
los consumidores en el mercado interior (Directiva sobre culo 50 del Tratado y, por tanto, no entran en el dmbito
las practicas comerciales desleales) () y el Reglamento (CE) de aplicacion de la presente Directiva.
n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de octubre de 2004, sobre la cooperacion entre las
autoridades nacionales encargadas de la aplicacion de la
legislacion de proteccién de los consumidores (Regla- (35)  Las actividades de deporte aficionado no lucrativas revis-
mento sobre la cooperacién en materia de proteccién de ten una importancia social considerable. A menudo persi-
los consumidores) (). guen objetivos enteramente sociales o recreativos. Por
consiguiente, no pueden constituir actividades econdmi-
o L cas en el sentido de la legislacion comunitaria y deben
(33)  En la presente Directiva, el concepto de «servicio» incluye quedar fuera del dmbito de aplicacion de la presente
actividades enormemente variadas y en constante evolu- Directiva.
ci6n; entre ellas se cuentan las siguientes: servicios desti-
nados a las empresas, como los servicios de asesoramiento
sobre gestion, servicios de certificacion y de ensayo, de
mantenimiento, de mantenimiento de oficinas, servicios (36)  El concepto de «prestador» debe abarcar toda persona fisica

de publicidad o relacionados con la contratacién de per-
sonal 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 servi-
cios de asesoramiento juridico o fiscal, los servicios rela-
cionados con los inmuebles, como las agencias
inmobiliarias, o con la construccién, incluidos los servi-
cios de arquitectos, la distribucion, la organizacién de
ferias o el alquiler de vehiculos y las agencias de viajes.
Los servicios destinados a los consumidores quedan tam-
bién incluidos, como los relacionados con el turismo,
incluidos los gufas turisticos, los servicios recreativos, los
centros deportivos y los parques de atracciones, y, en la
medida en que no estén excluidos del dmbito de aplica-
cién 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 presta-
dor y servicios que se pueden prestar a distancia, incluso
a través de internet.

(1) DO L 255 de 30.9.2005, p. 22.

() DO L 149 de 11.6.2005, p. 22.

() DO L 364 de 9.12.2004, p. 1. Reglamento modificado por la Direc-
tiva 2005/29]CE.

con la nacionalidad de un Estado miembro o toda per-
sona juridica que ejerza una actividad de servicios, ya sea
acogiéndose a la libertad de establecimiento o a la libre
circulacion de servicios. Asi pues, el concepto de «presta-
dor» no se limita tnicamente a los casos en que el servi-
cio se presta a través de las fronteras en el marco de la
libre circulacidn de servicios, sino que también incluye los
casos en que un operador se establece en un Estado miem-
bro para desarrollar en €l actividades de servicios. Por lo
demds, el concepto de «prestador» no abarca el caso de las
sucursales de sociedades de terceros paises en un Estado
miembro, ya que, con arreglo al articulo 48 del Tratado,
solo disfrutan de las libertades de establecimiento y circu-
lacién de servicios las sociedades constituidas con arreglo
a la legislacion de un Estado miembro y cuyo domicilio
social, administracién central o centro de actividad prin-
cipal se encuentre dentro de la Comunidad. 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)
n° 1408/71 o la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de
25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacio-
nales de terceros paises residentes de larga duracion (%), el

() DO L 16 de 23.1.2004, p. 44.
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Reglamento (CE) n® 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo
de 2003, por el que se amplian las disposiciones del
Reglamento (CEE) n° 140871 y del Reglamento (CEE)
n°® 57472 a los nacionales de terceros paises que, debido
dnicamente 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 territo-
rio de los Estados miembros (). Ademds, los Estados
miembros pueden hacer extensivo el concepto de destina-
tario a otros nacionales de terceros paises presentes en su
territorio.

El lugar de establecimiento de un prestador debe determi-
narse con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, segtn la cual el concepto de establecimiento implica
el ejercicio efectivo de una actividad econémica a través
de un establecimiento fijo durante un periodo indefinido.
Este requisito se cumple también cuando se constituye una
empresa por un plazo determinado o cuando la empresa
arrienda el edificio o las instalaciones desde donde ejerce
su actividad. También puede cumplirse cuando el Estado
miembro concede autorizaciones tinicamente durante un
periodo limitado en relacién con un servicio en particu-
lar. No es necesario que el establecimiento adopte la forma
de filial, sucursal o agencia, sino que puede consistir en
una oficina dirigida por el propio personal del prestador
o por una persona que sea independiente pero autorizada
a actuar de manera permanente por la empresa, como
serfa el caso con una agencia. Con arreglo a esta defini-
cion, que exige el ejercicio efectivo de una actividad eco-
némica en el lugar de establecimiento de un prestador,
una simple direccién postal no constituye un estableci-
miento. Si un prestador tiene varios lugares de estableci-
miento, es importante determinar desde qué lugar de
establecimiento se presta el servicio efectivo en cuestion.
En aquellos casos en los que es dificil determinar desde
cudl de los diferentes lugares de establecimiento se presta
un determinado servicio, debe considerarse que este es el
lugar en el que el prestador tiene el centro de sus activida-
des relacionadas con ese servicio en particular.

El concepto de «persona juridica» de acuerdo con las dis-
posiciones del Tratado en materia de establecimiento deja
libertad para que los operadores elijan la forma juridica
que consideran conveniente para realizar su actividad. Por
tanto, las personas juridicas en el sentido del Tratado
incluyen todas las entidades constituidas en virtud de la
legislacion del Estado miembro, o que se rigen por la
misma, independientemente de su forma juridica.

El concepto de «régimen de autorizacion» debe abarcar,
entre otros, los procedimientos administrativos mediante

(') DO L 124 de 20.5.2003, p. 1.
() DO L 158 de 30.4.2004, p. 77.
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los cuales se conceden autorizaciones, licencias, homolo-
gaciones o concesiones, pero también la obligacion, para
poder ejercer una actividad, de estar inscrito en un cole-
gio profesional o en un registro, en una lista oficial o en
una base de datos, de estar concertado con un organismo
o de obtener un carné profesional. La concesién de una
autorizacién puede ser resultado no solo de una decision
formal, sino también de una decisién implicita derivada,
por ejemplo, del silencio administrativo de la autoridad
competente o del hecho de que el interesado deba esperar
el acuse de recibo de una declaracion para iniciar la acti-
vidad en cuestién o para ejercerla legalmente.

El concepto de «razones imperiosas de interés general» 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 jurisprudencia del Tribunal de Justicia
abarca al menos los dmbitos siguientes: orden publico,
seguridad publica y salud publica, en el sentido de los arti-
culos 46 y 55 del Tratado, mantenimiento del orden en la
sociedad, objetivos de politica social, proteccién de los
destinatarios de los servicios, proteccién del consumidor,
proteccién de los trabajadores, incluida su protecciéon
social, bienestar animal, preservacion del equilibrio finan-
ciero de los regimenes de seguridad social, prevencién de
fraudes, prevencion de la competencia desleal, protecciéon
del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la pla-
nificacién urbana y rural, proteccién de los acreedores,
garantia de una buena administracion de justicia, seguri-
dad vial, proteccion de la propiedad intelectual e indus-
trial, objetivos de politica cultural, incluida la salvaguardia
de la libertad de expresion de los diversos componentes
(en especial, los valores sociales, culturales, religiosos y
filosoficos de la sociedad), la necesidad de garantizar un
alto nivel de educacién, mantenimiento de la diversidad
de prensa, fomento de la lengua nacional, conservacién
del patrimonio nacional histérico y artistico y politica
veterinaria.

El concepto de «orden ptiblico», segtin lo interpreta el Tri-
bunal de Justicia, abarca la proteccién ante una amenaza
auténtica y suficientemente importante que afecte a uno
de los intereses fundamentales de la sociedad y podrd
incluir, en particular, temas relacionados con la dignidad
humana, la proteccién de los menores y adultos vulnera-
bles y el bienestar animal. De igual manera, el concepto
de seguridad publica incluye temas de proteccion civil.

Las normas relativas a los procedimientos administrativos
no deben tener por objeto la armonizacién de dichos pro-
cedimientos, sino suprimir los regimenes de autorizacion,
procedimientos y formalidades excesivamente onerosos
que obstaculizan la libertad de establecimiento y la crea-
cién de nuevas empresas de servicios que esta comporta.
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Una de las principales dificultades a que se enfrentan en
especial las PYME en el acceso a las actividades de servi-
cios y su ejercicio reside en la complejidad, la extension y
la inseguridad juridica de los procedimientos administra-
tivos. Por este motivo, y a semejanza de otras iniciativas
de modernizacién y de buenas précticas administrativas a
nivel comunitario o nacional, procede establecer princi-
pios de simplificacién administrativa, en concreto limi-
tando la autorizacién previa obligatoria a aquellos casos
en que sea indispensable e introduciendo el principio de
autorizacion tdcita de las autoridades competentes una vez
vencido un plazo determinado. El objetivo de este tipo de
accion de modernizacion es, aparte de garantizar los requi-
sitos de transparencia y actualizacion de los datos relati-
vos a los operadores, eliminar los retrasos, costes y efectos
disuasorios que ocasionan, por ejemplo, trdmites innece-
sarios o excesivamente complejos y costosos, la duplica-
cién de operaciones, las formalidades burocréticas en la
presentaciéon de documentos, el poder arbitrario de las
autoridades competentes, plazos indeterminados o excesi-
vamente largos, autorizaciones concedidas con un periodo
de vigencia limitado o gastos y sanciones desproporciona-
dos. Este tipo de pricticas tienen efectos disuasorios espe-
cialmente importantes para los prestadores que deseen
desarrollar sus actividades en otros Estados miembros y
requieren una modernizacion coordinada en un mercado
interior ampliado a veinticinco Estados miembros.

Los Estados miembros deben introducir, cuando proceda,
formularios armonizados a escala comunitaria, estableci-
dos por la Comision, que puedan utilizarse como equiva-
lentes a los certificados, justificantes o cualquier otra clase
de documentos en relacion con el establecimiento.

Para examinar la necesidad de simplificar procedimientos
y trémites, los Estados miembros han de poder, en parti-
cular, tener en cuenta su necesidad, niimero, posible dupli-
cacién, costes, claridad y accesibilidad, asi como las
dificultades practicas y retrasos que podrian generarse en
relacion con el prestador de que se trate.

Con el fin de facilitar el acceso a las actividades de servi-
cio y su ejercicio en el mercado interior, procede estable-
cer un objetivo, comiin a todos los Estados miembros, de
simplificacion administrativa y establecer disposiciones
relativas, en concreto, al derecho de informacién, los pro-
cedimientos por via electrénica y la creacién de un marco
para los regimenes de autorizacién. A nivel nacional se
pueden adoptar otras medidas para cumplir este objetivo,
consistentes en reducir el nimero de procedimientos y trd-
mites aplicables a las actividades de servicios y en asegu-
rarse de que dichos procedimientos y trdmites son
indispensables para conseguir un objetivo de interés gene-
ral y de que no existen solapamientos entre ellos, tanto
en el contenido como en la finalidad.

En aras de la simplificacién administrativa, no deben
imponerse de forma generalizada requisitos formales,
como la presentacién de documentos originales, copias

(48)

(49)

(50)

compulsadas o una traduccién compulsada, excepto en
aquellos casos en que esté justificado objetivamente por
una razén imperiosa de interés general, como, por ejem-
plo, la proteccién de los trabajadores, la salud publica, la
proteccion del medio ambiente o la proteccién de los con-
sumidores. También es necesario garantizar que la autori-
zacién dé acceso como norma general a una actividad de
servicios o a su ejercicio en todo el territorio nacional, a
no ser que esté objetivamente justificado exigir una auto-
rizacion individual para cada establecimiento — por ejem-
plo, para cada implantacion de grandes superficies
comerciales —, 0 una limitacién de la autorizacién a un
lugar especifico del territorio nacional, por una razén
imperiosa de interés general.

A efectos de una mayor simplificacion de los procedimien-
tos administrativos, conviene garantizar que todo presta-
dor disponga de un interlocutor tnico al que dirigirse para
realizar todos los procedimientos y trdmites (denomina-
dos en lo sucesivo «ventanillas tnicas»). El nimero de ven-
tanillas tinicas por Estado miembro puede variar segtn las
competencias regionales o locales o segiin las actividades
de que se trate. En efecto, la creacién de ventanillas tini-
cas no debe interferir en el reparto de competencias entre
autoridades competentes dentro de cada sistema nacio-
nal. Cuando varias autoridades tienen competencias a nivel
regional o local, una de ellas puede hacerse cargo del papel
de ventanilla tnica y de coordinador con las demds. Las
ventanillas tinicas pueden estar constituidas no solo por
autoridades administrativas sino también por cdmaras de
comercio o de oficios, colegios profesionales u organis-
mos privados a los que los Estados miembros encomien-
den esta funcion. La finalidad de las ventanillas tnicas es
desempefiar un importante papel de ayuda al prestador,
ya sea como autoridad directamente competente para
expedir los documentos necesarios para acceder a una acti-
vidad de servicios, ya sea como intermediario entre el pres-
tador y dichas autoridades directamente competentes.

La tarifa que puedan cobrar las ventanillas tnicas debe ser
proporcional al coste de los procedimientos y trdmites de
que se ocupen. Esto no debe impedir a los Estados miem-
bros encargar a las ventanillas tnicas el cobro de otros
derechos administrativos tales como los honorarios de los
organismos de supervision.

Es necesario que los prestadores y destinatarios de los ser-
vicios accedan ficilmente a determinados tipos de infor-
macién. Debe corresponder a cada Estado miembro
determinar, en el marco de la presente Directiva, la forma
en que se facilita informacion a los prestadores y destina-
tarios. En particular, la obligacion de los Estados miem-
bros de garantizar que los prestadores y destinatarios
puedan acceder fécilmente a la informacion pertinente y
que el pablico pueda acceder a ella sin obstdculos puede
cumplirse ofreciendo dicha informacion en internet. Toda
informacién suministrada debe comunicarse de manera
clara e inequivoca.
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La informacién suministrada a los prestadores y destina-
tarios de servicios debe incluir, en particular, informacion
relativa a procedimientos y trdmites, datos de contacto de
las autoridades competentes, condiciones de acceso a los
registros y bases de datos publicos e informacién sobre
las vias de recurso disponibles y datos de contacto de las
asociaciones y organizaciones que pueden proporcionar
asistencia técnica a los prestadores o destinatarios. La obli-
gacion de las autoridades competentes de asistir a los pres-
tadores y destinatarios no debe incluir la prestacion de
asesoramiento juridico en casos individuales. No obstante,
debe ofrecerse informacion general sobre la forma en que
suelen interpretarse o aplicarse los requisitos. Los Estados
miembros deben determinar cuestiones como la respon-
sabilidad en caso de que la informacién facilitada sea inco-
rrecta o engafiosa.

La creaci6n, en un plazo de tiempo razonablemente corto,
de un sistema de procedimientos y trdmites efectuados por
via electrénica es fundamental para lograr la simplifica-
cion administrativa en materia de actividades de servicios,
en beneficio de prestadores, destinatarios y autoridades
competentes. La observancia de este tipo de obligacién
puede requerir la adaptacion de las legislaciones naciona-
les y de otras normas aplicables a los servicios. Esta obli-
gacién no debe impedir a los Estados miembros prever
otros medios de respetar dichos procedimientos y trdmi-
tes, ademds de los medios electrénicos. El hecho de que
deba ser posible efectuar a distancia esos mismos procedi-
mientos y trdmites requiere, concretamente, que los Esta-
dos miembros se aseguren de que se pueden realizar a
nivel transfronterizo. Esta obligacion de resultado no
afecta a los procedimientos o tramites que, por su propia
naturaleza, no se pueden realizar a distancia. Ademds, ello
no interfiere con la legislaciéon de los Estados miembros
sobre el uso de las lenguas.

La concesion de licencias para determinadas actividades de
servicios puede requerir una entrevista del solicitante con
la autoridad competente con el fin de evaluar la integri-
dad personal e idoneidad del solicitante para prestar el ser-
vicio en cuestién. En esos casos, no se considera apropiado
cumplir las formalidades mediante medios electrénicos.

La posibilidad de acceder a una actividad de servicios solo
debe quedar supeditada a la obtencién de una autoriza-
cién por parte de las autoridades competentes cuando
dicho acto cumpla los criterios de no discriminacion, nece-
sidad y proporcionalidad. En concreto, esto significa que
la autorizacién solo es admisible en aquellos casos en que
no resultarfa eficaz hacer un control a posteriori, habida
cuenta de la imposibilidad de comprobar a posteriori los
defectos de los servicios en cuestion y habida cuenta de
los riesgos y peligros que se derivarfan de la inexistencia
de un control a priori. Las disposiciones de la presente

(53)

(56)

(57)

Directiva en ese sentido no pueden justificar los regime-
nes de autorizacién prohibidos por otros instrumentos de
Derecho comunitario, como la Directiva 1999/93/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
1999, por la que se establece un marco comunitario para
la firma electrénica () o la Directiva 2000/31/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios
de la sociedad de la informacién, en particular el comer-
cio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el
comercio electrénico) (2). Los resultados del proceso de
evaluacion reciproca permitirdn determinar a nivel comu-
nitario los tipos de actividades para las que deben supri-
mirse los regimenes de autorizacion.

La presente Directiva no debe afectar a la posibilidad de
que los Estados miembros retiren las autorizaciones a pos-
teriori si dejan de cumplirse las condiciones necesarias para
la concesion de la autorizacion.

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, los objetivos de salud publica, proteccion de los con-
sumidores, sanidad animal y proteccién del entorno
urbano constituyen razones imperiosas de interés general
que permiten justificar la aplicacion de regimenes de auto-
rizacién y otras restricciones. No obstante, ningin régi-
men de autorizacion o restriccién de estas caracteristicas
debe discriminar en razén de nacionalidad. Ademds, deben
respetarse siempre los principios de necesidad y
proporcionalidad.

Las disposiciones de la presente Directiva relativas a los
regimenes de autorizacion se refieren a los casos en los
que el acceso a una actividad de servicios o el ejercicio de
la misma por parte de operadores requiere una decision
de la autoridad competente. Esto no afecta a las decisio-
nes de las autoridades competentes de crear una entidad
publica o privada para la prestacién de un servicio especi-
fico ni a la celebracion de contratos por las autoridades
competentes para la prestacion de un servicio especifico
regido por normas relativas a los contratos publicos, dado
que la presente Directiva no versa sobre esas normas.

Para facilitar el acceso a actividades de servicios y su ejer-
cicio, es importante evaluar e informar sobre los regime-
nes de autorizacion y su justificacion. Esta obligacion de
informacion se refiere solamente a la vigencia de regime-
nes de autorizacion y no a los criterios y las condiciones
para la concesion de una autorizacion.

() DOL 13 de 19.1.2000, p. 12.

() DOL 178 de 17.7.2000, p. 1.
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Como norma general, la autorizacion debe dar al presta-
dor la posibilidad de acceder a la actividad de servicios o
de ejercerla en todo el territorio nacional, salvo que una
razén imperiosa de interés general justifique una limita-
cién territorial. Por ejemplo, la proteccion del medio
ambiente justifica que se exija una autorizacion individual
para cada instalacion fisica en el territorio nacional. Esta
disposicion no afecta a las competencias regionales o loca-
les sobre concesién de autorizaciones en los Estados
miembros.

La presente Directiva, y en particular las disposiciones refe-
rentes a los regimenes de autorizacion y al dmbito territo-
rial de una autorizacion, no deben interferir en el reparto
de competencias regionales o locales en los Estados miem-
bros, incluidos los gobiernos auténomos regionales y loca-
les y el uso de lenguas oficiales.

La disposicion relativa a la no duplicacion de condiciones
para la concesién de una autorizacién no debe impedir
que los Estados miembros apliquen sus propias condicio-
nes especificadas en el régimen de autorizacion. Sola-
mente debe exigir que las autoridades competentes, al
considerar si el solicitante cumple estas condiciones, ten-
gan en cuenta las condiciones equivalentes cumplidas ya
por el candidato en otro Estado miembro. Esta disposi-
cién no debe exigir la aplicacion de las condiciones para
la concesion de una autorizacién previstas en el régimen
de autorizacion de otro Estado miembro.

En el caso de que el nimero de autorizaciones disponi-
bles para una actividad dada esté limitado debido a la esca-
sez de recursos naturales o de capacidades técnicas, debe
adoptarse un procedimiento de seleccion entre varios posi-
bles candidatos, con el fin de que, mediante el juego de la
libre competencia, se desarrollen la calidad y las condicio-
nes de la oferta de servicios puestos a disposicion de los
usuarios. Este tipo de procedimiento debe reunir garan-
tias de transparencia e imparcialidad y la autorizacion con-
cedida en virtud del mismo no debe tener una duracién
excesiva, renovarse automaticamente o representar ven-
taja alguna para el prestador cesante. En especial, la dura-
cién de la autorizacién concedida debe fijarse de forma
que no se restrinja ni se limite la libre competencia mds
alld de lo necesario para garantizar la amortizacion de las
inversiones y una remuneracion equitativa de los capita-
les invertidos. Esta disposicion no debe impedir a los Esta-
dos miembros limitar el nimero de autorizaciones por
motivos distintos de la escasez de recursos naturales o de
capacidades técnicas. Estas autorizaciones deben seguir
estando sujetas en todo caso al cumplimiento de las demds
disposiciones sobre regimenes de autorizacién previstas
en la presente Directiva.

En ausencia de un régimen distinto y a falta de respuesta
dentro de plazo, debe considerarse que la autorizacion ha
sido concedida. No obstante, cabe la posibilidad de apli-
car regimenes distintos con respecto a determinadas
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actividades cuando estén justificadas objetivamente por
razones imperiosas de interés general, entre ellas el inte-
rés legitimo de terceros. Dicho régimen distinto puede
incluir normas de los Estados miembros conforme a las
que, a falta de respuesta de la autoridad competente, se
considerard denegada la solicitud, denegacién que podrd
recurrirse ante los tribunales.

Con el fin de crear un auténtico mercado interior de ser-
vicios es necesario que se supriman las restricciones a la
libertad de establecimiento y a la libre circulacion de ser-
vicios que atin persisten en las legislaciones de algunos
Estados miembros y que son incompatibles con los arti-
culos 43 y 49, respectivamente, del Tratado. Las restric-
ciones prohibidas en la presente Directiva afectan
especialmente al mercado interior de servicios y deben des-
mantelarse de forma sistematica lo antes posible.

La libertad de establecimiento implica, en concreto, el
principio de igualdad de trato, que prohibe no solo toda
discriminacién basada en la nacionalidad de un Estado
miembro, sino también toda discriminacién indirecta
basada en otros criterios que puedan conducir, de hecho,
al mismo resultado. Asi, por ejemplo, el acceso a una acti-
vidad de servicios o a su ejercicio en un Estado miembro,
tanto si se trata de una actividad principal como secunda-
ria, no debe estar supeditado a criterios como el lugar de
establecimiento, de residencia, de domicilio o de presta-
cién principal de una actividad. No obstante, estos crite-
rios no deben incluir requisitos segin los cuales el
prestador, 0 uno de sus empleados o un representante,
deba estar presente durante el ejercicio de la actividad
cuando se justifique por una razén imperiosa de interés
publico. Asimismo, los Estados miembros no deben res-
tringir la capacidad juridica o el derecho de las sociedades
constituidas con arreglo a lo dispuesto en la legislacion de
otro Estado miembro, en cuyo territorio tengan su esta-
blecimiento principal, a interponer acciones judiciales. Mas
atin, los Estados miembros no deben tener la posibilidad
de conceder ventaja alguna a los prestadores que tengan
un especial vinculo socioeconémico nacional o local, ni
de restringir, invocando el lugar de establecimiento, la
libertad del prestador de adquirir, explotar o enajenar dere-
chos y bienes o de acceder a diversas formas de crédito y
de vivienda en la medida en que dichas facultades sean
necesarias para acceder a su actividad o para su ejercicio
efectivo.

El acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio en el
territorio de un Estado miembro no debe supeditarse a
una prueba econémica. La prohibicién de pruebas econé-
micas como condicién previa para la concesiéon de una
autorizacién debe aplicarse a las pruebas econdmicas
como tales, pero no a los demds requisitos justificados
objetivamente por razones imperiosas de interés general,
como la proteccion del entorno urbano, la politica social
y la salud publica. Esta prohibicién no debe afectar al ejer-
cicio de las competencias de las autoridades encargadas de
la aplicacién del Derecho de competencia.
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En cuanto a las garantias financieras o al seguro, la prohi-
bicién de requisitos solamente debe referirse a la obliga-
cién de que las garantias financieras o el seguro pedidos
deben proceder de una institucién financiera establecida
en el Estado miembro de que se trate.

Por lo que respecta al registro previo, la prohibicién de
requisitos solamente debe afectar a la obligacién de que el
prestador, antes de su establecimiento, deba constar
durante un periodo determinado en un registro del Estado
miembro de que se trate.

Con el fin de coordinar de forma coherente la moderniza-
cion de las reglamentaciones nacionales con los requisitos
del mercado interior, procede evaluar determinados requi-
sitos nacionales no discriminatorios, que, por sus caracte-
risticas, pueden restringir sensiblemente o, incluso,
impedir el acceso a una actividad o su ejercicio acogién-
dose a la libertad de establecimiento. Ese ejercicio de eva-
luaciéon debe limitarse a la compatibilidad de aquellos
requisitos con los criterios ya establecidos por el Tribunal
de Justicia sobre la libertad de establecimiento. No debe
afectar a la aplicacién de la legislacién comunitaria en
materia de competencia. Cuando dichos requisitos sean
discriminatorios o no se justifiquen objetivamente por
razones imperiosas de interés general, o cuando sean des-
proporcionados, deben suprimirse o modificarse. El resul-
tado de esa evaluacion diferird conforme al cardcter de la
actividad y el interés ptiblico de que se trate. En especial,
tales requisitos podrian justificarse plenamente cuando los
motiven objetivos de politica social.

A los efectos de la presente Directiva, y sin perjuicio del
articulo 16 del Tratado, los servicios solo pueden conside-
rarse servicios de interés econdmico general si se prestan
en ejecucion de una tarea especial de interés publico con-
fiada al prestador por el Estado miembro en cuestion. Este
encargo debe hacerse por medio de uno o varios actos,
cuya forma ha de determinar el Estado miembro de que
se trate, y debe precisar la naturaleza concreta de la tarea
especial.

El ejercicio de evaluacion reciproca que dispone la pre-
sente Directiva no debe afectar a la libertad de los Estados
miembros de fijar en su legislacion un elevado nivel de
proteccion de los intereses publicos, en particular con res-
pecto a los objetivos de politica social. Ademds, es pre-
ciso que el ejercicio de evaluacion reciproca tenga
plenamente en cuenta la especificidad de los servicios de
interés econémico general y de los cometidos especiales
que se les asignan. Esto puede justificar determinadas res-
tricciones de la libertad de establecimiento, en especial
cuando tengan por objeto la proteccion de la salud piiblica
o persigan objetivos de politica social y cumplan las con-
diciones fijadas en el articulo 15, apartado 3, letras a), b)
y ¢). Por ejemplo, en lo referente a la obligacién de adop-
tar una forma juridica especifica para ejercer determina-
dos servicios en el dmbito social, el Tribunal de Justicia ya
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ha reconocido que puede estar justificado someter al pres-
tador al requisito de actuar sin dnimo de lucro.

Los servicios de interés econémico general tienen confia-
das importantes tareas relacionadas con la cohesion social
y territorial. La realizacion de esas tareas no debe obstacu-
lizarse como resultado del proceso de evaluacion estable-
cido en la presente Directiva. Los requisitos necesarios para
cumplir con esas tareas no deben verse afectados por este
proceso, al mismo tiempo que debe hacerse frente a res-
tricciones injustificadas de la libertad de establecimiento.

Entre los requisitos que hay que examinar figuran los regi-
menes nacionales que, por motivos distintos de los rela-
cionados con las cualificaciones profesionales, reservan a
prestadores concretos el acceso a ciertas actividades. Estos
requisitos incluyen también la obligacién para un presta-
dor de adoptar una forma juridica particular, concreta-
mente de constituirse como persona juridica, sociedad de
personas, entidad sin 4nimo de lucro o sociedad pertene-
ciente tinicamente a personas fisicas, y requisitos relativos
a la posesion de capital de una sociedad, concretamente
la obligacién de disponer de un capital minimo para deter-
minadas actividades o tener una cualificacién especifica
para poseer el capital social o gestionar determinadas
sociedades. La evaluacion de la compatibilidad de las tari-
fas fijas minimas o mdximas con la libertad de estableci-
miento se refiere solo a las tarifas impuestas por las
autoridades competentes para la prestacion especifica de
determinados servicios y no, por ejemplo, a las normas
generales sobre fijacion de precios como las aplicables al
alquiler de alojamientos.

El ejercicio de evaluacion reciproca significa que los Esta-
dos miembros, durante el plazo de adaptacion del Dere-
cho interno, tendrdn que efectuar un cribado previo de su
legislacion para determinar si cualesquiera de los antedi-
chos requisitos existen en su ordenamiento juridico. A mds
tardar antes de que finalice el periodo de transicion, los
Estados miembros deben elaborar un informe sobre los
resultados de dicho cribado. Cada informe se presentard a
los demds Estados miembros y a todos los interesados. A
continuacioén los Estados miembros dispondrdn de seis
meses para presentar sus observaciones sobre dichos infor-
mes. A mds tardar un afio después de la fecha de incorpo-
racién de la presente Directiva al Derecho interno, la
Comision debe elaborar un informe de sintesis acompa-
fiado, en su caso, de las oportunas propuestas de nuevas
iniciativas. De ser necesario, la Comision, en cooperacién
con los Estados miembros, puede asistirles a fin de elabo-
rar un método comdn.

El hecho de que en la presente Directiva se fije una serie
de requisitos que los Estados miembros deben suprimir o
evaluar durante el perfodo de incorporacién al Derecho
interno no obsta para que se puedan iniciar recursos con-
tra un Estado miembro por incumplimiento de los articu-
los 43 0 49 del Tratado.
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La presente Directiva no afecta a la aplicacion de los arti-
culos 28 a 30 del Tratado, relativos a la libre circulacién
de mercancias. Las restricciones prohibidas en virtud de
la disposicion sobre la libre prestacién de servicios tienen
por objeto los requisitos aplicables al acceso a las activi-
dades de servicios o a su ejercicio y no los aplicables a los
bienes como tales.

Cuando un operador se desplaza a otro Estado miembro
para ejercer en €l una actividad de servicios, hay que dis-
tinguir entre las situaciones que entran en el dmbito de
aplicacion de la libertad de establecimiento y las que
entran en el dmbito de aplicacion de la libre circulacion
de servicios, en funcion del cardcter temporal de la activi-
dad de que se trate. En lo referente a la distincién entre la
libertad de establecimiento y la libre circulacién de servi-
cios, el elemento clave, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, es si el agente estd o no estable-
cido en el Estado miembro en que presta el servicio de que
se trate. Si estd establecido en el Estado miembro en que
presta sus servicios, debe entrar en el dmbito de aplica-
cion de la libertad de establecimiento. Si, por el contrario,
el agente no estd establecido en el Estado miembro en que
presta sus servicios, sus actividades deben quedar cubier-
tas por la libre circulacién de servicios. Con arreglo a la
jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia, el cardc-
ter temporal de las actividades de que se trate debe apre-
ciarse no solo en funcién de la duracién de la prestacion,
sino también en funcién de su frecuencia, periodicidad o
continuidad. El cardcter temporal de la libre prestacion de
servicios no debe excluir la posibilidad de que el presta-
dor se dote de cierta infraestructura en el Estado miem-
bro en el que presta el servicio (incluida una oficina, un
gabinete o un estudio) en la medida en que sea necesaria
para hacer efectiva la prestacion de que se trate.

Con el fin de asegurar una aplicacion eficaz de la libre cir-
culacién de servicios y de garantizar a los destinatarios y
a los prestadores que puedan disfrutar de servicios y pres-
tarlos en toda la Comunidad sin tener en cuenta las fron-
teras, procede clarificar en qué medida pueden imponerse
los requisitos del Estado miembro en el que se presta el
servicio. Resulta imprescindible destacar que la disposi-
cion sobre la libre prestacion de servicios no impide que
el Estado miembro en el que se presta el servicio aplique,
de conformidad con los principios establecidos en el arti-
culo 16, apartado 1, letras a) a c), sus requisitos especifi-
cos por razones de orden ptiblico o seguridad publica o
para la proteccion de la salud piblica o del medio
ambiente.

El Tribunal de Justicia ha sostenido de manera reiterada
que los Estado miembros conservan el derecho a tomar
medidas para evitar que los prestadores abusen de las ven-
tajas de los principios del mercado interior. El abuso por
parte de un prestador debe establecerse de manera
individual.

(80)
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Es necesario garantizar que los prestadores de servicios
puedan llevar consigo el equipo que sea inherente a la
prestacion de su servicio cuando se desplacen a ejercerla
en otro Estado miembro. En particular, es importante evi-
tar que se den casos en que no pueda prestarse el servicio
por no tener el equipo o situaciones en que los prestado-
res deban realizar gastos adicionales, por ejemplo, alqui-
lando o adquiriendo equipos distintos de los que utilizan
habitualmente o por necesidad de apartarse significativa-
mente del modo en el que desempefian habitualmente su
actividad.

Este concepto de equipo no se refiere a los objetos fisicos
que, o bien son suministrados por el prestador al cliente,
o bien pasan a formar parte de un objeto fisico como
resultado de la actividad de servicio (por ejemplo, los
materiales de construccién o los repuestos) ni a los obje-
tos consumidos o dejados in situ durante la prestacion del
servicio (por ejemplo, los combustibles, explosivos, fue-
gos artificiales, plaguicidas, venenos o medicamentos).

Las disposiciones de la presente Directiva no deben impe-
dir la aplicacién por un Estado miembro de normas sobre
las condiciones de empleo. De acuerdo con el Tratado, las
normas legales, reglamentarias o administrativas deben
justificarse en aras de la proteccion de los trabajadores, ser
no discriminatorias, necesarias y proporcionadas, con-
forme a la interpretacion del Tribunal de Justicia, y ajus-
tarse a las demds disposiciones pertinentes del Derecho
comunitario.

Es necesario garantizar que las disposiciones sobre la libre
prestacion de servicios solo pueden incumplirse en los
dmbitos para los que se establezca una excepcion. Estas
excepciones son necesarias para tomar en consideracion
el grado de integracién del mercado interior o determina-
dos instrumentos comunitarios relativos a los servicios en
los que se prevé que un prestador esté sujeto a la aplica-
ci6n de leyes distintas de las del Estado miembro de esta-
blecimiento. Ademds, y con cardcter excepcional, se deben
adoptar medidas contra un prestador dado en determina-
dos casos individuales y siguiendo determinadas condicio-
nes estrictas de fondo y de procedimiento. Por otra parte,
cualquier restriccion a la libre circulacion de servicios solo
debe poder acogerse a una excepcion si respeta los dere-
chos fundamentales que forman parte integrante de los
principios generales del derecho inscritos en el ordena-
miento juridico comunitario.

La excepcion a la disposicién sobre la libre prestacion de
servicios relativa a los servicios postales debe abarcar tanto
las actividades reservadas al prestador de servicios univer-
sales como otros servicios postales.
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servicios relativa al cobro de deudas por orden judicial y
la referencia a un posible futuro instrumento de armoni-
zacién debe referirse Gnicamente al acceso a actividades
que consisten, en particular, en incoar procedimientos ante
un tribunal en relacién con el cobro de deudas, y a su
ejercicio.

La presente Directiva no se aplica a las condiciones de tra-
bajo y empleo que, en virtud de la Directiva 96/71/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
1996 sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios (') se aplican a
trabajadores desplazados para prestar un servicio en el
territorio de otro Estado miembro. En tales casos, la Direc-
tiva 96/71|CE establece que los prestadores deben cum-
plir con las condiciones de trabajo y empleo en una serie
de dmbitos, que enumera, en el Estado miembro en el que
se presta el servicio. Son las siguientes: los perfodos maxi-
mos de trabajo asi como los perfodos minimos de des-
canso, la duracién minima de las vacaciones anuales
retribuidas, las cuantias de salario minimo, incluidas las
correspondientes a las horas extraordinarias, las condicio-
nes de suministro de mano de obra, en particular por parte
de empresas de trabajo temporal; la salud, la seguridad y
la higiene en el trabajo; las medidas de proteccion aplica-
bles a las condiciones de trabajo y de empleo de las muje-
res embarazadas o que hayan dado a luz recientemente,
asi como de los nifios y de los jovenes; la igualdad de trato
entre hombres y mujeres y otras disposiciones en materia
de no discriminacién. Ello afecta no solo a las condicio-
nes de trabajo establecidas por disposiciones legislativas,
sino también a aquellas establecidas en convenios colecti-
vos, siempre que estos estén oficialmente declarados o
sean de aplicacién general de facto con arreglo a la
Directiva 96/71/CE. Ademds, la presente Directiva no debe
impedir que los Estados miembros apliquen condiciones
de trabajo y empleo relativas a materias distintas de las
enumeradas en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva
96/71|CE por razones de orden piiblico.

La presente Directiva tampoco debe afectar a las condicio-
nes de trabajo y empleo en los casos en que el trabajador
empleado para prestar un servicio transfronterizo sea con-
tratado en el Estado miembro en que se presta el servicio.
Ademds, la presente Directiva no debe afectar al derecho
de los Estados miembros en los que se presta el servicio a
determinar la existencia de una relacién laboral y la distin-
cion entre trabajadores por cuenta propia y trabajadores
por cuenta ajena, incluidos los «falsos trabajadores por
cuenta propia». A este respecto, la caracteristica esencial
de una relacién laboral con arreglo al articulo 39 del Tra-
tado debe ser el hecho de que una persona realice, durante
cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion de esta,
ciertas prestaciones por las cuales percibe una remunera-
ci6n. Toda actividad realizada por una persona al margen

() DO L 18 de 21.1.1997, p. 1.
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actividad auténoma a efectos de los articulos 43 y 49 del
Tratado.

La disposicion sobre la libre prestacion de servicios no
debe aplicarse a los casos en que los Estados miembros,
de conformidad con el Derecho comunitario, reservan una
actividad a una profesion en particular, por ejemplo, la
obligacién de reservar la prestacion de asesoria juridica a
los abogados.

La exclusi6n de la disposicion sobre la libre prestacién de
servicios de cuestiones relacionadas con la matriculacion
de vehiculos objeto de un arrendamiento financiero en un
Estado miembro distinto de aquel en que se utilizan es
resultado de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que
ha reconocido que un Estado miembro puede imponer
este tipo de obligacion a los vehiculos utilizados en su
territorio, en condiciones que sean proporcionadas. Este
tipo de exclusion no incluye el alquiler con caricter oca-
sional o temporal.

Las relaciones contractuales entre el prestador y el cliente,
as{ como entre el empleador y el empleado no deben estar
sujetas a la presente Directiva. La legislacion aplicable a
las obligaciones contractuales o extracontractuales del
prestador debe determinarse de conformidad con las nor-
mas del Derecho internacional privado.

Es necesario dejar a los Estados miembros la posibilidad
de que, con cardcter excepcional, adopten medidas de
excepcion a la disposicién sobre la libre prestacion de ser-
vicios con relacion a un prestador establecido en otro
Estado miembro en casos particulares y por motivos de
seguridad de los servicios. No obstante, tales medidas solo
han de poder adoptarse cuando no haya armonizacién
comunitaria.

Las restricciones de la libre circulacién de servicios contra-
rias a la presente Directiva pueden derivarse no solo de
las medidas tomadas respecto de los prestadores, sino tam-
bién de muiltiples obstdculos que entorpecen la utilizacion
de los servicios por parte de los destinatarios y, especial-
mente, de los consumidores. En la presente Directiva se
indican, como ejemplo, algunos tipos de restriccion res-
pecto de un destinatario que desee utilizar un servicio
prestado por un prestador establecido en otro Estado
miembro. Aqui se incluyen los casos en que los destinata-
rios de un servicio estdn obligados a obtener autorizacién
de las autoridades competentes, o a realizar una declara-
cion ante ellas, para recibir el servicio de un proveedor
establecido en otro Estado miembro. Esto no se refiere a
los regimenes de autorizacién general que se aplican tam-
bién al uso de los servicios prestados por un prestador
establecido en el mismo Estado miembro.
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El concepto de ayudas econdmicas facilitadas para utilizar
un servicio especifico no debe aplicarse a los sistemas de
ayudas concedidas por los Estados miembros, en particu-
lar en los dmbitos social o cultural, que estin reguladas
por las normas comunitarias de competencia, ni se aplica
a las ayudas econdmicas generales no relacionadas con el
uso de un servicio particular, por ejemplo, las becas o prés-
tamos para estudiantes.

Con arreglo a las normas del Tratado en materia de libre
circulacion de servicios, estan prohibidas las discrimina-
ciones basadas en la nacionalidad del destinatario o en la
residencia nacional o local. Tales discriminaciones pue-
den adoptar distintas formas, como por ejemplo una obli-
gacién, impuesta tinicamente a los ciudadanos de otro
Estado miembro, de presentar los documentos originales,
copias compulsadas, un certificado de nacionalidad o tra-
ducciones oficiales de los documentos para poder disfru-
tar de un servicio o de determinadas ventajas en las tarifas.
No obstante, la prohibicién de los requisitos discriminato-
rios no debe impedir que se pueda reservar una serie de
ventajas, en concreto en las tarifas, para determinados des-
tinatarios, si dichas ventajas estdn basadas en criterios legi-
timos y objetivos.

El principio de no discriminacion en el mercado interior
implica que el acceso de un destinatario, especialmente un
consumidor, a un servicio ofrecido al ptblico no puede
denegarse o restringirse con la aplicacién de un criterio
contenido en las condiciones generales puestas a disposi-
cién del piiblico y relacionado con la nacionalidad del des-
tinatario o su lugar de residencia. 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 adi-
cionales ocasionados por la distancia, las caracteristicas
técnicas de la prestacion, diferencias en las condiciones del
mercado, como una demanda mds o menos elevada
influenciada por temporalidad, distintos periodos de vaca-
ciones en los Estados miembros o distintas politicas de
precios por parte de los competidores, o los riesgos adi-
cionales derivados de normativas 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 propiedad intelectual e industrial nece-
sarios en un territorio particular suponga una discrimina-
cién ilegal.

Entre los medios de los que se puede servir el prestador
para hacer que el destinatario pueda acceder con facilidad
a los datos que estd obligado a poner a su disposicion,
conviene prever la comunicacion de su direccion electré-
nica y de su sitio en internet. Por lo demds, la obligacién
de ofrecer determinados datos en los documentos infor-
mativos de los prestadores en los que se presentan sus
servicios de forma detallada no debe afectar a las comuni-
caciones comerciales de cardcter general, como la publici-
dad, sino mds bien a los folletos en los que se hace
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una descripcion detallada de los servicios propuestos,
incluidos los documentos publicados en un sitio en
internet.

Es necesario establecer en esta Directiva algunas normas
sobre la alta calidad de los servicios, que garanticen en
particular los requisitos de informacién y transparencia.
Estas normas deben aplicarse tanto en casos de presta-
ci6n transfronteriza de servicios entre Estados miembros
como en casos de servicios prestados en un Estado miem-
bro por un prestador allf establecido, sin imponer cargas
innecesarias a las pequefias y medianas empresas. No
deben impedir en ninglin caso a los Estados miembros
aplicar, de acuerdo con la presente Directiva y otras dis-
posiciones del Derecho comunitario, requisitos de calidad
adicionales o diferentes.

Cualquier prestador que proporcione servicios que presen-
ten un riesgo directo y concreto para la salud o la seguri-
dad del destinatario o de un tercero o un riesgo financiero
para cualquiera de ellos debe estar cubierto, en principio,
por un seguro de responsabilidad profesional adecuado o
por cualquier otra garantia equivalente o comparable, lo
que supone, en concreto, que, como regla general, el pres-
tador debe estar asegurado de manera adecuada para los
servicios prestados en uno o varios Estados miembros dis-
tintos del Estado miembro de establecimiento.

El seguro o garantia debe adecuarse a la naturaleza y al
alcance del riesgo. Por lo tanto, solo debe ser necesario
que los prestadores tengan una cobertura transfronteriza
si realmente prestan servicios en otros Estados miembros.
Los Estados miembros no deben establecer normas mds
detalladas sobre la cobertura del seguro y fijar, por ejem-
plo, umbrales minimos para las sumas aseguradas o limi-
tes aplicables a las exclusiones de la cobertura. Los
prestadores y las empresas de seguros deben mantener la
flexibilidad necesaria para negociar pélizas de seguros
adaptadas a la naturaleza y al alcance del riesgo. Ademas,
no es necesario que la obligacién de suscribir un seguro
adecuado sea establecida por ley. Debe ser suficiente que
la obligacion de seguro forme parte de las normas deon-
tolégicas establecidas por los organismos profesionales.
Por dltimo, no debe haber ninguna obligacién para las
empresas de seguros de proporcionar una cobertura de
Seguro.

Conviene suprimir las prohibiciones totales de comunica-
ciones comerciales en el caso de las profesiones regula-
das. Dicha supresion no afecta a las prohibiciones relativas
al contenido de una comunicacién comercial, sino a aque-
llas que, de manera general y en relacién con una profe-
sion dada, prohiben una o varias formas de comunicacién
comercial, por ejemplo, toda publicidad en uno o varios
medios de difusion dados. Por lo que se refiere al conte-
nido y a las modalidades de las comunicaciones comercia-
les, procede animar a los profesionales a elaborar cédigos
de conducta a nivel comunitario que cumplan lo dis-
puesto en el Derecho comunitario.
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(101) Es necesario garantizar, en interés de los destinatarios, en

(102

(103

(104

)

particular los consumidores, que los prestadores puedan
ofrecer servicios multidisciplinares y que las restricciones
a este respecto se limiten a lo estrictamente necesario para
garantizar la imparcialidad, la independencia y la integri-
dad de las profesiones reguladas. Esto no afecta a las res-
tricciones o prohibiciones sobre el ejercicio de actividades
concretas cuyo objetivo sea garantizar la independencia en
casos en que un Estado miembro encomiende a un pres-
tador una mision especifica, en particular en el dmbito del
desarrollo urbanistico, ni tampoco a la aplicacién de las
normas de competencia.

Con el fin de mejorar la transparencia y de favorecer las
apreciaciones basadas en criterios comparables en cuanto
a la calidad de los servicios ofrecidos y prestados a los des-
tinatarios, es importante obligar a que se pueda acceder
fcilmente a la informacién sobre el significado de las
etiquetas y otras marcas distintivas relativas a dichos ser-
vicios. Esta obligacion de transparencia reviste especial
importancia en sectores como el turismo y, especialmente,
la hosteleria, en los que estd muy extendido el uso de sis-
temas de clasificacién. Asimismo, procede averiguar en
qué medida la normalizacién europea puede ser ttil para
facilitar la compatibilidad y la calidad de los servicios. Las
normas europeas son elaboradas por los organismos euro-
peos de normalizacion: el Comité Europeo de Normaliza-
ciéon (CEN), el Comité Europeo de Normalizacion
Electrotécnica (CENELEC) y el Instituto Europeo de Nor-
mas de Telecomunicaciones (ETSI). Cuando sea necesario,
la Comisién, con arreglo a los procedimientos previstos
por la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se establece
un procedimiento de informacién en materia de las nor-
mas y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a
los servicios de la sociedad de la informacién (1), puede
encargar la elaboracion de normas especificas europeas.

Con el fin de solventar posibles problemas de cumpli-
miento de las resoluciones judiciales, conviene establecer
que los Estados miembros reconozcan garantias equiva-
lentes constituidas por entidades u organismos tales como
bancos, prestadores de seguros y otros prestadores de ser-
vicios financieros establecidos en otro Estado miembro.

El desarrollo de una red entre las autoridades de los
Estados miembros con el fin de proteger a los consumido-
res, que constituye el objeto del Reglamento (CE)
n° 2006/2004, es complementario de la cooperacién pre-
vista en la presente Directiva. En efecto, la aplicacién de
la legislacion sobre proteccion de los consumidores en
situaciones transfronterizas, especialmente en relacién
con el desarrollo de nuevas practicas de comercializacion
y distribucion, asi como las necesidades de suprimir deter-
minados obstdculos particulares que entorpecen la coope-
racién en este dmbito, requieren un grado mds elevado de
cooperacién entre Estados miembros. En particular, es
necesario, en este dmbito, asegurarse de que los Estados
miembros exijan a los agentes que operen en su

(') DO L 204 de 21.7.1998, p. 37. Directiva modificada en tltimo lugar
por el Acta de adhesion de 2003.
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territorio que cesen las practicas ilicitas dirigidas a consu-
midores de otros Estados miembros.

La cooperacion administrativa es esencial para el correcto
funcionamiento del mercado interior de los servicios. La
falta de cooperacién entre Estados miembros genera una
multiplicacién de las normas aplicables a los prestadores
o duplicaciones de los controles de las actividades trans-
fronterizas, y puede también ser aprovechada por comer-
ciantes abusivos para eludir la supervisién o las normas
nacionales aplicables a los servicios. Es por consiguiente
esencial establecer obligaciones claras y juridicamente vin-
culantes para que los Estados miembros puedan cooperar
eficazmente.

A los efectos del capitulo sobre cooperacién administra-
tiva, el término «supervisién» debe abarcar actividades tales
como controles e indagaciones, resolucién de problemas,
ejecucion e imposicién de sanciones y las consiguientes
actividades de seguimiento.

En circunstancias normales, la asistencia reciproca debe
tener lugar directamente entre autoridades competentes.
Solo debe pedirse a los puntos de contacto designados por
los Estados miembros que faciliten este proceso en caso
de dificultades, por ejemplo, si se requiere ayuda para
determinar cudl es la autoridad competente pertinente.

Determinadas obligaciones de asistencia reciproca deben
aplicarse a todas las materias cubiertas por la presente
Directiva, incluidas las relacionadas con casos en que el
prestador esté establecido en otro Estado miembro. Otras
obligaciones de asistencia reciproca solo deben aplicarse
a casos de prestacion transfronteriza de servicios en los
que rige la disposicion sobre la libre prestacion de servi-
cios. Un dltimo grupo de obligaciones debe aplicarse a
todos los casos de prestacién transfronteriza de servicios,
incluidos los dmbitos a los que no se aplica la disposiciéon
sobre la libre prestacion de servicios. La prestacion trans-
fronteriza de servicios debe incluir casos en que los servi-
cios se prestan a distancia y en los que el destinatario viaja
al Estado miembro de establecimiento del prestador con
el fin de recibir los servicios.

En caso de que el prestador se desplace temporalmente a
un Estado miembro distinto del Estado miembro de esta-
blecimiento, procede prever una asistencia reciproca entre
ambos Estados miembros para que el Estado miembro en
el que se presta el servicio pueda proceder a comproba-
ciones, inspecciones e investigaciones a peticion del Estado
miembro de establecimiento o pueda hacer este tipo de
comprobaciones por propia iniciativa, si se trata tinica-
mente de establecer los hechos.

No debe ser posible para los Estados miembros eludir las
normas establecidas en la presente Directiva, incluida la
disposicion sobre la libre prestacion de servicios, mediante
comprobaciones, inspecciones e investigaciones discrimi-
natorias o desproporcionadas.
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bio de informacién sobre la honradez de los prestadores
no debe impedir otras iniciativas en el drea de la coopera-
ci6én policial y judicial en materia penal, en particular en
relacion con el intercambio de informacién entre autori-
dades policiales de los Estados miembros y los registros
penales.

La cooperacion entre Estados miembros requiere un sis-
tema de informacién que funcione correctamente para que
las autoridades competentes puedan determinar fécil-
mente quiénes son sus interlocutores en otros Estados
miembros y comunicarse con ellos de manera eficaz.

Es necesario establecer que los Estados miembros, en cola-
boracién con la Comisién, animen a las partes interesa-
das a elaborar cddigos de conducta comunitarios,
especialmente con objeto de fomentar la calidad de los
servicios teniendo en cuenta las peculiaridades propias de
cada profesion. Los c6digos de conducta deben ser con-
formes al Derecho comunitario, especialmente, al Dere-
cho de competencia. No deben ser contrarios a las
disposiciones juridicas vinculantes en materia de deonto-
logia y conducta profesional que estén en vigor en los
Estados miembros.

Los Estados miembros deben fomentar la elaboracién de
codigos de conducta, en particular por parte de los cole-
gios, las asociaciones y los organismos profesionales a
nivel comunitario. Estos c6digos de conducta deben
incluir, teniendo en cuenta la naturaleza especifica de cada
profesion, normas de comunicacién comercial relativas a
las profesiones reguladas, asi como normas de deontolo-
gia y conducta profesional de dichas profesiones, con vis-
tas a garantizar, en particular, la independencia, la
imparcialidad y el secreto profesional. Ademds, en estos
codigos de conducta deben incluirse las condiciones para
el ejercicio de la profesion de agente inmobiliario. Los
Estados miembros deben adoptar medidas complementa-
rias para inducir a los colegios, las asociaciones y los orga-
nismos profesionales a aplicar a nivel nacional estos
codigos de conducta adoptados a nivel comunitario.

Los codigos de conducta comunitarios pretenden fijar nor-
mas minimas de comportamiento y complementan los
requisitos legales de los Estados miembros. No obstan para
que los Estados miembros, de conformidad con el Dere-
cho comunitario, adopten medidas legislativas mds estric-
tas, ni para que los colegios profesionales dispongan una
mayor proteccién en sus c6digos de conducta nacionales.

Dado que los objetivos de la presente Directiva, a saber,
la supresién de obstdculos para la libertad de estableci-
miento de prestadores en los Estados miembros y la libre
prestacion de servicios entre Estados miembros, no pue-
den ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros y, por consiguiente, debido a las dimensiones
de la accion, pueden lograrse mejor a nivel comunitario,
la Comunidad puede adoptar medidas, de acuerdo con el

Tratado. De conformidad con el principio de proporcio-
nalidad enunciado en dicho articulo, la presente Directiva
no excede de lo necesario para alcanzar dichos objetivos.

17

Procede aprobar las medidas necesarias para la ejecucién
de la presente Directiva con arreglo a la Decisién
1999/468/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1999, por
la que se establecen los procedimientos para el ejercicio
de las competencias de ejecucién atribuidas a la
Comision (1).

(118

De conformidad con el punto 34 del Acuerdo interinsti-
tucional «Legislar mejor» (2), se alienta a los Estados miem-
bros a establecer, en su propio interés y en el de la
Comunidad, sus propios cuadros, que muestren, en la
medida de lo posible, la concordancia entre la presente
Directiva y las medidas de incorporacién al Derecho
interno, y a hacerlos publicos.

HAN ADOPTADO LA SIGUIENTE DIRECTIVA:

CAPITULO I

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1
Objeto

1. En la presente Directiva se establecen las disposiciones
generales necesarias para facilitar el ejercicio de la libertad de
establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circula-
cién de los servicios, manteniendo, al mismo tiempo, un nivel
elevado de calidad en los servicios.

2. La presente Directiva no trata la liberalizacién de servicios
de interés econémico general reservados a las entidades ptiblicas
o privadas ni la privatizacién de entidades publicas prestadoras
de servicios.

3. La presente Directiva no trata la abolicién de monopolios
prestadores de servicios ni las ayudas concedidas por los Estados
miembros amparadas por normas comunitarias sobre
competencia.

La presente Directiva no afecta a la libertad de los Estados miem-
bros de definir, de conformidad con la legislacién comunitaria,
lo que consideran servicios de interés econdmico general, cémo
deben organizarse y financiarse dichos servicios con arreglo a las
normas sobre las ayudas ptblicas y a qué obligaciones especifi-
cas deben supeditarse.

4. La presente Directiva no afecta a las medidas adoptadas a
escala comunitaria o nacional, respetando el Derecho comunita-
rio, para fomentar la diversidad cultural y lingiiistica y garanti-
zar la defensa del pluralismo de los medios de comunicacién.

(') DO L 184 de 17.7.1999, p. 23. Decisién modificada por la
Decisién 2006/512/CE (DO L 200 de 22.7.2006, p. 11).
() DO C 321 de 31.12.2003, p. 1.
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5. La presente Directiva no afecta a la normativa de los Esta-
dos miembros en materia de Derecho penal. Sin embargo, los
Estados miembros no podrén restringir la libertad de prestar ser-
vicios mediante la aplicacién de disposiciones de Derecho penal
que regulen o afecten especificamente al acceso o ejercicio de una
actividad de servicios eludiendo las normas establecidas en la pre-
sente Directiva.

6.  La presente Directiva no afecta al Derecho laboral, es decir,
a cualquier disposicion legal o contractual relativa a las condicio-
nes de empleo o de trabajo, incluida la salud y seguridad en el
trabajo, o las relaciones entre empleadores y trabajadores, que los
Estados miembros apliquen de acuerdo con la legislacion nacio-
nal conforme al Derecho comunitario. Tampoco afecta a la legis-
lacién nacional en materia de seguridad social de los Estados
miembros.

7. La presente Directiva no afecta al ejercicio de los derechos
fundamentales tal y como se reconocen en los Estados miem-
bros y en el Derecho comunitario. Tampoco afecta al derecho a
negociar, celebrar y aplicar convenios colectivos y a emprender
acciones sindicales de acuerdo con la legislacion y las practicas
nacionales conformes al Derecho comunitario.

Articulo 2

Ambito de aplicacién

1. La presente Directiva se aplicard a los servicios prestados
por prestadores establecidos en un Estado miembro.

2. La presente Directiva no se aplicard a las actividades
siguientes:

a) los servicios no econdmicos de interés general;

b) los servicios financieros, como los bancarios, de crédito, de
seguros y reaseguros, de pensiones de empleo o individua-
les, de valores, de fondos de inversion, de pagos y asesoria
sobre inversion, incluidos los servicios enumerados en el
anexo I de la Directiva 2006/48/CE;

¢) los servicios y redes de comunicaciones electrénicas, asi
como los recursos y servicios asociados en lo que se refiere
a las materias que se rigen por las Directivas 2002/19/CE,
2002/20/CE, 2002/21/CE, 2002/22/CE y 2002/58|CE;

d) los servicios en el dmbito del transporte, incluidos los servi-
cios portuarios, que entren dentro del &mbito de aplicacion
del titulo V del Tratado;

e) los servicios de las empresas de trabajo temporal;

f) los servicios sanitarios, prestados o no en establecimientos
sanitarios, independientemente de su modo de organizaciéon
y de financiacion a escala nacional y de su cardcter publico
o privado;

190

g) los servicios audiovisuales, incluidos los servicios cinemato-
gréficos, independientemente de su modo de produccion,
distribucién y transmision, y la radiodifusion;

h) las actividades de juego por dinero que impliquen apuestas
de valor monetario en juegos de azar, incluidas las loterfas,
juego en los casinos y las apuestas;

i) las actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad publica
de conformidad con el articulo 45 del Tratado;

j) los servicios sociales relativos a la vivienda social, la aten-
cién a los nifios y el apoyo a familias y personas temporal o
permanentemente necesitadas proporcionados por el Estado,
por prestadores encargados por el Estado o por asociacio-
nes de beneficencia reconocidas como tales por el Estado;

k) los servicios de seguridad privados;

1) los servicios prestados por notarios y agentes judiciales desig-
nados mediante un acto oficial de la Administracion.

3. La presente Directiva no se aplicard a la fiscalidad.

Articulo 3

Relaciones con las demds disposiciones del Derecho
comunitario

1. Sisurge un conflicto entre una disposicion de la presente
Directiva y una disposicion de otro acto comunitario relativo a
aspectos concretos relacionados con el acceso a la actividad de
un servicio o su ejercicio en sectores concretos o en relacion con
profesiones concretas, estas otras normas primaran y se aplica-
rdn a esos sectores o profesiones concretos. Entre dichos actos
figuran:

a) la Directiva 96/71/CE;
b) el Reglamento (CEE) n° 1408/71;

¢) la Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de
1989, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifu-
sion televisiva (1);

d) la Directiva 2005/36/CE.

2. La presente Directiva no afectard a las normas de Derecho
internacional privado, en particular a las que se refieren a la legis-
lacién aplicable a las obligaciones contractuales y extracontrac-
tuales, incluidas las que garanticen que los consumidores se
beneficiardn de la proteccion que les conceden las normas de
proteccién del consumidor establecidas en la legislacion perti-
nente vigente en su Estado miembro.

() DO L 298 de 17.10.1989, p. 23. Directiva modificada por la
Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 202
de 30.7.1997, p. 60).
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3.

Los Estados miembros aplicardn lo dispuesto en la presente

Directiva de acuerdo con las normas del Tratado por las que se
rigen el derecho de establecimiento y la libre circulacién de
servicios.

Atticulo 4

Definiciones

A efectos de la presente Directiva se entenderd por:

1)

«servicio» cualquier actividad econémica por cuenta propia,
prestada normalmente a cambio de una remuneracion, con-
templada en el articulo 50 del Tratado;

«prestador, cualquier persona fisica con la nacionalidad de
un Estado miembro o cualquier persona juridica de las con-
templadas en el articulo 48 del Tratado y establecida en un
Estado miembro, que ofrezca o preste un servicio;

«destinatario», cualquier persona fisica con la nacionalidad de
un Estado miembro o que se beneficie de los derechos con-
cedidos a estas por los actos comunitarios, o cualquier per-
sona 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;

«Estado miembro de establecimiento, el Estado miembro en
cuyo territorio tenga su establecimiento el prestador del ser-
vicio de que se trate;

«establecimiento», ejercicio efectivo de una actividad econd-
mica a que se hace referencia en el articulo 43 del Tratado
por una duracién indeterminada y por medio de una infra-
estructura estable a partir de la cual se lleva a cabo efectiva-
mente la prestacién de servicios;

«régimen de autorizacién», cualquier procedimiento en vir-
tud del cual el prestador o el destinatario estdn obligados a
hacer un trmite ante la autoridad competente para obtener
un documento oficial o una decisién implicita sobre el
acceso a una actividad de servicios o su ejercicio;

«requisito», cualquier obligacion, prohibicidn, condicién o
limite previstos en las disposiciones legales, reglamentarias
o0 administrativas de los Estados miembros o derivados de la
jurisprudencia, de las practicas administrativas, de las nor-
mas de los colegios profesionales o de las normas colectivas
de asociaciones o de organismos profesionales y adoptados
en ejercicio de su autonomia juridica; las normas derivadas
de convenios colectivos negociados por los interlocutores
sociales no se considerardn requisitos a efectos de la pre-
sente Directiva;

«raz6n imperiosa de interés generaly, razén reconocida como
tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las
siguientes: el orden piiblico, la seguridad publica, la protec-
cion civil, la salud piblica, la preservacion del equilibrio
financiero del régimen de seguridad social, la proteccién de
los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los
trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transaccio-
nes comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del

medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la
propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patri-
monio histdrico y artistico nacional y los objetivos de la poli-
tica social y cultural;

9) «autoridad competente», cualquier organismo o entidad, en
un Estado miembro, que lleve a cabo el control o la regula-
cién de las actividades de servicios y, concretamente, las
autoridades administrativas, incluidos los tribunales que
acttien como tales, los colegios profesionales y las asociacio-
nes u organismos profesionales que, en el marco de su auto-
nomia juridica, regulan de forma colectiva el acceso a las
actividades de servicios o su ejercicio;

10) «Estado miembro de destino», el Estado miembro donde
suministra un servicio un prestador establecido en otro

Estado miembro;

—_
—_

«profesion regulada», la actividad o conjunto de actividades
profesionales tal y como se definen en el articulo 3, apar-
tado 1, letra a), de la Directiva 2005/36/CE;

12

«comunicacién comercialy, cualquier forma de comunicacién
destinada a promocionar, directa o indirectamente, bienes,
servicios o la imagen de una empresa, organizacién o per-
sona con una actividad comercial, industrial o artesanal o
que ¢jerza una profesion regulada; no se consideran comu-
nicaciones comerciales en si mismas las siguientes:

a) los datos que permiten acceder directamente a la activi-
dad de dicha empresa, organizacién o persona y, con-
cretamente, el nombre de dominio o la direccion de
correo electrénico,

b) las comunicaciones relativas a los bienes, servicios o a
la imagen de dicha empresa, organizacién o persona,
elaboradas de forma independiente, especialmente
cuando se facilitan sin contrapartida econémica.

CAPITULO 1T

SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA

Articulo 5

Simplificacién de los procedimientos

1. Los Estados miembros verificardn los procedimientos y trd-
mites aplicables al acceso a una actividad de servicios y a su ejer-
cicio. Cuando los procedimientos y formalidades estudiados de
conformidad con este apartado no sean lo suficientemente sim-
ples, los Estados miembros los simplificardn.

2. La Comisién podrd, de conformidad con el procedimiento
mencionado en el articulo 40, apartado 2, establecer formula-
rios armonizados a escala comunitaria referentes a certificados,
acreditaciones u otros documentos requeridos para el estableci-
miento de un prestador.
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3. Cuando los Estados miembros soliciten a un prestador o a
un destinatario que presente un certificado, justificante o cual-
quier otro documento que demuestre el cumplimiento de un
requisito, aceptardn cualquier documento de otro Estado miem-
bro que tenga una funcién equivalente o del que se desprenda
que el requisito en cuestién estd cumplido. En el caso de docu-
mentos de otro Estado miembro, no obligardn a presentar el ori-
ginal, una copia compulsada o una traduccién compulsada, salvo
en los casos previstos en otros instrumentos comunitarios o salvo
excepcion justificada por una razén imperiosa de interés gene-
ral, incluido el orden piblico y la seguridad.

El pérrafo primero no afectard al derecho de los Estados miem-
bros a exigir traducciones no juradas de documentos en sus pro-
pias lenguas oficiales.

4. El apartado 3 no se aplicard a los documentos contempla-
dos en el articulo 7, apartado 2, y el articulo 50 de la Directiva
2005/36/CE; en el articulo 45, apartado 3, y los articulos 46, 49
y 50 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos piiblicos de
obras, de suministro y de servicios (); en el articulo 3, apar-
tado 2, de la Directiva 98/5/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de febrero de 1998, destinada a facilitar el ejerci-
cio permanente de la profesion de abogado en un Estado miem-
bro distinto de aquel en el que se haya obtenido el titulo (); en
la Primera Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de
1968, tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garan-
tias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas
en el segundo parrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger
los intereses de socios y terceros (%), y en la Undécima Directiva
89/666/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a
la publicidad de las sucursales constituidas en un Estado miem-
bro por determinadas formas de sociedades sometidas al Dere-
cho de otro Estado (4).

Articulo 6

Ventanilla dnica

1. Los Estados miembros garantizarin que los prestadores
puedan llevar a cabo los siguientes procedimientos y trmites a
través de ventanillas dnicas:

a) todos los procedimientos y trdmites necesarios para acceder
a sus actividades de servicios, en especial las declaraciones,
notificaciones o solicitudes necesarias para la autorizacién
por parte de las autoridades competentes, incluidas las soli-
citudes de inscripcion en registros, listas oficiales, bases de
datos o colegios o asociaciones profesionales;

(') DO L 134 de 30.4.2004, p. 114. Directiva modificada en dltimo lugar
por el Reglamento n® 2083/2005 de la Comisién (DO L 333 de
20.12.2005, p. 28).

() DO L 77 de 14.3.1998, p. 36. Directiva modificada por el Acta de
adhesion de 2003.

(}) DO L 65 de 14.3.1968, p. 8. Directiva modificada en dltimo lugar
por la Directiva 2003/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DO L 221 de 4.9.2003, p. 13).

(4) DO L 395 de 30.12.1989, p. 36.
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b) las solicitudes de autorizacion necesarias para el ejercicio de
sus actividades de servicios.

2. Lacreacion de ventanillas inicas no supone una interferen-
cia en el reparto de funciones o competencias entre las autorida-
des competentes dentro de cada sistema nacional.

Articulo 7

Derecho de informacién

1. Los Estados miembros hardn lo necesario para que los pres-
tadores y los destinatarios puedan acceder ficilmente a la
siguiente informacién por medio de ventanillas Gnicas:

a) los requisitos aplicables a los prestadores establecidos en su
territorio, en especial los relativos a los procedimientos y
trmites necesarios para acceder a las actividades de servi-
cios y ejercerlas;

b) los datos de las autoridades competentes que permitan
ponerse directamente en contacto con ellas, incluidas las
autoridades competentes en materias relacionadas con el
ejercicio de actividades de servicios;

¢) los medios y condiciones de acceso a los registros y bases
de datos puiblicos relativos a los prestadores y a los servicios;

d) las vias de recurso generalmente disponibles en caso de liti-
gio entre las autoridades competentes y el prestador o el des-
tinatario, o entre un prestador y un destinatario, o entre
prestadores;

e) los datos de las asociaciones u organizaciones distintas de
las autoridades competentes a las que los prestadores o des-
tinatarios puedan dirigirse para obtener ayuda practica.

2. Los Estados miembros hardn lo necesario para que los pres-
tadores y los destinatarios puedan obtener, cuando asi lo solici-
ten, ayuda de las autoridades competentes, que consistird en dar
informacion sobre la forma en que se interpretan y aplican gene-
ralmente los requisitos contemplados en el apartado 1, letra a).
Cuando proceda, dicho asesoramiento incluird una guia simple
y detallada. La informacién se facilitard de manera clara e
inteligible.

3. Los Estados miembros se asegurardn de que la informa-
cién y la ayuda contempladas en los apartados 1y 2 se faciliten
de forma clara e inequivoca, se pueda acceder a ellas facilmente
a distancia y por via electronica y estén actualizadas.

4. Los Estados miembros se asegurardn de que las ventanillas
tnicas y las autoridades competentes den respuesta lo antes posi-
ble a toda solicitud de informacién o de ayuda contemplada en
los apartados 1y 2y, si la solicitud es erronea o carente de fun-
damento, informen de ello al solicitante lo antes posible.



DIRECTIVA 2006/123/CE, RELATIVA A LOS SERVICIOS EN EL MERCADO INTERIOR

L 376/54

Diario Oficial de la Unién Europea

27.12.2006

5. Los Estados miembros y la Comisién tomardn medidas
complementarias para fomentar que en las ventanillas dnicas
pueda accederse a la informacién contemplada en el presente
articulo en otras lenguas comunitarias. Esto no interferird con la
legislacion de los Estados miembros sobre el uso de las lenguas.

6.  La obligacién de las autoridades competentes de asistir a
los prestadores y los destinatarios no les exige que faciliten ase-
soramiento juridico en casos particulares, sino que se refiere tni-
camente a informacién general sobre la forma en que suelen
interpretarse o aplicarse los requisitos.

Articulo 8

Procedimientos por via electrénica

1. Los Estados miembros hardn lo necesario para que todos
los procedimientos y trdmites relativos al acceso a una actividad
de servicios y a su ejercicio se puedan realizar ficilmente, a dis-
tancia y por via electrénica, a través de la ventanilla Gnica de que
se trate y ante las autoridades competentes.

2. Elapartado 1 no se aplicard a las inspecciones del lugar en
que se presta el servicio o del equipo utilizado por el prestador
ni al examen fisico de la capacidad o de la integridad personal
del prestador o del personal responsable.

3. Con arreglo al procedimiento contemplado en el arti-
culo 40, apartado 2, la Comisién adoptard normas de desarrollo
para la aplicacion del apartado 1 del presente articulo, con el fin
de facilitar la interoperabilidad de los sistemas de informacién y
la utilizacién de los procedimientos electronicos entre los Esta-
dos miembros, teniendo en cuenta las normas comunes desarro-
lladas a escala comunitaria.

CAPITULO 11l

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO DE LOS PRESTADORES

SECCION 1

Autorizaciones

Articulo 9

Regimenes de autorizacién

1. Los Estados miembros solo podrdn supeditar el acceso a
una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autori-
zacién cuando se retinan las siguientes condiciones:

a) el régimen de autorizacién no es discriminatorio para el
prestador de que se trata;

b) la necesidad de un régimen de autorizacién estd justificada
)
por una razén imperiosa de interés general;

¢) el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una
medida menos restrictiva, en concreto porque un control a
posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente
eficaz.

2. En el informe mencionado en el articulo 39, apartado 1,
los Estados miembros indicardn sus regimenes de autorizacién
asi como los motivos en que se fundan, demostrando su compa-
tibilidad con el apartado 1 del presente articulo.

3. La presente seccién no se aplicard a los regimenes de auto-
rizaci6n regidos directa o indirectamente por otros instrumentos
comunitarios.

Articulo 10

Condiciones para la concesién de la autorizacion

1. Los regimenes de autorizacion deberan basarse en criterios
que delimiten el ejercicio de la facultad de apreciacion de las auto-
ridades competentes con el fin de que dicha facultad no se ejerza
de forma arbitraria.

2. Los criterios contemplados en el apartado 1 deberdn reunir
las caracteristicas siguientes:

a) no ser discriminatorios;

b) estar justificados por una razén imperiosa de interés general;
¢) ser proporcionados a dicho objetivo de interés general;

d) ser claros e inequivocos;

e) ser objetivos;

f)  ser hechos publicos con antelacion;

g) ser transparentes y accesibles.

3. Las condiciones de concesion de una autorizacion para un
nuevo establecimiento no deberdn dar lugar a solapamientos con
los requisitos y controles equivalentes o comparables en lo esen-
cial por su finalidad a los que ya esté sometido el prestador en
otro Estado miembro o en el mismo Estado miembro. Los pun-
tos de contacto contemplados en el articulo 28, apartado 2, y el
prestador deberdn colaborar con la autoridad competente facili-
tando la informacion necesaria sobre dichos requisitos.

4. La autorizacion deberd permitir al prestador acceder a la
actividad de servicios o ejercerla en la totalidad del territorio
nacional, incluido mediante la creacién de agencias, sucursales,
filiales u oficinas, salvo que haya una raz6n imperiosa de interés
general que justifique una autorizacién individual para cada esta-
blecimiento o una autorizacién que se limite a una parte especi-
fica del territorio.

5. La autorizacion deberd concederse una vez se haya deter-
minado, a la vista de un examen adecuado, que se cumplen las
condiciones para obtenerla.
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6.  Excepto en el caso de concesién de una autorizacion, toda
decision de las autoridades competentes, asi como la denegacion
o la retirada de la autorizacién, deberdn ser motivadas y deberdn
poder ser impugnadas mediante un recurso judicial u otras ins-
tancias de apelacion.

7. El presente articulo no cuestiona el reparto de competen-
cias locales o regionales de las autoridades del Estado miembro
habilitadas para conceder dichas autorizaciones.

Articulo 11

Duracién de la autorizacién

1. No se podré limitar la duracién de la autorizacién conce-
dida al prestador, excepto cuando:

a) la autorizacion se renueve automdticamente o solo esté
sujeta al cumplimiento continuo de los requisitos;

b) el nimero de autorizaciones disponibles sea limitado por
una razén imperiosa de interés general;

¢) la duracién limitada esté justificada por una razén imperiosa
de interés general.

2. Elapartado 1 no se aplicard al plazo mdximo antes de cuya
expiracion el prestador debe iniciar efectivamente su actividad
tras haber obtenido la autorizacién.

3. Los Estados miembros obligardn al prestador a informar de
los cambios siguientes a la correspondiente ventanilla tinica pre-
vista en el articulo 6:

a) la creacion de filiales con actividades que entren en el &mbito
de aplicacion del régimen de autorizacion;

b) los cambios de su situacién que tengan como consecuencia
que ya no se retinan las condiciones necesarias para la con-
cesion de la autorizacion.

4. El presente articulo no afectard a la posibilidad de los Esta-
dos miembros de retirar las autorizaciones, en especial cuando
dejen de cumplirse las condiciones para la concesion de la
autorizacion.

Articulo 12

Seleccion entre varios candidatos

1. Cuando el nimero de autorizaciones disponibles para una
determinada actividad esté limitado debido a la escasez de recur-
sos naturales o de las capacidades técnicas que se pueden utili-
zar, los Estados miembros aplicardin un procedimiento de
seleccion entre los posibles candidatos en el que se den todas las
garantfas de imparcialidad y de transparencia y, en concreto, se
haga la publicidad adecuada del inicio, el desarrollo y la finaliza-
ci6én del procedimiento.
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2. En los casos contemplados en el apartado 1, la autoriza-
cién se concederd por una duracién limitada y adecuada y no
dard lugar a un procedimiento de renovacién automatica ni con-
llevard ningtin otro tipo de ventaja para el prestador cesante o
personas que estén especialmente vinculadas con él.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1y en los arti-
culos 9 y 10, los Estados miembros podrdn tener en cuenta, al
aplicar su procedimiento de seleccion, consideraciones en mate-
ria de salud piblica, objetivos de politica social, de salud y segu-
ridad de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia,
de proteccion del medio ambiente, de conservacion del patrimo-
nio cultural y cualquier otra razén imperiosa de interés general
de conformidad con el Derecho comunitario.

Articulo 13

Procedimientos de autorizaciéon

1. Los procedimientos y trdmites de autorizacion deberdn ser
claros, darse a conocer con antelacién y ser adecuados para
garantizar a los solicitantes que su solicitud reciba un trato obje-
tivo e imparcial.

2. Los procedimientos y tramites de autorizacion no deberdn
tener cardcter disuasorio ni complicar o retrasar indebidamente
la prestacion del servicio. Se deberd poder acceder facilmente a
ellos y los gastos que ocasionen a los solicitantes deberdn ser
razonables y proporcionales a los costes de los procedimientos
de autorizacion y no exceder el coste de los mismos.

3. Los procedimientos y trdmites de autorizacién deberdn ser
adecuados para garantizar a los interesados que se dé curso a su
solicitud lo antes posible y, en cualquier caso, dentro de un plazo
de respuesta razonable, fijado y hecho publico con antelacién. El
plazo no comenzard a correr hasta el momento de la presenta-
cién de toda la documentacién. Cuando la complejidad del
asunto lo justifique, la autoridad competente podrd ampliar el
periodo una sola vez y por un tiempo limitado. La ampliacién y
su duracion deberdn motivarse debidamente y se notificardn al
solicitante antes de que haya expirado el perfodo original.

4. A falta de respuesta en el plazo fijado o ampliado con arre-
glo al apartado 3, se considerard que la autorizacion estd conce-
dida. No obstante, se podrd prever un régimen distinto cuando
dicho régimen esté justificado por una razén imperiosa de inte-
rés general, incluidos los legitimos intereses de terceros.

5. El remitente de toda solicitud de autorizacién deberd reci-
bir lo antes posible un acuse de recibo en el que se indique lo
siguiente:

o

) el plazo contemplado en el apartado 3;

b) las vias de recurso;
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¢) cuando proceda, la indicacién de que, a falta de respuesta
una vez transcurrido el plazo establecido, se considerard con-
cedida la autorizacion.

6. Silasolicitud estd incompleta, se deberd informar a los inte-
resados lo antes posible de que deben presentar documentacién
adicional y de los posibles efectos sobre el plazo contemplado
en el apartado 3.

7. Cuando se desestime una solicitud debido a que incumple
los procedimientos o los trdmites requeridos, los solicitantes
deberdn ser informados lo antes posible de dicha desestimacion.

SECCION 2

D"' P"".J 0

ditados a evaluacién

Articulo 14

Requisitos prohibidos

Los Estados miembros no supeditardn el acceso a una actividad
de servicios o su ejercicio en sus respectivos territorios al cum-
plimiento de los siguientes requisitos:

1) requisitos discriminatorios basados directa o indirectamente
en la nacionalidad o, en lo que se refiere a las sociedades, el
domicilio social, y, especialmente:

a) requisito de nacionalidad para el prestador, su perso-
nal, las personas que posean capital social o los miem-
bros de los érganos de gestién y supervision,

b) requisito de residir en el territorio nacional para el pres-
tador, su personal, las personas que posean capital social
o los miembros de los 6rganos de gestién y supervision;

2) prohibicién de estar establecido en varios Estados miembros
o de estar inscrito en los registros o colegios o asociaciones
profesionales de varios Estados miembros;

3) limitaciones de la libertad del prestador para elegir entre un
establecimiento principal o secundario y, especialmente, la
obligacién de que el prestador tenga su establecimiento prin-
cipal en el territorio nacional, o limitaciones de la libertad
de eleccion entre establecimiento en forma de agencia, de
sucursal o de filial;

4) condiciones de reciprocidad con el Estado miembro en el
que el prestador tenga ya su establecimiento, con excepcion
de las previstas en los instrumentos comunitarios en mate-
ria de energfa;

5) aplicacion, caso por caso, de una prueba econdmica consis-
tente en supeditar la concesion de la autorizacion a que se
demuestre la existencia de una necesidad econdmica o de
una demanda en el mercado, a que se evaliien los efectos
econdmicos, posibles o reales, de la actividad o a que se haga
una apreciacion de si la actividad se ajusta a los objetivos de
programacién econdmica fijados por la autoridad compe-
tente; esta prohibicion no afectard a los requisitos de plani-
ficacion que no sean de naturaleza econémica, sino que
defiendan razones imperiosas de interés general;

6) intervencién directa o indirecta de competidores, incluso
dentro de 6rganos consultivos, en la concesion de autoriza-
ciones o en la adopcion de otras decisiones de las autorida-
des competentes, con excepcion de los colegios profesionales
y de las asociaciones y organismos que acttien como autori-
dad competente; esta prohibicion no afectard a la consulta
de organismos como las cimaras de comercio o los interlo-
cutores sociales sobre asuntos distintos a las solicitudes de
autorizacion individuales, ni a una consulta del piblico en
general;

7) obligacion de constituir un aval financiero, de participar en
él o de suscribir un seguro con un prestador u organismo
establecido en el territorio nacional. Ello no afectard a la
posibilidad de los Estados miembros de exigir garantias de
un seguro o financieras como tales, ni a los requisitos rela-
tivos a la participacién en fondos colectivos de compensa-
cién, por ejemplo, para miembros de colegios u
organizaciones profesionales;

8) obligacion de haber estado inscrito con cardcter previo
durante un periodo determinado en los registros existentes
en el territorio nacional o de haber ejercido previamente la
actividad durante un periodo determinado en dicho
territorio.

Articulo 15

Requisitos por evaluar

1. Los Estados miembros examinardn si en su ordenamiento
juridico estdn previstos los requisitos contemplados en el apar-
tado 2 y hardn lo necesario para que dichos requisitos sean com-
patibles con las condiciones contempladas en el apartado 3. Los
Estados miembros adaptardn sus disposiciones legales, reglamen-
tarias o administrativas con el fin de lograr que sean compati-
bles con dichas condiciones.

2. Los Estados miembros examinardn si sus respectivos orde-
namientos juridicos supeditan el acceso a una actividad de servi-
cios o su ejercicio al cumplimiento de los siguientes requisitos
no discriminatorios:

a) limites cuantitativos o territoriales y, concretamente, limites
fijados en funcién de la poblacion o de una distancia geo-
gréfica minima entre prestadores;

b) requisitos que obliguen al prestador a constituirse adop-
tando una forma juridica particular;

¢) requisitos relativos a la posesion de capital de una sociedad;
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d) requisitos distintos de los relativos a las materias contempla-
das en la Directiva 2005/36/CE o de los previstos en otros
instrumentos comunitarios y que sirven para reservar el
acceso a la correspondiente actividad de servicios a una serie
de prestadores concretos debido a la indole especifica de la
actividad;

e) prohibicién de disponer de varios establecimientos en un
mismo territorio nacional;

f) requisitos que obliguen a tener un nimero minimo de
empleados;

g) tarifas obligatorias minimas y/o médximas que el prestador
debe respetar;

h) obligacién de que el prestador realice, junto con su servicio,
otros servicios especificos.

3. Los Estados miembros comprobardn que los requisitos con-
templados en el apartado 2 cumplan las condiciones siguientes:

a) no discriminacién: que los requisitos no sean discriminato-
rios, ni directa ni indirectamente, en funcién de la naciona-
lidad o, por lo que se refiere a las sociedades, del domicilio
social;

b) necesidad: que los requisitos estén justificados por una razén
imperiosa de interés general;

¢) proporcionalidad: que los requisitos sean adecuados para
garantizar la realizacion del objetivo que se persigue y no
vayan mds alld de lo necesario para conseguir dicho obje-
tivo y que no se puedan sustituir por otras medidas menos
restrictivas que permitan obtener el mismo resultado.

4. Los apartados 1, 2 y 3 se aplicardn tinicamente a la legisla-
ci6n en el dmbito de los servicios de interés econémico general
en la medida en que la aplicacién de esos apartados no perjudi-
que la realizacién, de hecho o de derecho, de las tareas particu-
lares que se les han confiado.

5. En el informe de evaluacion reciproca previsto en el arti-
culo 39, apartado 1, los Estados miembros indicardn lo siguiente:

a) los requisitos que tienen previsto mantener y los motivos
por los que consideran que dichos requisitos retinen las con-
diciones contempladas en el apartado 3;

b) los requisitos que se han suprimido o simplificado.

6. A partir del 28 de diciembre de 2006, los Estados miem-
bros tinicamente podrdn introducir nuevos requisitos del tipo de
los contemplados en el apartado 2 cuando retinan las condicio-
nes establecidas en el apartado 3.
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7. Los Estados miembros notificardn a la Comisién cualquier
nueva disposicion legal, reglamentaria o administrativa en la que
se prevean requisitos contemplados en el apartado 6, motivan-
dolos. La Comisién comunicard dichas disposiciones a los demds
Estados miembros. Esta notificacién no impedird a los Estados
miembros adoptar las disposiciones en cuestion.

En el plazo de tres meses a partir de la recepcion de la notifica-
cién, la Comision examinard si estas nuevas disposiciones son
compatibles con el Derecho comunitario y, si procede, adoptard
una decision en la que solicite al Estado miembro de que se trate
que no las adopte o que las derogue.

La notificacion de un proyecto de ley nacional de acuerdo con la
Directiva 98/34/CE cumplird a la vez con la obligacion de noti-
ficacion establecida en la presente Directiva.

CAPITULO IV

LIBRE CIRCULACION DE SERVICIOS

SECCION 1

Libre prestacidn de servicios y excepciones

Articulo 16

Libre prestacion de servicios

1. Los Estados miembros respetardn el derecho de los presta-
dores a prestar servicios en un Estado miembro distinto de aquel
en el que estén establecidos.

El Estado miembro en que se preste el servicio asegurard la liber-
tad de acceso y el libre ejercicio de la actividad de servicios den-
tro de su territorio.

Los Estados miembros no supeditardn el acceso a una actividad
de servicios o su ejercicio en sus respectivos territorios a requisi-
tos que no respeten los principios siguientes:

a) no discriminacion: el requisito no podrd ser directa o indi-
rectamente discriminatorio por razén de la nacionalidad o,
en el caso de las personas juridicas, por razén del Estado
miembro en que estén establecidas;

b) necesidad: el requisito deberd estar justificado por razones
de orden piblico, de seguridad publica, de salud piblica o
de proteccién del medio ambiente;

¢) proporcionalidad: el requisito deberd ser el adecuado para
conseguir el objetivo que se persigue y no ir mds alld de lo
necesario para conseguirlo.
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2. Los Estados miembros no podrén restringir la libre presta-
cién de servicios por parte de un prestador establecido en otro
Estado miembro, mediante la imposicion de los siguientes
requisitos:

a) obligacion de que el prestador esté establecido en el territo-
rio nacional;

b) obligacion de que el prestador obtenga una autorizacién
concedida por las autoridades competentes nacionales,
incluida la inscripcién en un registro o en un colegio o aso-
ciacion profesional que exista en el territorio nacional, salvo
en los casos previstos en la presente Directiva o en otros ins-
trumentos de Derecho comunitario;

¢) prohibicién 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 corres-
pondientes prestaciones;

d) aplicacion de un régimen contractual particular entre el pres-
tador y el destinatario que impida o limite la prestacion de
servicios con cardcter independiente;

e) obligacion de que el prestador posea un documento de iden-
tidad especifico para el ejercicio de una actividad de servi-
cios, expedido por las autoridades competentes;

f) 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 seguridad en el trabajo;

g) las restricciones de la libre circulacién de servicios contem-
pladas en el articulo 19.

3. Las presentes disposiciones no impedirdn que el Estado
miembro al que se desplace el prestador imponga, con respecto
a la prestacion de una actividad de servicios, requisitos que estén
justificados por razones de orden publico, seguridad publica,
salud publica o proteccién del medio ambiente y en conformi-
dad con el apartado 1. Tampoco impedirdn que el Estado miem-
bro aplique, de conformidad con el Derecho comunitario, sus
disposiciones en materia de condiciones de empleo, incluidas las
establecidas por convenios colectivos.

4. A mds tardar el 28 de diciembre de 2011, la Comision,
previa consulta con los Estados miembros y los interlocutores
sociales a escala comunitaria, presentard al Parlamento Europeo
y al Consejo un informe sobre la aplicacion del presente arti-
culo, en el que examinard la necesidad de proponer medidas de
armonizacion respecto de las actividades de servicios cubiertas
por la presente Directiva.

Articulo 17

Excepciones adicionales a la libre prestacién de servicios

El articulo 16 no se aplicard:

1) a los servicios de interés econémico general que se presten
en otro Estado miembro, a saber, entre otros:

a) los servicios postales a los que se refiere la Directiva
97/67|CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de diciembre de 1997, relativa a las normas comu-
nes para el desarrollo del mercado interior de los servi-
cios postales de la Comunidad y la mejora de la calidad
del servicio (1);

b) los servicios del sector eléctrico a que se refiere la Direc-
tiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el
mercado interior de la electricidad (2);

) los servicios del sector del gas a que se refiere la Direc-
tiva 2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el
mercado interior del gas natural (3);

d) los servicios de distribucién y suministro de agua y los
servicios de aguas residuales;

e) el tratamiento de residuos;

2) alas materias que abarca la Directiva 96/71/CE;

3) a las materias a las que se refiere la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos (4);

4) a las materias a las que se refiere la Directiva 77/249/CEE
del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar el
ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios por los
abogados (%);

5) a las actividades de cobro de deudas por via judicial;

(1) DO L 15 de 21.1.1998, p. 14. Directiva modificada en tltimo lugar

por el Reglamento (CE) n® 1882/2003 (DO L 284 de 31.10.2003,
p. 1).

() DO L 176 de 15.7.2003, p. 37. Directiva modificada en tltimo lugar
por la Decision 2006/653/CE de la Comision (DO L 270 de
29.9.2006, p. 72).

() DO L 176 de 15.7.2003, p. 57.

(4) DOL 281 de 23.11.1995, p. 31. Directiva modificada en dltimo lugar
por el Reglamento (CE) n® 1882/2003.

() DO L 78 de 26.3.1977, p. 17. Directiva modificada en tltimo lugar
por el Acta de adhesion de 2003.
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6) a las materias a las que se refiere el titulo II de la Directiva
2005/36/CE, incluidos los requisitos de los Estados miem-
bros en que se presta el servicio por los que se reserva una
actividad a una determinada profesion;

7) a las materias a las que se refiere el Reglamento (CEE)
n° 1408/71;

8) en relacién con los tramites administrativos relativos a la
libre circulacién de personas y su residencia, a las materias
reguladas por la Directiva 2004/38/CE, en la que se estable-
cen los trdmites administrativos de las autoridades compe-
tentes del Estado miembro en el que se presta el servicio
que son de obligatorio cumplimiento por parte de los
beneficiarios;

9) en relacién con los nacionales de terceros paises que se des-
plazan a otro Estado miembro en el contexto de la presta-
cion de un servicio, a la posibilidad de los Estados miembros
de imponer la obligacién de visado o de permiso de residen-
cia a los nacionales de terceros paises que no disfruten del
régimen de equivalencia mutua previsto en el articulo 21 del
Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de Schengen, de
14 de junio de 1985, relativo a la supresién gradual de los
controles en las fronteras comunes (), 0 a la de imponer a
los nacionales de terceros paises la obligacion de presentarse
a las autoridades competentes del Estado miembro en el que
se presta el servicio en el momento de su entrada o
posteriormente;

10) por lo que se refiere al transporte de residuos, a los asuntos
cubiertos por el Reglamento (CEE) n® 259/93 del Consejo,
de 1 de febrero de 1993, relativo a la vigilancia y al control
de los traslados de residuos en el interior, a la entrada y a la
salida de la Comunidad Europea (2);

11

a los derechos de autor y derechos afines, los derechos con-
templados en la Directiva 87/54/CEE del Consejo, de
16 de diciembre de 1986, sobre la proteccion juridica de las
topografias de los productos semiconductores (%) y en la
Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las
bases de datos (%), y los derechos de propiedad industrial;

12

a los actos para los que se exija por ley la intervencion de
un notario;

13) alos asuntos cubiertos por la Directiva 2006/43/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006,
relativa a la auditorfa legal de las cuentas anuales y de las
cuentas consolidadas (°);

14) a la matriculacion de vehiculos objeto de un arrendamiento
financiero en otro Estado miembro;

(') DO L 239 de 22.9.2000, p. 19. Convenio modificado en tltimo lugar
por el Reglamento (CE) n® 1160/2005 del Parlamento Europeo y del
Consejo (DO L 191 de 22.7.2005, p. 18).

() DO L 30 de 6.2.1993, p. 1. Reglamento modificado en dltimo lugar
por el Reglamento (CE) n® 2557/2001 de la Comisién (DO L 349 de
31.12.2002, p. 1).

() DO L 24 de 27.1.1987, p. 36.

(4) DOL 77 de 27.3.1996, p. 20.

() DO L 157 de 9.6.2006, p. 87.
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15) a las disposiciones aplicables a las obligaciones contractua-
les y extracontractuales, incluida la forma de los contratos,
determinadas de conformidad con las normas del Derecho
internacional privado.

Articulo 18

Excepciones en casos individuales

1. No obstante lo dispuesto en el articulo 16 y con cardcter
excepcional, los Estados miembros podran tomar medidas relati-
vas a la seguridad de los servicios respecto de un prestador que
tenga su establecimiento en otro Estado miembro.

2. Las medidas contempladas en el apartado 1 dnicamente
podrén tomarse respetando el procedimiento de asistencia reci-
proca previsto en el articulo 35 y si se rednen las siguientes
condiciones:

a) las disposiciones nacionales en virtud de las cuales se toma
la medida no son objeto de armonizacién comunitaria en el
dmbito de la seguridad de los servicios;

b) la medida ofrece al destinatario un mayor grado de protec-
cién que la que tomaria el Estado miembro de estableci-
miento con arreglo a lo dispuesto en sus disposiciones
nacionales;

¢) el Estado miembro de establecimiento no ha adoptado medi-
das o las medidas que ha adoptado son insuficientes en rela-
cién con las contempladas en el articulo 35, apartado 2;

d) la medida es proporcionada.

3. Lo dispuesto en los apartados 1y 2 se entiende sin perjui-
cio de lo dispuesto en los instrumentos comunitarios para garan-
tizar la libre circulacion de servicios o permitir excepciones a
dicha libertad.

SECCION 2

Derechos de los destinatarios de servicios

Articulo 19

Restricciones prohibidas

Los Estados miembros no podrdn imponer al destinatario requi-
sitos que restrinjan la utilizacion de servicios prestados por un
prestador establecido en otro Estado miembro, en particular los
siguientes requisitos:

a) obligacion de obtener una autorizacion de las autoridades
competentes nacionales o de hacer una declaracion ante
ellas;
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b) limitaciones discriminatorias de las posibilidades de conce-
sion de ayudas econémicas debido a que el prestador esté
establecido en otro Estado miembro o en funcién del lugar
de e¢jecucion de la prestacion.

Articulo 20

Prohibicién de discriminacién

1. Los Estados miembros hardn lo necesario para que el des-
tinatario no se vea sujeto a requisitos discriminatorios basados
en su nacionalidad o en su lugar de residencia.

2. Los Estados miembros harédn lo necesario para que las con-
diciones generales de acceso a un servicio que el prestador ponga
a disposicion del piiblico no contengan condiciones discrimina-
torias basadas en la nacionalidad o el lugar de residencia del des-
tinatario, sin que ello menoscabe la posibilidad de establecer
diferencias en las condiciones de acceso directamente justifica-
das por criterios objetivos.

Articulo 21

Asistencia a los destinatarios

1. Los Estados miembros hardn lo necesario para que los des-
tinatarios puedan obtener en sus Estados miembros de residencia:

a) informacién general sobre los requisitos aplicables en los
demds Estados miembros al acceso a las actividades de ser-
vicios y a su ejercicio, especialmente la informacion relacio-
nada con la proteccién de los consumidores;

b) informacién general sobre las vias de recurso disponibles en
caso de litigio entre el prestador y el destinatario;

¢) datos de las asociaciones u organizaciones, incluidos los cen-
tros de la Red de centros europeos de los consumidores, que
pueden ofrecer a los prestadores o destinatarios asistencia
practica.

Si fuera necesario, el asesoramiento de las autoridades competen-
tes incluird una guia simple y detallada. La informacién y la asis-
tencia se facilitardn de forma clara e inequivoca, se podra acceder
a ellas fécilmente a distancia, incluido por via electrénica, y se
mantendrdn actualizadas.

2. Los Estados miembros podrén confiar el cometido contem-
plado en el apartado 1 a las ventanillas tnicas o a cualquier otro
organismo, como los puntos de contacto de la Red de centros
europeos de los consumidores, las asociaciones de consumido-
res 0 los centros de informacién empresarial (Euro Info Centres).

Los Estados miembros comunicardn a la Comision los nombres
y las sefias de los organismos designados. La Comision los enviard
a todos los Estados miembros.

3. En cumplimiento de los requisitos estipulados en los apar-
tados 1y 2, el organismo al que recurra el destinatario, si fuera
necesario, se dirigird al organismo del Estado miembro de que se
trate. Este dltimo deberd comunicar los datos solicitados lo antes
posible al organismo solicitante, que remitird la informacion al
destinatario. Los Estados miembros hardn lo necesario para que
estos organismos se presten asistencia reciproca y hagan lo nece-
sario para cooperar entre si de forma eficaz. Junto con la Comi-
sion, los Estados miembros establecerdn las medidas practicas
necesarias para la aplicacion del apartado 1.

4. La Comisi6n adoptard, con arreglo al procedimiento a que
se refiere el articulo 40, apartado 2, las medidas de aplicacion de
los apartados 1, 2 y 3 del presente articulo, especificando los
detalles técnicos de los intercambios de informacién entre orga-
nismos de Estados miembros distintos y, particularmente, de la
interoperabilidad de los sistemas de informacion, teniendo en
cuenta normas comunes.

CAPITULO V

CALIDAD DE LOS SERVICIOS

Articulo 22

Informacion sobre los prestadores y sus servicios

1. Los Estados miembros haran lo necesario para que los pres-
tadores pongan a disposicion del destinatario la informacién
siguiente:

a) nombre, estatuto y forma juridica del prestador, direccién
geogrdfica donde tiene su establecimiento y los datos que
permitan ponerse rdpidamente en contacto y comunicar
directamente con €l y, dado el caso, por via electrénica;

b) en caso de que el prestador esté inscrito en un registro mer-
cantil u otro registro ptblico andlogo, dicho registro mer-
cantil y su niimero de inscripcion, o los medios equivalentes
de identificacion que figuren en dicho registro;

¢) en caso de que la actividad esté sometida a un régimen de
autorizacion, los datos de la autoridad competente o de la
ventanilla dnica;

d) en caso de que el prestador ejerza una actividad sujeta al
IVA, el ntimero de identificacién mencionado en el arti-
culo 22, apartado 1, de la Sexta Directiva 77/388CEE del
Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armoniza-
ci6n de las legislaciones de los estados miembros relativas a
los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema
comiin del Impuesto sobre el Valor Aiadido: base imponi-
ble uniforme (1);

1) DO L 145 de 13.6.1977, p. 1. Directiva modificada en tltimo lugar
p g
por la Directiva 2006/18/CE (DO L 51 de 22.2.2006, p. 12).
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e) por lo que se refiere a las profesiones reguladas, todo cole-
gio profesional u organismo anilogo en el que esté inscrito
el prestador, asi como el titulo profesional y el Estado miem-
bro en el que fue otorgado;

f) condiciones y cldusulas generales, en su caso, utilizadas por
el prestador;

g) la existencia, en su caso, de cldusulas contractuales utiliza-
das por el prestador sobre la legislacion aplicable al con-
trato y[o sobre los 6rganos judiciales competentes;

h) la existencia de una garantia posventa, de haberla, no
impuesta por la ley;

i) el precio del servicio, cuando el prestador fije previamente
un precio para un determinado tipo de servicio;

j) las principales caracteristicas del servicio, si no quedan cla-
ras por el contexto;

k) el seguro o garantias mencionados en el articulo 23, apar-
tado 1, y en particular, las sefias del asegurador o del garante
y la cobertura geogrifica.

2. Los Estados miembros hardn lo necesario para que, a elec-
ci6n del prestador, los datos contemplados en el apartado 1:

a) sean comunicados por el prestador por propia iniciativa;

b) sean de fécil acceso para el destinatario en el lugar de pres-
tacién o de celebracién del contrato;

¢) sean de facil acceso para el destinatario por via electrénica a
través de una direccion comunicada por el prestador;

d) figuren en todo documento informativo del prestador que
se facilite al destinatario y en el que se presenten de forma
detallada sus servicios.

3. Los Estados miembros haran lo necesario para que los pres-
tadores, a peticion del destinatario, le comuniquen la siguiente
informacién suplementaria:

a) cuando el precio no lo fije previamente el prestador para un
determinado tipo de servicio, el precio del 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;
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b) en el caso de las profesiones reguladas, referencia a las nor-
mas profesionales aplicables en el Estado miembro de esta-
blecimiento y los medios para acceder a ellas;

¢) la informacion relativa a sus actividades multidisciplinares y
asociaciones que estén directamente vinculadas con el servi-
cio en cuestién y sobre las medidas adoptadas para evitar
conflictos de intereses. Esta informacién deberd figurar en
todo documento informativo de los prestadores en el que se
presenten de forma detallada sus servicios;

d) los posibles c6digos de conducta a que esté sometido el pres-
tador, asi como la direccién en que dichos codigos se pue-
den consultar por via electrénica y en qué idiomas estin
disponibles;

e) cuando un prestador esté sometido a un cédigo de conducta
0 sea miembro de una asociacion u organizacién profesio-
nal que prevea el recurso a medios extra judiciales de reso-
lucién de litigios, la informacién correspondiente. Este
prestador detallard como acceder a informacién detallada
sobre las caracteristicas y condiciones para hacer uso de los
medios extra judiciales de resolucién de litigios.

4. Los Estados miembros hardn lo necesario para que la infor-
macién contemplada en el presente capitulo que el prestador
debe facilitar esté disponible o se proporcione de forma clara e
inequivoca, con la debida antelacion antes de la celebracion del
contrato o, cuando no haya contrato por escrito, antes de la pres-
tacién del servicio.

5. Las obligaciones de informacién contempladas en el pre-
sente capitulo se afiadirdn a los requisitos ya previstos en el Dere-
cho comunitario y no obstardn para que los Estados miembros
prevean requisitos de informacién suplementarios aplicables a los
prestadores que tengan su establecimiento en el territorio
nacional.

6.  Con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 40,
apartado 2, la Comisién podra precisar el contenido de la infor-
macién al que se refieren los apartados 1y 3 del presente arti-
culo en funcién de las peculiaridades de determinadas actividades
y precisar el modo de aplicacién practica de lo dispuesto en el
apartado 2 del presente articulo.

Articulo 23

Seguros y garantias de responsabilidad profesional

1. Los Estados miembros podrédn hacer lo necesario para que
los prestadores cuyos servicios presenten un riesgo directo y con-
creto 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 natu-
raleza y el alcance del riesgo u ofrezcan una garantia o acuerdo
similar que sea equivalente o comparable en lo esencial en cuanto
a su finalidad.
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2. Cuando un prestador se establezca en su territorio, los Esta-
dos miembros no exigirdn necesariamente un seguro de respon-
sabilidad profesional o una garantia a un en caso de que dicho
prestador ya esté cubierto por una garantia equivalente o com-
parable en lo esencial en cuanto a su finalidad y a la cobertura
que ofrece en términos de riesgo asegurado, 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 equiva-
lencia solo es parcial, los Estados miembros podrdn pedir una
garantfa complementaria para cubrir los elementos que atin no
estén cubiertos.

Cuando un Estado miembro exija a los prestadores establecidos
en su territorio que suscriban un seguro de responsabilidad pro-
fesional u otra garantia, ese Estado miembro aceptard como
prueba suficiente un certificado relativo a tal seguro emitido por
entidades de crédito y aseguradoras establecidas en otro Estado
miembro.

3. Los apartados 1y 2 no afectardn a los seguros profesiona-
les o a otras garantias establecidas en otros instrumentos
comunitarios.

4. En el marco de la aplicacién del apartado 1, la Comisién
podrd, con arreglo al procedimiento de reglamentacién a que se
refiere el articulo 40, apartado 2, fijar una lista de servicios que
presenten las caracteristicas a las que se refiere el apartado 1 del
presente articulo. La Comisién también podrd adoptar, de con-
formidad con el procedimiento a que se refiere el articulo 40,
apartado 3, medidas destinadas a modificar elementos no esen-
ciales de la presente Directiva, completindola mediante el esta-
blecimiento de criterios comunes que permitan definir si el seguro
o las garantias mencionados en el apartado 1 del presente arti-
culo, resultan apropiados con respecto a la naturaleza y al alcance
del riesgo.

5. A efectos del presente articulo se entenderd por:

— «iesgo directo y concreto, un riesgo que surge directamente
de la prestacion del servicio;

— «salud o seguridad», en relacién con un destinatario o un ter-
cero, la prevencion del fallecimiento o de lesiones persona-
les graves;

— «seguridad financiera», en relacién con un destinatario, la pre-
vencion de pérdidas importantes de dinero o de valor de sus
bienes;

— «seguro de responsabilidad profesional», el seguro contra-
tado por un prestador en relacién con las responsabilidades
potenciales hacia los destinatarios y, en su caso, hacia terce-
ros, derivados de la prestacion del servicio.

Articulo 24

Comunicaciones comerciales de las profesiones reguladas

1. Los Estados miembros suprimirdn las prohibiciones totales
de realizar comunicaciones comerciales en el caso de las profe-
siones reguladas.

2. Los Estados miembros hardn lo necesario para que las
comunicaciones comerciales de las profesiones reguladas se
hagan cumpliendo las normas profesionales conformes al Dere-
cho comunitario que tienen por objeto, concretamente, la inde-
pendencia, dignidad e integridad de la profesién, asi como el
secreto profesional, de manera coherente con el cardcter especi-
fico de cada profesién. Las normas profesionales en materia de
comunicaciones comerciales serdn no discriminatorias, estardn
justificadas por una razén imperiosa de interés general y serdn
proporcionadas.

Articulo 25

Actividades multidisciplinares

1. Los Estados miembros haran lo necesario para que los pres-
tadores no se vean sujetos a requisitos que les obliguen a ejercer
exclusivamente una actividad especifica o que limiten el ejercicio
conjunto o en asociacién de distintas actividades.

No obstante lo dispuesto, los siguientes prestadores podrdn verse
sujetos a este tipo de requisitos:

a) las profesiones reguladas, en la medida en que esté justifi-
cado para garantizar el cumplimiento de requisitos deonto-
légicos distintos debidos al cardcter especifico de cada
profesion, y sea necesario para garantizar su independencia
e imparcialidad;

b) los prestadores que realicen servicios de certificacién, acre-
ditacién, control técnico, pruebas o ensayos, en la medida
en que esté justificado para garantizar su independencia e
imparcialidad.

2. Enlos casos en que las actividades multidisciplinares entre
prestadores contemplados en el apartado 1, letras a) y b), estén
autorizadas, los Estados miembros hardn lo necesario para:

a) prevenir conflictos de intereses e incompatibilidades entre
determinadas actividades;

b) garantizar la independencia e imparcialidad que requieren
determinadas actividades;

¢) garantizar que los requisitos deontoldgicos de las distintas
actividades sean compatibles entre si, en especial en lo que
se refiere al secreto profesional.

3. En el informe previsto en el articulo 39, apartado 1, los
Estados miembros indicardn los prestadores sujetos a los requisi-
tos contemplados en el apartado 1 del presente articulo, el con-
tenido de dichos requisitos y los motivos por los que consideran
que estdn justificados.
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Articulo 26

Politica de calidad de los servicios

1. Los Estados miembros, en colaboracién con la Comision,
tomardn medidas complementarias para fomentar que los pres-
tadores aseguren de forma voluntaria la calidad de los servicios,
en particular a través de uno de los métodos siguientes:

a) la certificacion o evaluacion de sus actividades por parte de
organismos independientes o acreditados;

b) la elaboracién de su propia carta de calidad o la participa-
cién en cartas o etiquetas de calidad elaboradas por organis-
mos profesionales a nivel comunitario.

2. Los Estados miembros hardn lo necesario para que los pres-
tadores y destinatarios puedan acceder fécilmente a la informa-
cién sobre el significado y los criterios de asignacién de las
etiquetas y otras marcas de calidad relativas a los servicios.

3. Los Estados miembros, en colaboraciéon con la Comision,
tomardn medidas complementarias para animar a los colegios
profesionales, asi como a las cdmaras de comercio y de oficios y
a las organizaciones de consumidores, que estén en su territorio,
a cooperar entre si a nivel comunitario con el fin de fomentar la
calidad de los servicios, especialmente facilitando la evaluacién
de las competencias de los prestadores.

4. Los Estados miembros, en colaboracién con la Comision,
tomardn medidas complementarias para estimular el desarrollo
de la evaluacién independiente, en especial por parte de las orga-
nizaciones de consumidores, sobre las calidades y defectos de los
servicios, especialmente el desarrollo a nivel comunitario de ensa-
yos o pruebas comparativas y de la comunicacién de sus
resultados.

5.  Los Estados miembros, en colaboracién con la Comisién,
fomentardn el desarrollo de normas europeas voluntarias desti-
nadas a facilitar la compatibilidad entre los servicios prestados
por prestadores de Estados miembros distintos, la informacién
al destinatario y la calidad de los servicios.

Articulo 27

Resolucidn de litigios

1. Los Estados miembros tomaran las medidas generales nece-
sarias para que los prestadores faciliten datos de contacto, en par-
ticular una direccion postal y un nimero de fax o una direccién
de correo electrénico y un nimero de teléfono a los que todos
los destinatarios, incluidos los que residen en otro Estado miem-
bro, puedan dirigir directamente las reclamaciones o las peticio-
nes de informacién sobre el servicio prestado. Los prestadores
comunicardn su direccion legal si esta no coincide con su direc-
ci6n habitual para la correspondencia.
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Los Estados miembros tomardn las medidas generales necesarias
para que los prestadores den respuesta en el plazo mds breve
posible a las reclamaciones a las que se refiere el parrafo pri-
mero y actGen con diligencia para encontrar una solucién
satisfactoria.

2. Los Estados miembros tomarén las medidas generales nece-
sarias para que los prestadores estén obligados a demostrar que
cumplen las obligaciones de informacién previstas en la presente
Directiva y que los datos son exactos.

3. Cuando sea precisa una garantia econdmica para la ejecu-
cién de una resolucion judicial, los Estados miembros reconoce-
rdn las garantias equivalentes constituidas por una entidad de
crédito o una empresa de seguros establecida en otro Estado
miembro. Tal entidad de crédito deberd estar autorizada en un
Estado miembro de conformidad con la Directiva 2006/48/CE,
y dicha empresa de seguros, de conformidad con la Primera
Directiva 73/239/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1973, sobre
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas relativas al acceso a la actividad del seguro directo dis-
tinto del seguro de vida, y a su ejercicio (') o con la
Directiva 2002/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
5 de noviembre de 2002, sobre el seguro de vida (), segin
proceda.

4. Los Estados miembros tomaran las medidas generales nece-
sarias para que los prestadores sujetos a un c6digo de conducta
o0 que sean miembros de una asociacion u organismo profesio-
nal en los que esté previsto el recurso a un mecanismo de reso-
lucién extrajudicial informen de ello al destinatario, lo mencionen
en todo documento en que se presente de forma detallada uno
de sus servicios e indiquen la forma de acceder a informacién
detallada sobre las caracteristicas y condiciones de uso de este
mecanismo.

CAPITULO VI

COOPERACION ADMINISTRATIVA

Articulo 28

Asistencia reciproca: obligaciones generales

1. Los Estados miembros se prestardn asistencia reciproca y
tomardn medidas para cooperar de forma eficaz entre si con el
fin de garantizar la supervision de los prestadores y de sus
servicios.

2. Acefectos del presente capitulo, los Estados miembros desig-
nardn uno o mas puntos de contacto y comunicaran sus datos a
los demds Estados miembros y a la Comisién. La Comision publi-
card y actualizard periédicamente la lista de puntos de contacto.

() DO L 228 de 16.8.1973, p. 3. Directiva modificada en dltimo lugar
por la Directiva 2005/68/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DO L 323 de 9.12.2005, p. 1).

() DO L 345 de 19.12.2002, p. 1. Directiva modificada en tltimo lugar
por la Directiva 2005/68/CE.
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3. Las solicitudes de informacién y las peticiones para que se
lleven a cabo controles, inspecciones e investigaciones con arre-
glo a este capitulo estardn debidamente motivadas, en particular,
especificando el motivo de la peticién. La informacion intercam-
biada se utilizard dnicamente con respecto al asunto para el que
se solicitd.

4. Cuando se reciba una solicitud de asistencia de las autori-
dades competentes de otro Estado miembro, los Estados miem-
bros hardn lo necesario para que los prestadores establecidos
en su territorio comuniquen a las autoridades competentes nacio-
nales cualquier informacién necesaria para el control de sus
actividades de conformidad con sus legislaciones nacionales
respectivas.

5. Siun Estado miembro tiene dificultades para satisfacer una
peticién de informacién o de realizacion de controles, inspeccio-
nes o investigaciones avisard rdpidamente al Estado miembro
solicitante para buscar una solucién.

6.  Los Estados miembros facilitardn lo antes posible y por via
electronica la informacion solicitada por otros Estados miem-
bros o por la Comision.

7. Los Estados miembros hardn lo necesario para que los regis-
tros 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 las autorida-
des competentes equivalentes de los demds Estados miembros.

8. Los Estados miembros comunicardn a la Comisién infor-
macion sobre casos en que otros Estados miembros incumplen
su obligacion de asistencia reciproca. En caso necesario, la Comi-
sién adoptard medidas apropiadas, incluido el procedimiento
establecido en el articulo 226 del Tratado, para garantizar que
los Estados miembros de que se trate cumplan su obligacién de
asistencia reciproca. La Comisién informard periédicamente a los
Estados miembros sobre el funcionamiento de las disposiciones
en materia de asistencia recfproca.

Articulo 29

Obligaciones generales de asistencia reciproca del Estado
miembro de establecimiento

1. En relacién con los prestadores que presten servicios en
otro Estado miembro, el Estado miembro de establecimiento faci-
litard la informacién que le solicite otro Estado miembro sobre
los que estén establecidos en su territorio y, especialmente, la
confirmacién de su establecimiento en territorio nacional y del
hecho de que no tiene conocimiento de que ejerzan sus activida-
des en ¢l ilegalmente.

2. ElEstado miembro de establecimiento procederd a las com-
probaciones, inspecciones e investigaciones que le solicite otro
Estado miembro e informard a este tltimo de los resultados y,
cuando proceda, de las medidas adoptadas. Al hacerlo, las auto-
ridades competentes actuardn dentro de los limites de las com-
petencias que tengan asignadas en su Estado miembro. Las

autoridades competentes podrdn decidir las medidas mds adecua-
das para cada caso con el fin de responder a la peticién de otro
Estado miembro.

3. En cuanto un Estado miembro tenga un conocimiento real
de un comportamiento o de hechos concretos de un prestador
que esté establecido en su territorio y preste servicios en otros
Estados miembros que, a su entender, puedan causar un perjui-
cio grave para la salud o la seguridad de las personas o del medio
ambiente, informard de ello lo antes posible a todos los Estados
miembros y a la Comision.

Articulo 30

Supervision por parte del Estado miembro de
establecimiento en caso de desplazamiento temporal de un
prestador a otro Estado miembro

1. En relacién con los casos no previstos en el articulo 31,
apartado 1, el Estado miembro de establecimiento garantizard
que el cumplimiento de sus requisitos se controle con arreglo a
las facultades de supervision previstas en su legislacién nacional,
en particular mediante medidas de control en el lugar de estable-
cimiento del prestador.

2. ElEstado miembro de establecimiento no dejard de llevar a
cabo medidas de control o coercitivas en su territorio por el
hecho de que el servicio se haya prestado o haya provocado per-
juicios en otro Estado miembro.

3. La obligacion establecida en el apartado 1 no implicard que
el Estado miembro de establecimiento deba realizar comproba-
ciones y controles en el territorio del Estado miembro en el que
se preste el servicio. Tales comprobaciones y controles serdn efec-
tuados por las autoridades del Estado miembro en que el presta-
dor esté operando temporalmente, a peticion del Estado miembro
de establecimiento, con arreglo al articulo 31.

Articulo 31

Supervision por parte del Estado miembro en el que se
preste el servicio en caso de desplazamiento del prestador

1. Enrelacién con los requisitos nacionales que pueden impo-
nerse con arreglo a los articulos 16 6 17, el Estado miembro en
el que se presta el servicio serd responsable de la supervision de
la actividad del prestador en su territorio. De conformidad con
el Derecho comunitario, el Estado miembro en el que se presta
el servicio:

a) tomard todas las medidas necesarias para garantizar que el
prestador respeta los requisitos aplicables al acceso a una
actividad o a su ejercicio;
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b) procederd a realizar las comprobaciones, inspecciones e
investigaciones necesarias para supervisar el servicio
prestado.

2. En relacién con los requisitos distintos a los mencionados
en el apartado 1, en caso de desplazamiento temporal de un pres-
tador a otro Estado miembro para prestar un servicio sin tener
establecimiento en €|, las autoridades competentes de dicho
Estado miembro participardn en la supervision del prestador con
arreglo a los apartados 3 y 4.

3. A peticion del Estado miembro de establecimiento, las auto-
ridades competentes del Estado miembro en el que se preste el
servicio procederdn a las comprobaciones, inspecciones e inves-
tigaciones que sean necesarias para garantizar la eficacia de la
supervision del Estado miembro de establecimiento. Al hacerlo,
las autoridades competentes actuardn dentro de los limites de las
competencias que tengan asignadas en su Estado miembro. Las
autoridades competentes podrdn decidir las medidas més adecua-
das para cada caso con el fin de responder a la peticion del Estado
miembro de establecimiento.

4. Por propia iniciativa, las autoridades competentes del
Estado miembro en que se presta el servicio podrdn proceder a
comprobaciones, inspecciones e investigaciones in situ si no son
discriminatorias ni estin motivadas por el hecho de que el pres-
tador tenga su establecimiento en otro Estado miembro, y si son
proporcionadas.

Articulo 32

Mecanismo de alerta

1. Cuando un Estado miembro tenga conocimiento de actos
o circunstancias especificos de cardcter grave relativos a una acti-
vidad de servicios, que puedan ocasionar perjuicios graves para
la salud o la seguridad de las personas o el medio ambiente en
su territorio o en el de otros Estados miembros, ese Estado miem-
bro informard al Estado miembro de establecimiento, a los demds
Estados miembros afectados y a la Comision en el plazo mds
breve posible.

2. La Comisién promoverd la creacién de una red europea de
autoridades de los Estados miembros y participard en ella con el
fin de aplicar el apartado 1.

3. La Comisién adoptard y actualizard periédicamente, con
arreglo al procedimiento contemplado en el articulo 40, apar-
tado 2, normas detalladas relativas a la gestion de la red a que se
refiere el apartado 2 del presente articulo.

Articulo 33

Informaci6n sobre la honorabilidad del prestador

1. Los Estados miembros, a solicitud de una autoridad com-
petente de otro Estado miembro, comunicardn, de conformidad
con su legislacién nacional, las medidas disciplinarias o adminis-
trativas o condenas penales y decisiones relativas a insolvencias
o quiebras fraudulentas que las autoridades competentes nacio-
nales hayan adoptado con respecto a un prestador y que guar-
den relacion directa con la competencia o la fiabilidad profesional
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del mismo. El Estado miembro que comunique la informacién
informard de ello al prestador.

Una solicitud realizada con arreglo al pérrafo primero deberd
estar debidamente motivada, en particular en lo que se refiere a
las razones en que se basa dicha solicitud de informaci6n.

2. Las sanciones y medidas a que se refiere el apartado 1 solo
se comunicardn si se ha adoptado al respecto una decision defi-
nitiva. Con respecto a las demds decisiones aplicables contempla-
das en el apartado 1, el Estado miembro que comunique los datos
deberd precisar si se trata 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 disposiciones nacionales con arreglo
a las cuales se ha condenado o sancionado al prestador.

3. La aplicacién de los apartados 1y 2 deberd hacerse respe-
tando las normas sobre proteccién de los datos personales y los
derechos garantizados a las personas condenadas o sancionadas
en los respectivos Estados miembros, incluso por colegios profe-
sionales. Cualquier informacion que se publique al respecto estard
a la disposicion de los consumidores.

Articulo 34

Medid 1 .
C p arias

1. La Comisién, en cooperacién con los Estados miembros,
establecerd un sistema electronico de intercambio de informa-
cién entre Estados miembros, teniendo en cuenta los sistemas de
informacion existentes.

2. Los Estados miembros, con la ayuda de la Comisi6n, adop-
tardn medidas complementarias para facilitar el intercambio de
los funcionarios responsables de llevar a cabo la asistencia reci-
proca y para formar a dichos funcionarios, incluido en materias
como las lenguas y la informdtica.

3. La Comision evaluard la necesidad de establecer un pro-
grama plurianual con el fin de organizar los intercambios de fun-
cionarios y la formacién pertinentes.

Articulo 35

Asistencia reciproca en caso de excepciones individuales

1. Cuando un Estado miembro tenga previsto adoptar una de
las medidas contempladas en el articulo 18, se aplicard el proce-
dimiento establecido en los apartados 2 a 6 del presente arti-
culo, sin perjuicio de los procedimientos judiciales, incluidos los
procedimientos preliminares y los actos realizados en el marco
de una investigacién penal.
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2. El Estado miembro al que se refiere el apartado 1 pedird al
Estado miembro de establecimiento que tome medidas contra el
prestador de que se trate y facilitard todos los datos pertinentes
sobre el servicio en cuestién y sobre las circunstancias del caso.

El Estado miembro de establecimiento comprobard lo antes posi-
ble si el prestador ejerce sus actividades de forma legal, asi como
los hechos que dieron origen a la peticion. Dicho Estado miem-
bro comunicard asimismo lo antes posible al Estado miembro
que haya hecho la peticién las medidas que ha tomado o pre-
visto o, cuando proceda, por qué motivos no ha tomado medida
alguna.

3. Una vez que el Estado miembro de establecimiento haya
comunicado la informacién contemplada en el apartado 2,
segundo pérrafo, el Estado miembro que haya hecho la peticién
notificard a la Comision y al Estado miembro de establecimiento
su intencion de tomar medidas e indicard:

a) los motivos por los que considera que las medidas adopta-
das o previstas por el Estado miembro de establecimiento
son insuficientes;

b) los motivos por los que considera que las medidas que prevé
adoptar cumplen las condiciones previstas en el articulo 18.

4. Las medidas tnicamente se podrdn tomar una vez transcu-
rrido un plazo de quince dias laborables a partir de la notifica-
ci6n prevista en el apartado 3.

5. Sin perjuicio de la facultad del Estado miembro que haya
hecho la peticién de tomar las medidas en cuestion una vez trans-
currido el plazo fijado en el apartado 4, la Comisién examinard
lo antes posible si las medidas notificadas son compatibles con
el Derecho comunitario.

Si la Comision llega a la conclusion de que las medidas son
incompatibles con el Derecho comunitario, adoptard una deci-
sion para pedir al Estado miembro correspondiente que se abs-
tenga de tomar las medidas previstas o que ponga fin
urgentemente a las medidas de que se trate.

6.  En caso de urgencia, el Estado miembro que prevea tomar
una medida podrd establecer una excepcion a lo dispuesto en los
apartados 2, 3 y 4. En ese caso, las medidas se notificardn lo
antes posible a la Comisién y al Estado miembro de estableci-
miento, indicando los motivos por los que el Estado miembro
considera que se trata de un caso urgente.

Articulo 36

Medidas de aplicacién

La Comisién adoptard, con arreglo al procedimiento contem-
plado en el articulo 40, apartado 3, las medidas de aplicacién
destinadas a modificar elementos no esenciales del presente capi-
tulo completdndolo mediante la fijacion de los plazos a los que
se refieren los articulos 28 y 35. La Comisién adoptard asi-
mismo, de conformidad con el procedimiento contemplado en

el articulo 40, apartado 2, las medidas précticas de los intercam-
bios de informaci6n por via electrénica entre los Estados miem-
bros, particularmente las disposiciones relativas a la
interoperabilidad de los sistemas de informacion.

CAPITULO VII

PROGRAMA DE CONVERGENCIA

Articulo 37

Cédigos de conducta a escala comunitaria

1. Los Estados miembros, en colaboracién con la Comisién,
tomardn medidas complementarias para fomentar la elaboracién
a escala comunitaria, en particular por colegios, organizaciones
y asociaciones profesionales, de cddigos de conducta destinados
a facilitar la prestacién de servicios o el establecimiento de un
prestador en otro Estado miembro, de conformidad con el Dere-
cho comunitario.

2. Los Estados miembros hardn lo necesario para que se pueda
acceder a distancia, por via electrénica, a los c6digos de con-
ducta contemplados en el apartado 1.

Articulo 38

Armonizacién complementaria

A mds tardar el 28 de diciembre de 2010, la Comisién exami-
nard la posibilidad de presentar propuestas de instrumentos de
armonizacion sobre los siguientes puntos:

a) el acceso a la actividad de cobro de deudas por via judicial;

b) los servicios de seguridad privada y de transporte de fondos
y objetos de valor.

Articulo 39

Evaluacion reciproca

1. A mds tardar el 28 de diciembre de 2009, los Estados
miembros presentardn a la Comision un informe con la informa-
cion indicada en los siguientes articulos:

a) el articulo 9, apartado 2, sobre los regimenes de
autorizacion;

b) el articulo 15, apartado 5, sobre los requisitos supeditados a
evaluacion;

¢) el articulo 25, apartado 3, sobre las actividades
multidisciplinares.
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2. La Comisi6én enviard los informes a los que se refiere el
apartado 1 a los Estados miembros, que dispondran de un plazo
de seis meses desde su recepcion para presentar sus observacio-
nes sobre cada uno de los informes. En ese mismo plazo, la
Comision consultard a las partes interesadas en relacién con los
informes.

3. La Comision presentard los informes y las observaciones de
los Estados miembros al comité previsto en el articulo 40, apar-
tado 1, que podrd formular observaciones.

4. Alavista de las observaciones contempladas en los aparta-
dos 2y 3, y a més tardar el 28 de diciembre de 2010, la Comi-
sién presentard al Parlamento Europeo y al Consejo un informe
de sintesis, al que adjuntard, si procede, propuestas
complementarias.

5. A mds tardar el 28 de diciembre de 2009, los Estados
miembros presentardn un informe a la Comision sobre los requi-
sitos nacionales cuya aplicacion quede cubierta por el arti-
culo 16, apartado 1, tercer pdrrafo, y por el articulo 16,
apartado 3, primera frase, y expondrdn los motivos por los que
consideran que la aplicacion de esos requisitos cumple los crite-
rios del articulo 16, apartado 1, tercer parrafo, y del articulo 16,
apartado 3, primera frase.

Posteriormente, los Estados miembros transmitirdn a la Comi-
sién toda modificacion de sus requisitos, incluidos los nuevos,
junto con sus motivos.

La Comisién comunicard los requisitos transmitidos a los demds
Estados miembros. Esa transmision no impedird que los Estados
miembros adopten las disposiciones en cuestion. Posteriormente,
la Comisién presentard anualmente anélisis y orientaciones sobre
la aplicacion de esas disposiciones en el contexto de la presente
Directiva.

Articulo 40

Comité
1. La Comision estard asistida por un Comité.

2. En los casos en que se haga referencia al presente apar-
tado, serdn de aplicacién los articulos 5 y 7 de la Decisién
1999/468/CE, observando lo dispuesto en su articulo 8. El plazo
contemplado en el articulo 5, apartado 6, de la Decision
1999/468/CE queda fijado en tres meses.

3. En los casos en que se haga referencia al presente apar-
tado, serdn de aplicacion el articulo 5 bis, apartados 1 a 4, y el
articulo 7 de la Decision 1999/468/CE, observando lo dispuesto
en su articulo 8.

Articulo 41
Cldusula de revision
A mds tardar el 28 de diciembre de 2011, y cada tres afios en lo
sucesivo, la Comision presentard al Parlamento Europeo y al Con-

sejo un informe completo sobre la aplicacion de la presente
Directiva. El informe, de acuerdo con el articulo 16, apartado 4,
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versard en particular sobre la aplicacién del articulo 16. Se refe-
rird también a la necesidad de adoptar medidas adicionales sobre
asuntos excluidos del dmbito de aplicacion de la presente Direc-
tiva. Adjuntard, si procede, propuestas para la modificacién de
la presente Directiva con vistas a completar el mercado interior
de los servicios.

Articulo 42
Modificacién de la Directiva 98/27/CE

En el anexo de la Directiva 98/27/CE del Parlamento y del Con-
sejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion
en materia de proteccion de los intereses de los consumidores (?)
se afiade el punto siguiente:

«13. Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en
el mercado interior (DO L 376 de 27.12.2006, p. 36).».

Articulo 43

Proteccién de datos personales

La aplicacion y ejecucion de la presente Directiva y, en particu-
lar, las disposiciones sobre supervision respetardn las normas de
protecciéon de datos personales establecidas en las Directivas
95/46/CE y 2002/58/CE.

CAPITULO VIIl

DISPOSICIONES FINALES

Articulo 44

Incorporacién al Derecho interno

1. Los Estados miembros pondrdn en vigor las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cum-
plimiento a lo establecido en la presente Directiva a mds tardar
antes del 28 de diciembre de 2009.

Comunicardn inmediatamente a la Comision el texto de dichas
disposiciones.

Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, estas
incluirdn una referencia a la presente Directiva o irdn acompafia-
das de dicha referencia en su publicacién oficial. Los Estados
miembros establecerdn las modalidades de la mencionada
referencia.

(") DOL 166 de 11.6.1998, p. 51. Directiva modificada en tltimo lugar
por la Directiva 2005/29/CE.
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2. Los Estados miembros comunicardn a la Comision el texto
de las principales disposiciones de Derecho interno que adopten
en el dmbito regulado por la presente Directiva.

Articulo 45

Entrada en vigor

La presente Directiva entrard en vigor al dia siguiente de su publi-
cacién en el Diario Oficial de la Unién Europea.

Articulo 46
Destinatarios
Los destinatarios de la presente Directiva son los Estados
miembros.

Hecho en Estrasburgo, el 12 de diciembre de 2006.

Por el Parlamento Europeo
El Presidente
J. BORRELL FONTELLES

Por el Consejo
El Presidente
M. PEKKARINEN
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