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I

Los medios de comunicacién, cuyas primeras paginas dan cuenta con todo
detalle de los reproches con que se obsequian a diario los miembros de
una clase gobernante que, en general, carece de toda grandeza, no han
encontrado todavia un hueco para informar a los espanoles de la publica-
cién en el Diario Oficial de la Unién Europea del dia 27 de diciembre
dltimo de la Directiva 2006/123, del Parlamento y del Consejo, del anterior
dia 12, relativa a los servicios en el mercado interior.

Y, sin embargo, se trata de un acontecimiento de extraordinaria importan-
cia, muy por encima de las mezquindades cotidianas que nos rodean, por-
que esa Directiva, cuya tramitacién ha sido particularmente laboriosa y ha
consumido tres largos anos, es la llave que abre una nueva y definitiva etapa
en el proceso de construccién de ese mercado interior dinico en el que las
personas, los servicios, las mercancias y los capitales puedan circular desde
Finisterre al Mar Negro con entera libertad, objetivo mayor de cuya consecu-
cién depende en muy buena medida el futuro de la vieja Europa.

En los veinte afios transcurridos desde la entrada en vigor del Acta Unica
Europea que fijé ese gran objetivo se han dado, sin duda, pasos muy impor-
tantes en esa direccion. Se han desmontado, en efecto, los viejos monopo-
lios fiscales y se han puesto en marcha procesos de liberalizacién de sectores
enteros de actividad (la television, los teléfonos y las telecomunicaciones en
general, la electricidad, el gas, los ferrocarriles, el correo incluso) tradicio-
nalmente configurados como servicios ptiblicos y reservados, en consecuen-
cia, por la Ley a las Administraciones Publicas o a los operadores por ellas
elegidos a titulo de concesionarios, cuya continuaciéon en esta situacién ya
no se justificaba en las circunstancias actuales ni por razones técnicas, ni
por razones econoémicas.

Se ha hecho, ademas, sin sacrificar lo que habia de positivo, mas alin de
irrenunciable, en la cultura del servicio piblico, que sigue estando preser-
vado por las nuevas categorias acufiadas con ese fin. El concepto de servicio
universal y la idea de las obligaciones de servicio piblico estan, en efecto,
plenamente asimiladas ya y tienen en la nueva legislacion sectorial el lugar
que las corresponde para asegurar a todas las personas el acceso a las presta-
ciones basicas. Los servicios de interés general, que el Tratado de la Comu-
nidad Europea contemplé hasta Amsterdam como una simple excepcién a
las reglas de la competencia, tienen hoy reconocido en el articulo 16 de la
version consolidada del Tratado, es decir, en su mismo pértico, su papel en
«la promocién de la cohesién social y territorial» como parte que son de
«los valores comunes de la Unioén».

No ha sido facil conseguir la sintesis, pero se ha logrado y los procesos de
liberalizacién sectorial emprendidos en estos afos estin ya debidamente
encauzados, aunque se encuentren en distintas fases de desarrollo, cosa 16-
gica, ya que no se iniciaron al mismo tiempo, ni tropezaron con idénticas
dificultades.
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Los avances han sido, pues, muy importantes, pero la implantacién en todo
el ancho ambito de una Comunidad econémica integrada por veintisiete
paises distintos de un mercado Gnico y auténticamente libre va mucho mas
alld y requiere por ello més, mucho mas que eso. Exige revisar todas y cada
una de las piezas menores que componen el complejo engranaje de todasy
cada una de las economias nacionales; obliga a «cribar», como expresiva-
mente dice la Directiva recién aprobada, las innumerables disposiciones de
todo tipo de las que, fuera ya del ambito de los antiguos servicios ptblicos
a los que la Directiva no se refiere, resultan obstaculos para la libertad de
establecimiento de los prestadores y para la libre circulacién de los servicios
con el fin de comprobar cuiles de esos obstaculos pueden considerarse justi-
ficados y, en consecuencia, mantenerse y cuales, por el contrario, deben ser
eliminados; reclama, en fin, la puesta a punto de sistemas de informacién
adecuados que aseguren el conocimiento de las normas aplicables por los
operadores econdémicos, ya que el primero y mas importante de todos los
obstaculos a la libertad es la ignorancia y la dificultad para salir de ella.

Esta es la ingente tarea a la que la Directiva 2006/123 nos convoca. Su
complejidad dificilmente puede encarecerse. Eso es lo que explica que ha-
yan sido necesarios tres anos de forcejeos para lograr su aprobacion. Y es
que los obsticulos a eliminar son extraordinariamente numerosos y detras
de cada uno de ellos hay siempre refugiado un interés particular y enquis-
tada una rutina burocratica.

i

No le falta razén a la Directiva, en efecto, cuando insiste en destacar que
los obstaculos que se propone eliminar para que la libertad pueda dar sus
frutos en términos de calidad y de precio de los servicios tienen su origen
con frecuencia «en un exceso de tramites administrativos» (considerando
3), ni cuando afirma que «una de las principales dificultades a que se en-
frentan en especial las PYME en el acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio reside en la complejidad, la extension y la inseguridad juridica de
los procedimientos administrativos», en la existencia de «tramites innecesa-
rios o excesivamente complejos o costosos, la duplicacién de operaciones,
las formalidades burocraticas en la presentacién de documentos, el poder
arbitrario de las autoridades competentes, los plazos indeterminados o exce-
sivamente largos», practicas todas ellas que tienen indiscutiblemente «efec-
tos disuasorios especialmente importantes y requieren una modernizacién
coordinada» (considerando 43).

Consciente de todo ello la Directiva impone «un objetivo, comiin a todos
los Estados miembros, de simplificacién administrativa» y les obliga a asegu-
rarse de que los procedimientos y tramites aplicables a las actividades de
servicios sean solamente los «indispensables para conseguir un objetivo de
interés general», asi como de que «no existan solapamientos entre ellos, ni
en el contenido, ni en la finalidad» (considerando 46).

Particular importancia tiene a estos efectos la prevision de un sistema de
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«ventanilla inica», cuyo funcionamiento efectivo habrin de garantizar todos
los Estados miembros con el fin de que los prestadores de servicios puedan
realizar a través de ella todos los tramites necesarios para poder iniciar sus
actividades. Esas «ventanillas Gnicas» que a partir de ahora habran de esta-
blecerse podran estar constituidas no sélo por las autoridades administrati-
vas competentes, sino también por las Camaras de Comercio o de oficios,
por los Colegios profesionales o por los organismos privados a los que cada
Estado pueda encomendar esa funcién (considerando 48 y articulo 6).

La puesta en marcha de procedimientos por via electrénica para acceder a
una informacién actualizada y para realizar a distancia los tramites en cada
caso necesarios son también objeto de disposiciones precisas en el cuerpo
de la norma. El nicleo de ésta, sin embargo, y lo que justifica por encima
de todo cuanta atencién podamos prestarla a partir de este momento es la
definicién de un marco general para los regimenes de autorizacién.

A continuacién expondré muy brevemente en qué consiste, lo que les per-
mitird apreciar sin mas la verdadera revolucion que su establecimiento supo-
ne.

I

Es l6gico en el terreno de los principios que las intervenciones administrati-
vas en la libertad de las personas se reduzcan a lo estrictamente indispensa-
ble y que cuando la proteccion de los intereses piblicos exija inexcusable-
mente imponer alguna se elija siempre la que resulte menos restrictiva. Hay
en nuestro ordenamiento juridico vigente una vieja norma, de rango infe-
rior por cierto, que expresa esta idea mejor que ninguna otra de mayor
porte. Me refiero, claro esta, al articulo 6 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955 que, tras subrayar en su
primer apartado que «el contenido de los actos de intervencioén serd con-
gruente con los motivos y fines que los justifiquen», afirma lapidariamente
en el segundo que «si fueren varios los admisibles, se elegira el menos res-
trictivo de la libertad individual».

Esto dltimo nunca ha sido verdad, sin embargo, en el ambito econémico,
ni antes de la Constitucién vigente, lo que no podia extrafiar demasiado, ni
después de la promulgacién de ésta y ello a pesar de que el articulo 38 de
la misma «reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado» con el caricter de derecho fundamental. Los términos en que ese
reconocimiento se formula, «de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacién» segiin reza el precepto, han impe-
dido, sin embargo, extraer de éste demasiados frutos, como es facil compro-
bar con s6lo pasar revista a la anodina jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional sobre este asunto.

Antes y después de la Constitucién, por lo tanto, la simple apelacién a las
exigencias de la economia nacional sin otras precisiones ha servido para
justificar sin discusién posible el sometimiento de cualquier tipo de activi-
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dad a la previa obtencién de las autorizaciones, licencias o permisos mas
variados, que, naturalmente, no excluia la posibilidad de que cualquier otro
Departamento ministerial reclamara otro tanto para la misma actividad, so
pretexto de la singularidad de los intereses a él confiados.

Esa misma apelacién genérica a las exigencias de la economia nacional o
cualquier otra expresién igual de ambigua que ésta se ha considerado sufi-
ciente, como regla general, para justificar también el reconocimiento a la
Administracién en cada caso competente de la mas amplia discrecionalidad
para valorar esas exigencias, reales o supuestas, y para otorgar o denegar, a
su arbitrio, la autorizacién requerida lo que, naturalmente, equivalia a dejar
en sus manos la libertad en juego.

Incluso las Leyes mas recientes que se autoproclaman liberalizadoras, como
la del Sector Eléctrico de 27 de noviembre de 1997, subordinan el otorga-
miento de las autorizaciones de transporte y distribucién que regulan «a la
incidencia de la instalacién en el conjunto del sistema eléctrico», habili-
tando expresamente a la Administracion para denegarlas cuando esa inci-
dencia sea negativa a juicio de la autoridad correspondiente.

El caso, bien conocido de todos, de los grandes establecimientos comercia-
les, sujetos por la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista de 15 de
enero de 1996 a una licencia comercial especifica cuyo otorgamiento o de-
negacion se hace depender de los efectos que su instalacién «pudiera ejer-
cer sobre la estructura comercial» de la zona afectada (articulo 6.2), no es
Gnico, por lo tanto, ni mucho menos. Tampoco es el mas llamativo, titulo
que habria que atribuir ex aequo a un buen niimero de Comunidades Auté-
nomas (Baleares, Cantabria, Comunidad Valenciana, Murcia, Andalucia,
etc.) que, a raiz de la publicacién de la Ley de Ordenacién de la Edificacién,
se lanzaron con entusiasmo digno de mejor causa a aprobar normas, regla-
mentarias primero y legales luego una vez que empezaron a aparecer Sen-
tencias anulatorias de aquéllas, condicionando sin ningun pudor la acredita-
cién dentro de sus territorios respectivos de las empresas, espafiolas o de
cualquier Estado miembro de la Unidn, dedicadas al control de calidad de
la edificacién al establecimiento dentro de aquéllos de sucursales dotadas
de los medios humanos, materiales y técnicos necesarios para desarrollar su
actividad.

Hoy como ayer el afan de unos de ser protegidos y el deseo de otros de
tener a quien proteger para justificar asi la retencién de un poder que, de
otro modo, terminarian perdiendo, deja sin proteccién los intereses de la
mayoria. Esto es lo que explica la pervivencia y aun la multiplicacién de la
tupida maraia de controles autorizatorios cuya existencia desmiente en el
terreno de la realidad las libertades basicas que el Tratado de la Comunidad
Europea proclama, a pesar de que en este caso la proclamacion de éstas si
ha sido seguida por una doctrina jurisprudencial concluyente del Tribunal
Europeo de Justicia, que, libre de las mediatizaciones ambientales que las-
tran la tarea de las jurisdicciones constitucionales de los Estados miembros,
no ha vacilado en extraer de ella todas sus consecuencias.
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La Directiva 2006/123 no es novedosa en lo que a su contenido respecta.
No ha tenido necesidad de serlo, porque el trabajo ya estaba hecho por el
Tribunal Europeo, cuya jurisprudencia se limita a recoger. La Gnica nove-
dad, si puede decirse asi, una novedad ciertamente formidable por su al-
cance, radica, justamente, en esto, es decir, en haber convertido esa juris-
prudencia en una disposicién general y en haber montado un sistema
especifico para asegurar el efectivo cumplimiento de ésta en todo el ambito
de la Unién.

v

Fl contenido de la Directiva es, pues, tan simple, como claro. Parte, como
procede siempre que una libertad esta en juego, del principio de proporcio-
nalidad, a partir del cual afirma en su articulo 9 que «los Estados miembros
s6lo podran supeditar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a
un régimen de autorizacién cuando dicho régimen, amén de no ser discri-
minatorio para el prestador, resulte indispensable por una razén imperiosa
de interés general y no pueda conseguirse el objetivo perseguido mediante
una medida menos restrictiva, en concreto —dice el precepto— porque un
control a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz».

Si estas condiciones se cumplen, sera legitimo establecer un control preven-
tivo de signo autorizatorio, pero el otorgamiento o denegacion de la autori-
zacién «deberan basarse en criterios que delimiten el ejercicio de la facultad
de apreciacién de las autoridades competentes con el fin de que dicha facul-
tad no se ejerza de forma arbitraria», segiin dispone el articulo 10 que,
inmediatamente a continuacién, para que no haya dudas de ningin tipo
precisa las caracteristicas que han de reunir tales criterios: «no ser discrimi-
natorios, estar justificados por una razén imperiosa de interés general, ser
proporcionados a dicho objetivo de interés general, ser claros e inequivocos,
ser objetivos, ser hechos publicos con antelacién y ser transparentes y accesi-
bles».

Por si esto fuera poco el articulo 14 contiene una lista de requisitos cuya
exigencia se prohibe formalmente, entre ellos el tan socorrido de la «aplica-
cién, caso por caso, de una prueba econdmica consistente en supeditar la
concesién de la autorizacién a que se demuestre la existencia de una necesi-
dad econémica o de una demanda en el mercado, a que se evalien los
efectos econémicos, posibles o reales, de la actividad o a que se haga una
apreciacion de si la actividad se ajusta a los objetivos de programacion eco-
némica fijados por la autoridad competente» (apartado 5).

A esta lista el articulo 15 afiade otra relativa a los requisitos supeditados a
evaluacién, esto es, a una serie de requisitos cuya exigencia no se excluye
con caricter general, sino que se hace depender de una evaluacion a reali-
zar en cada caso con el fin de comprobar que no son discriminatorios ni
directa ni indirectamente, en funcién de la nacionalidad, que son necesa-
rios y estan justificados por una razén imperiosa de interés general y que se
ajustan al principio de proporcionalidad en sus tres posibles vertientes, esto
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¢s, que son adecuados para garantizar la realizacién del objetivo que se
persigue, que no van mas alla de lo necesario para conseguirlo y que no se
pueden sustituir por otras medidas menos restrictivas que permitan obtener
el mismo resultado.

Este marco general se completa por la Directiva con una serie de reglas
complementarias, de entre las cuales destaca la prohibicién de solapamien-
tos o duplicaciones de requisitos y controles ya superados en otro Estado
miembro o dentro del propio Estado (en otra Comunidad Auténoma en
nuestro caso), la prohibicion de limitar la duracién de las autorizaciones
que se concedan salvo casos excepcionales que el propio articulo 11 precisa,
la necesidad de aplicar un procedimiento publico de seleccion de candida-
tos cuando el ntimero de autorizaciones disponibles sea limitado debido a
la escasez de los recursos naturales o de las capacidades técnicas que se
puedan utilizar (articulo 12) y la obligacién de establecer procedimientos
claros y de facil acceso que no incluyan tramites que puedan tener caricter
disuasorio ni ocasionen gastos que excedan del coste de los mismos (ar-
ticulo 13).

Resta ya s6lo decir que esta estricta disciplina es aplicable a todos los proce-
dimientos en virtud de los cuales el prestador o el destinatario estin obliga-
dos a hacer un tramite ante la autoridad competente para obtener un docu-
mento oficial o una decision implicita sobre el acceso a una actividad de
servicios o su ejercicio. Todos ellos quedan comprendidos en lo que el ar-
ticulo 4 de la Directiva define como «régimen de autorizacién», cualquiera
que pueda ser la denominacién que reciban o la forma que el tramite
adopte. Como explica el considerando 39 de la Directiva, «la concesién de
una autorizacién puede ser resultado no sélo de una decisién formal, sino
también de una decision implicita derivada, por ejemplo, del silencio admi-
nistrativo de la autoridad competente o del hecho de que el interesado deba
esperar el acuse de recibo de una declaracién para iniciar la actividad en
cuestion o para ejercerla legalmente».

No hay, pues, por este lado posibilidad alguna de eludir la disciplina en
cuestion, ya que la Directiva ha definido su ambito de aplicacién en térmi-
nos omnicomprensivos. Tampoco debe haberla por el lado de las excepcio-
nes, porque, si bien éstas estan construidas a partir de un concepto juridico
indeterminado, la «razén imperiosa de interés general» a la que la Directiva
hace repetidamente referencia, existe sobre €l una abundante jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Justicia, que acota el margen de apreciacion
que todo concepto de este tipo proporciona a la autoridad llamada a apli-
carlo, lo que pone coto a los eventuales abusos.

A esa jurisprudencia se remite expresamente el articulo 4 de la Directiva,
que incluye la lista de las que hasta ahora ha reconocido como tales el
Tribunal: el orden piblico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud
plblica, la preservacién del equilibrio financiero de la seguridad social, la
proteccion de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los
trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales,
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la lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del entorno
urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conserva-
cién del patrimonio historico y artistico nacional y la politica social y cultu-
ral,

La liberalizacién que la Directiva pone en marcha no se va a llevar por
delante esos valores, que considera, en principio, excepciones legitimas,
pero sera el Tribunal de Justicia el que decidird en cada caso sobre su efec-
tiva concurrencia.

v

La extraordinaria importancia y la también extraordinaria dificultad del ob-
jetivo a alcanzar justifican las igualmente extraordinarias medidas que la
Directiva adopta para asegurar su exacto cumplimiento.

Es, en efecto, inusual y contradictorio incluso con la propia naturaleza de
las Directivas que se dé a las normas que contienen efecto inmediato sin
esperar, por lo tanto, a que transcurran los plazos que en ellas se establecen
para su incorporaci6n al Derecho interno de cada Estado miembro. En este
caso el plazo de incorporaciéon no concluye hasta el 28 de diciembre de
2009, seglin establece el articulo 44 de la Directiva, sin perjuicio de lo cual
el articulo 15 de la misma prohibe formalmente que a partir del 28 de
diciembre Gltimo, esto es, del dia siguiente a la publicacién de la norma en
el Diario Oficial de la Unién, se introduzcan por los Estados miembros nue-
vos requisitos del tipo de los que el propio precepto considera supeditados
a evaluacién sin haberse asegurado previamente que tales requisitos no son
discriminatorios, estan justificados por una razén imperiosa de interés gene-
ral y respetan el principio de proporcionalidad.

Desde esa fecha inicial todas las nuevas disposiciones, legales o reglamenta-
rias, que incluyan esta clase de requisitos tienen que ser notificadas a la
Comisién con el fin de que ésta compruebe en los tres meses siguientes si
son compatibles con el Derecho Comunitario y pueda adoptar, si no lo son,
una decisién solicitando al Estado miembro de que se trate que no las
adopte o que las derogue. Se cierra asi el paso desde el primer momento a
la adicién de nuevos obstaculos a la libertad de establecimiento y a la libre
prestacién de servicios en todo el extenso territorio de la Union.

Llama poderosamente la atencién cuando se lee por vez primera este ar-
ticulo 15.6 que se imponga en él a la Comision la obligacién de comunicar
las disposiciones en cuestiéon a los demas Estados miembros, cosa que es
también rigurosamente inhabitual. Esa inicial extrafieza desaparece sin em-
bargo cuando se llega al articulo 39 y se comprueba que involucrar a todos
los Estados miembros en la vigilancia del camplimiento de la Directiva por
cada uno de ellos es, justamente, el mecanismo extraordinario con el que
el Parlamento Europeo y el Consejo han querido garantizar ab initio €l buen
fin de la compleja operacion que han puesto en marcha.

El citado articulo 39 disena, en efecto, un sistema, que justamente llama de
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evaluacién reciproca, segin el cual viene obligado a presentar a la Comisién
a mas tardar el 28 de diciembre de 2009 un informe comprensivo de una
informacién completa sobre los regimenes de autorizacion que mantiene,
asi como de los motivos en que se fundan, de los requisitos supeditados a
evaluacién que imponen y de su compatibilidad con las condiciones que la
Directiva establece.

Estos informes han de ser remitidos por la Comisién a todos los Estados
miembros para que los estudien y puedan formular sobre cada uno de ellos
en los seis meses siguientes las observaciones que consideren pertinentes.

El conjunto de los informes y de las observaciones que asi se reinan tiene
que remitirse luego por la Comision a un Comité de Reglamentacién en el
que cada Estado tendra su representante, Comité que podra formular sus
propias observaciones, a la vista de las cuales la Comision elaborard y presen-
tara al Parlamento y al Consejo un informe de sintesis antes del 28 de di-
ciembre de 2010.

No va a resultar facil, por lo tanto, a ningtn Estado miembro ocultar, disi-
mular, justificar, ni, menos atn, mantener las normas de signo proteccio-
nista, de sus nacionales o de los agentes ya instalados en su territorio, que
haya podido aprobar en el pasado y tenga en vigor, porque son muchos los
ojos que van a escrutar esas normas y el problema, cuando surja, ya no se
planteara, como es lo usual, en una relacién bilateral Estado-Comisién, sino
en un escenario multilateral en el que van a estar presentes todos los Estados
miembros y en el que todos contaran de antemano con una informacién
completa sobre el mismo.

VI

No me parece exagerado decir -y con esto termino- que el 27 de diciembre
de 2006 va a quedar como un hito en la historia europea. En esa fecha, al
menos, las instituciones de la Unién —Comisién, Parlamento y Consejo— han
abierto de par en par las puertas al futuro. Corresponde ahora a los Estados
miembros despejarlas y a todos nosotros, como ciudadanos europeos, aco-
modarnos al nuevo escenario, esto es, esforzarnos en buscar, unos en su
calidad de prestadores y otros en su calidad de demandantes de servicios,
el lugar que a cada uno mas le convenga en €se nuevo y amplio mercado
que se trata de construir, en el que por ser amplio y estar libre de obstaculos
no puede faltar sitio para nadie. Si asi lo hacemos, todos podremos salir
beneficiados.
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