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I. INTRODUCCION

La Directiva 2006/123/CE del Parlamento europeo y del Consejo relativa a
los servicios en el mercado interior, mas conocida como Directiva Bolkestein
por el comisario holandés que la impulsé, Frits Bolkestein, ha sido final-
mente adoptada y publicada en el DOCE el pasado 27 de diciembre de
2006'.

Algunos de los aspectos mas polémicos del proyecto original de Directiva,
que incluso se sefnalaron como los causantes de la negativa del pueblo fran-
cés a ratificar la Constitucion Europea, han desaparecido a lo largo del pro-
ceso de tramitacion de la misma. Asi ha ocurrido, por ejemplo, en buena
medida, con el principio del pais de origen que suponia que el prestatario
de un servicio Gnicamente estaba sometido a la Ley del pais en el cual estaba
establecido y no a aquella del pais en el que prestaba el servicio. De acuerdo
con el texto definitivamente adoptado el célebre «fontanero polaco» ya no
tendra la capacidad de prestar sus servicios por toda la Comunidad some-
tido inicamente al régimen laboral polaco®.

Sin embargo, el nuevo texto sigue planteando algunas cuestiones polémicas
de importancia, entre las que destacan quizis dos: la relativa a la propia
competencia de la Comunidad para dictar la Directiva tal como esta yla
relativa a los efectos desreguladores que la misma comporta®,

A analizar la competencia de la Comunidad para dictar la Directiva relativa
a los servicios en el mercado interior dedicaremos los primeros epigrafes
de las proximas péaginas, para en un segundo momento, obviada la que
consideramos que es la incompetencia comunitaria para dictarla —como
consecuencia de considerar que la Directiva no supone el establecimiento

' La Directiva ha establecido un plazo de transposicion de 3 afos.

* El proyecto original de «Directiva Bolkenstein» suscité una fuerte oposicién. Durante
su debate, en particular en el Parlamento Europeo, se pusieron de manifiesto dos tenden-
clas fundamentales: por un lado, quienes apoyaban el texto de la Comisién y, concreta-
mente, el recurso al principio del pais de origen para fomentar la liberalizacién del
sector; en el otro extremo del espectro, estaban los que se oponian a ello por suponer la
voladura del modelo social europeo. El otro gran tema de polémica se refirié al ambito
de aplicacién de la Directiva. A este respecto, la distincién entre servicios de interés
general (que deben ser excluidos) y servicios de interés econémico general (contempla-
dos por la propuesta de la Comisién) se estableci6 en el centro del debate politico.

* No se analizardn aspectos relevantes de la Directiva como es el objetivo de que las
empresas de servicios puedan establecerse mas ficilmente en otro Estado miembro. A
este fin, prevé, en particular, la simplificacién de las gestiones administrativas, cuyo ni-
mero seria menor y de tramitacién mds sencilla. Principal innovacién es la posibilidad de
que el prestador se dirija a «una ventanilla Gnica» en vez de a diversas administraciones
del Estado de acogida.
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de un régimen juridico armonizado en todo el territorio comunitario—, ana-
lizar brevemente uno de los resultados que tendria la aplicacion de la Direc-
tiva: el sometimiento de determinadas regulaciones de los Estados miem-
bros ordenadoras de la actividad econémica al principio de proporcionali-
dad y su consecuencia practica, la desregulacién del mercado como conse-
cuencia del sometimiento de tales regulaciones nacionales a un parametro
més intenso, un test de proporcionalidad, que el pardmetro al que se ven-
drian sometiendo aquellas por el ordenamiento nacional, un test de razona-
bilidad®.

II. LA COMPETENCIA DE LA COMUNIDAD PARA ARMONIZAR
LAS CONDICIONES DE ACCESO Y EJERCICIO A
ACTIVIDADES NO ASALARIADAS

La propia Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a los
servicios en el mercado interior afirma basarse en el articulo 47, apartado
2, primera y tercera frases, y en el articulo 55 del Tratado CE.

De acuerdo con el articulo 47, apartado 2, primera frase, incluido en el
capitulo 2 del titulo III sobre derecho de establecimiento, a fin de facilitar
el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio «el Consejo, con
arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251 adoptara directivas para
la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros relativas al acceso y ejercicio de las actividades no
asalariadas»".

De acuerdo con el articulo 55, incluido en el capitulo 3 del titulo HI sobre
servicios, «las disposiciones de los articulos 45 a 48, ambos inclusive, seran
aplicables a las materias reguladas por el presente capitulo».

La doctrina ha interpretado que con la armonizacién de las condiciones de
acceso y ejercicio a actividades no asalariadas se pretende acabar con aque-
llas trabas al derecho de establecimiento y a la libre prestacion de servicios
que se derivan no tanto de un comportamiento discriminatorio por parte
de los Estados miembros, sino de la disparidad de las legislaciones naciona-
les en estas materias’.

A la hora de interpretar lo que puede hacer exactamente la Comunidad con
fundamento en los articulos 47 y 55 del TCE es de utilidad la interpretacion

1 Los efectos desreguladores de la Directiva se producen como consecuencia de que
]a misma somete a determinadas disposiciones nacionales que reglamentan la actividad
ccondmica a un control mas intenso que el tradicional control al que se someten tales
disposiciones en los ordenamientos nacionales.

5 Yl articulo 47, apartado 2, tercera frase, establece que el Consejo decidird por mayo-
ria cualificada.

% Diez HOCHLEITNER, J. ¥ MARTINEZ CaPDEVILA, C. Derecho de la Unién Europea, Textos
y comentarios. McGraw-Hill, 2001, pg. 121.
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jurisprudencial realizada del alcance de un articulo fuertemente emparen-
tado con aquéllos por su finalidad, el articulo 95 TCE.

Ciertamente, el Tratado CE atribuye a la Comunidad competencias de ar-
monizacion de las disposiciones de los Estados miembros en diversos pre-
ceptos. Los articulos 47 y 55 del TCE constituirian una norma de armoniza-
cién mas especifica que la establecida en los articulos 94 y 95 TCE vy, por
tanto, aquéllos serian de aplicaciéon preferente a éstos. Asi, los articulos 94
y 95 serian preceptos generales atributivos de competencias armonizadoras
que Unicamente operarian en defecto de preceptos atributivos més especifi-
cos’. A su vez, el articulo 95 del Tratado CE constituye una norma especial
respecto de la recogida en el articulo 94 que prevé la atribucién de una
competencia general para la aproximacién de las legislaciones estatales®.

Sea como fuere, a la hora de interpretar el alcance de los articulos 47 y 55
puede ser de utilidad la interpretacién realizada en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia del alcance del articulo 95 TCE. La razén fundamental
es que todos los preceptos que atribuyen competencias de armonizacién a
la Comunidad tienen en buena medida un mismo propésito o finalidad:
promover el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior.

Precisamente, el articulo 95 del Tratado CE atribuye a la Comunidad la
competencia para adoptar aquellas medidas de aproximacién de las disposi-
ciones nacionales «que tengan por objeto el establecimiento y el funciona-
miento del mercado interior»,

De acuerdo con una consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia
una medida tiene efectivamente por objeto la mejora de las condiciones de
establecimiento y funcionamiento del mercado interior, sélo si:

a) lamedida contribuye de hecho a eliminar obsticulos al comercio entre
los Estados miembros;

b) o la medida suprime distorsiones sensibles de la competencia’.

" Fl concepto de mercado interior recogido en el articulo 95 TCE seria menos amplio
que el concepto de mercado comiin contenido en el 94 TCE. Se acudiria a la competen-
cia del articulo 94 para armonizar en los ambitos en que no es posible acudir a la del
articulo 95. Tales &mbitos son los contenidos en el 95.2 y siempre claro que no exista
una competencia de armonizacién mis especifica. Son cldusulas mas especificas las conte-
nidas en los articulos 40 (circulacién de trabajadores), 44.2 (sociedades), 46.2, 47.2 (esta-
blecimiento), 55 (servicios), 93 (fiscalidad indirecta), 132 (ayudas a la exportacién),
137.2, 138 y ss. (politica social), 155 (redes transeuropeas) y 174 (medio ambiente) del
Tratado CE.

¥ Ello supone que aunque el establecimiento del mercado interior comporte la supre-
sién de los obstaculos a la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales,
el articulo 95 TCE, en este punto, ha limitado su juego al ambito de las medidas que
buscan garantizar la libre circulacién de mercancias como consecuencia de que las otras
libertades cuentan con cldusulas especificas para la armonizacién de las legislaciones na-
cionales.

9 STJCE de 5 de octubre de 2000. Asunto sobre publicidad de tabaco, C-376/98, Rec.
2000, pg. 1-8419, apartados 84 y 95 y STJCE de 10 de diciembre de 2002. Asunto sobre
fabricacion, presentacién y venta de los productos del tabaco, C-491/01, Rec. 2002, apar-
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Asi, en ejercicio de la competencia atribuida en el articulo 95 del TCE, la
Comunidad Europea tendria, en primer lugar, la capacidad de adoptar me-
didas de armonizacién de las disposiciones nacionales si con ello elimina
los obstaculos a la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capi-
tales entre los Estados miembros (a). Conceptos todos ellos que es posible
reconducir al concepto mas general de eliminacion de los obstaculos al
comercio entre los Estados miembros o al comercio intracomunitario.

Fl alcance de la competencia atribuida en el articulo 95 a la Comunidad
para armonizar las disposiciones nacionales en este punto depende, por
tanto, en buena medida, de la interpretacion que se haga del concepto de
«obstaculizar el comercio intracomunitario».

En ejercicio de la competencia atribuida en el articulo 95 del TCE, la Comu-
nidad Europea tendria, en segundo lugar, la capacidad de adoptar medidas
de armonizacién de las disposiciones nacionales si con ello elimina las dis-
torsiones sensibles de la competencia (b).

La competencia de armonizacién de las disposiciones nacionales atribuida
a la Comunidad en el articulo 95 para lograr el establecimiento y funciona-
miento del mercado interior no sélo se justificaria en la necesidad de que
las medidas comunitarias de armonizacién que se establezcan eliminen
aquellos obstaculos al comercio intracomunitario justificados en la promo-
cién de un objetivo legitimo y que por tanto no han podido ser eliminados
via prohibicién de los articulos que establecen las cuatro libertades (a), sino
que en segundo lugar se justificarfa en la necesidad de suprimir las distorsio-
nes sensibles de la competencia (b).

La interpretacién jurisprudencial realizada del alcance de la competencia
de armonizacién atribuida a la Comunidad en el articulo 95 es perfecta-
mente aplicable a la interpretacién del alcance de aquellas competencias de
armonizacién atribuidas a la Comunidad en los articulos 47 y 65 del TCE
para el ambito de las libertades de establecimiento y prestacién de servicios.

En estos dos supuestos la Comunidad tendria la competencia para armoni-
zar las disposiciones de los Estados miembros tanto si la medida de armoni-
zacién contribuye de hecho a eliminar los obsticulos a la libertad de estable-
cimiento o a la libre prestacién de servicios entre los Estados miembros que
subsistan a las prohibiciones establecidas en los articulos 43 y 49 del TCE;
como si la medida de armonizacion suprime distorsiones sensibles de la
competencia en tales ambitos.

Asi, cuando los articulos 47.2 y 55 atribuyen a la Comunidad la competencia
de armonizacién «a fin de facilitar el acceso a las actividades no asalariadas

tado 43. El Abogado General Fenelly en esta linea habia afirmado en sus conclusiones
que las competencias armonizadoras «son conferidas, bien para facilitar el ejercicio de
las cuatro libertades, bien para igualar las condiciones de la competencia econdémica»
apartado 83 de la Conclusiones del Abogado General Fenelly de 15 de junio de 2000 en
el asunto sobre publicidad de tabaco, C-376/98.
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Y su ejercicio», le estan atribuyendo una competencia para suprimir las res-
tricciones u obstaculizaciones a la libertad de establecimiento y a la libre
prestacion de servicios generadas por las regulaciones de los Estados miem-
bros, pero también le estan atribuyendo una competencia para suprimir las
distorsiones sensibles de la competencia que se generan por la existencia
de una pluralidad de regulaciones estatales en materia de servicios y estable-
cimiento; regulaciones que no restringen u obstaculizan, sin embargo, la
libertad de establecimiento o la libre prestacién de servicios.

Antes de analizar si la Directiva Bolkestein promueve efectivamente cual-
quiera de estos dos objetivos: la supresién de los obstaculos a la libertad de
establecimiento o a la libre prestacién de servicios o la supresiéon de las
distorsiones sensibles de la competencia, se hace necesario analizar con mas
detenimiento cudndo se da un obstaculo y cuando una distorsién de la com-
petencia.

1. El proteccionismo econémico como elemento esencial de
caracterizacién de las restricciones u obstaculizaciones a las
libertades de circulacién

El Tribunal de Justicia parece haber, finalmente, acogido, en buena medida,
el razonamiento establecido en su dia en la célebre Sentencia Keck y Mit-
houard" en el ambito de la libre circulacién de mercancias a la hora de
interpretar los requisitos que tiene que tener una medida estatal para consj-
derarse que vulnera el articulo 49 TCE que prohibe los obsticulos a la libre
prestacién de servicios o el articulo 43 TCE que prohibe los obstaculos a la
libertad de establecimiento!!,

Asi se pone de manifiesto en relacién con la libre prestacién de servicios en
la Sentencia Mobistar, de 8 de septiembre de 2005'%, donde se planteé una
cuestion prejudicial en el marco de unos litigios entablados por operadores
de telefonia mévil establecidos en Bélgica que solicitan la anulacién de los
impuestos establecidos por determinados municipios sobre antenas, postes
y torres de difusion por considerarlos contrarios al articulo 49 TCE.

" STJCE de 24 de noviembre de 1993, asuntos acumulados C-267 y 268/91, Rec. 1993,
pg. 5335.

"' Recordemos que el Tribunal de Justicia afirmé en la Sentencia Keck que procedia
«declarar, en contra de lo que hasta ahora se ha venido Juzgando, que la aplicacién a
productos procedentes de otros Estados miembros de disposiciones nacionales que limi-
ten o prohiban ciertas modalidades de venta no es susceptible de obstaculizar directa o
indirectamente, real o potencialmente, el comercio entre los Estados miembros en el
sentido de la jurisprudencia Dassonville, siempre que dichas disposiciones se apliquen a
todos los operadores afectados que ejerzan su actividad en el territorio nacional y siempre
que afecten del mismo modo, de hecho y de Derecho, a la comercializacién de los pro-
ductos nacionales y a la de los procedentes de otros Estados miembross. STJCE de 24 de
noviembre de 1993, asuntos acumulados C-267 y 268/91, Rec. 1993, pg. 5335.

" STJCE de 8 de septiembre de 2005, asuntos acumulados C-544/08 y C-545/03, Rec.
2005.

243



ToMas DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI

Y asi se pone de manifiesto, aunque, quizas, menos claramente, en relaciéon
con la libertad de establecimiento en la Sentencia CaixaBank France, de b de
octubre de 2004'%, donde se planted una cuestion prejudicial planteada en
el marco de un litigio principal en el que se suscitaba si la prohibicién a las
entidades de crédito de que remuneren las cuentas corrientes, establecida
por la legislacion francesa, se opone al articulo 43TCE.

1.1.  El proteccionismo econémico como elemento esencial de caracterizacion de las
restricciones a la libre prestacion de Servicios

En la Sentencia Mobistar, de 8 de septiembre de 2005, el Tribunal de Justicia
ha sefialado que conforme a su jurisprudencia «el articulo 59 (actual art.
49) del Tratado no sélo exige eliminar toda discriminacién por razén de la
nacionalidad en perjuicio del prestador de servicios establecido en otro Es-
tado miembro, sino suprimir también cualquier restriccion, aunque se apli-
que indistintamente a los prestadores de servicios nacionalesy a los de otros
Estados miembros, cuando pueda prohibir w obstaculizar en mayor medida las
actividades del prestador establecido en otro Estado miembro, en el que presta legal-
mente servicios anilogos»'*.

Para el Tribunal de Justicia, «el referido articulo 59 (actual art. 49) se opone
a la aplicacién de toda normativa nacional que dificulte mas la prestacién
de servicios entre Estados miembros que la puramente interna en un Estado
miembro. En cambio, el articulo 59 (actual art. 49) del Tratado no se refiere
a medidas cuyo nico efecto consiste en generar costes suplementarios para
la prestacion en cuestién y que afectan del mismo modo a la prestacion de
servicios entre Estados miembros y a la interna en un Estado miembro»"’.

La doctrina reproducida supone, en buena medida, la aplicacion, en el am-
bito de la libre prestacion de servicios, de la doctrina establecida en su dia
en la Sentencia Keck, de 24 de noviembre de 1993, en el ambito de la libre
circulacién de mercancias.

Doctrina que se sintetizaria en la idea de que tnicamente obstaculizan la
libre circulacién de mercancias, o en este caso la libre prestacion de servi-
cios, aquellas medidas estatales que tengan como efecto restringir mas one-
rosamente la circulacién de las mercancias o la prestacién de los servicios
provenientes de los demas Estados miembros que la circulaciéon de las mer-
cancias o la prestacion de los servicios provenientes del propio Estado que
dicta la medida.

Es necesario, por lo tanto, que se dé lo que podemos considerar que es un
elemento «proteccionista» para poder considerar que una medida estatal es
contraria a aquellos preceptos del Tratado CE que prohiben los obstaculos

'* STJCE de 5 de octubre de 2004, asunto C-442/02, Rec. 2004.
“ Apartado 29, la cursiva es nuestra.
' Apartado 30.
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injustificados a la libre circulacién de mercancias (art. 28) o a la libre presta-
cién de servicios (art. 49)°.

La jurisprudencia comunitaria habria implicitamente admitido, asi, la nece-
sidad de diferenciar entre lo que serian «obsticulos al comercio en general»
y lo que serian «obstidculos al comercio intracomunitario», pues solo los
segundos —caracterizados por la mayor restriccién que provocan sobre la
circulacién de las mercancias o los servicios provenientes de los demas Esta-
dos miembros que sobre la circulacién de las mercancias o los servicios
proveniente del propio Estado regulador— estarian prohibidos por los ar-
ticulos 28 y 49 del TCE.

En efecto, toda regulacién publica nacional es susceptible de restringir, en
mayor o menor medida, los intercambios econémicos en el mercado como
consecuencia de obligar a los operadores econémicos a tener que adecuarse
a ella. Asi una regulacién que establezca, por ejemplo, el lugar o el mo-
mento en el que se puede comercializar un producto o prestar un servicio
se puede considerar que impone un «obstaculo al comercio en general»,
obstaculo que no se produciria de no existir tal regulacién y ser los inter-
cambios totalmente libres.

Sin embargo, ademas de esta restriccién general de los intercambios que
genera toda reglamentaciéon piblica, determinadas regulaciones ptblicas te-
rritoriales pueden tener como efecto especifico restringir méas onerosa-
mente la comercializacién de aquellos productos o servicios provenientes
de fuera que la comercializacion de los productos o servicios provenientes
de dentro de ese territorio. Este concreto efecto restrictivo es el que, en el
ejemplo propuesto, se pretende prohibir al garantizarse la libre circulacion
de mercancias la libre prestacién de servicios entre los Estados miembros,
pues lo que se quiere evitar por aquellos preceptos que establecen las cuatro
libertades comunitarias, son los «obstaculos al comercio intracomunitario»
y no «los obstaculos al comercio en general»',

' Recordemos que es posible que una medida estatal que tenga como efecto restringir
mas onerosamente la circulacién de las mercancias o los servicios provenientes de los
demads Estados miembros que la de los provenientes del propio Estado regulador pueda
no ser, pese a ello, finalmente considerada prohibida por el Tratado CE como consecuen-
cia de poderse considerar justificada en la promocién de un objetivo legitimo (salud,
proteccion del consumidor, proteccién del medio ambiente, orden publico...). En estos
supuestos es posible excluir que la medida estatal, en principio obstaculizadora del co-
mercio intracomunitario, haya tenido una motivacién proteccionista aunque sus efectos
sean efectivamente mas restrictivos sobre la libre circulacién de mercancias o servicios
provenientes de fuera que sobre la libre circulacién de mercancias o servicios provenien-
tes de dentro del Estado que regula. Ver infra

"7 La jurisprudencia comunitaria no fue, sin embargo, muy clara con anterioridad a
1993 pues durante algunos afos mantuvo que la prohibicién de obsticulos a la libre
circulacién de mercancias establecida en el actual articulo 28 TCE también se aplicaba a
aquellas medidas estatales que injustificadamente restringian de forma general los inter-
cambios de bienes. Ello le llevo, por ¢jemplo, a sostener la necesidad de controlar la
conformidad de las regulaciones estatales que establecian los horarios comerciales con
el articulo 28 del Tratado CE a pesar de que tales regulaciones, ciertamente restrictivas
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La doctrina sintetizada es la efectivamente aplicada por el Tribunal de Justi-
cia para resolver el asunto Mobistar.

En efecto, senala el Tribunal de Justicia que «respecto a la cuestion de si
la recaudacién por las autoridades municipales de los impuestos como los
controvertidos (impuestos establecidos por determinados municipios sobre
antenas, postes y torres de difusién) en los asuntos principales constituye un
obsticulo incompatible con el mencionado articulo 59 (actual 49), procede
sefialar que estos impuestos se aplican indistintamente a todos los propietarios de
instalaciones de telefonia mévil en el territorio del municipio en cuestion y que tales
medidas no afectan de modo mds gravoso, nwi de hecho ni de Derecho, a los operadores
extranjeros que a los nacionales»™®.

Para el Tribunal de Justicia «las medidas tributarias controvertidas tampoco
dificultan mas la prestaciéon de servicios transfronteriza que la interna. La
creacion de un impuesto sobre torres, postes y antenas puede encarecer, efectivamente,
las tarifas de comunicacién por telefonia mévil desde el extranjero a Bélgica,
y a la inversa. Sin embargo, los servicios de telefonia interna se hallan ex-
puestos, en la misma medida, al riesgo de que se repercuta el impuesto
sobre las tarifas»'.

La anterior argumentacion lleva al Tribunal a responder que «el articulo 59
del Tratado (actual art. 49) debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a que una normativa de una autoridad nacional o de una corpora-
cién local establezca un impuesto sobre las infraestructuras de comunicacio-
nes méviles y personales que se aplique indistintamente a los prestadores
de servicios nacionales y a los de los demas Estados miembros y que afecte
del mismo modo a la prestacién de servicios interna en un Estado miembro
v a la prestacién de servicios entre Estados miembros».

La consecuencia fundamental es que las regulaciones que se apliquen indis-
tintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los de los demas
Estados miembros y que afecten del mismo modo a la prestacion de servicios
interna en un Estado miembro y a la prestacién de servicios entre Estados
miembros no es necesario que se justifiquen en la promocién de un objetivo
legitimo, pues directamente se excluye que pueda ser considerada un obs-
taculo a la libre prestacion de servicios.

No es, por tanto, necesario proceder a un control de la proporcionalidad

del comercio en general, afectan indistintamente la comercializacién de todos los produc-
tos independientemente de su origen. Sélo desde 1993 la jurisprudencia viene mante-
niendo que para que una medida sea susceptible de caer en la prohibicion del articulo
98 debe tener efectos restrictivos mis onerosos sobre la comercializacion de los productos
foraneos que sobre la de los productos locales. V. QuadRa-SALCEDO JaniNt, T., Unidad econd-
mica y descentralizacion politica. Libre civoulacion de mercancias y control judicial en EE UU y en
la Unién Europea. Tirant lo Blanch. Valencia. 2004.

'8 Apartado 32. Cursiva nuestra.

¥ Apartado 33. Gursiva nuestra.

* Apartado 35.
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de la medida estatal cuando la misma produce los mismos efectos sobre los
prestadores de servicios internos y los de fuera.

Evidentemente, la imposiciéon de un impuesto sobre la prestacion de un
servicio puede hacer menos interesantes las actividades de prestacién del
mismo, pero es una traba que tiene los mismos efectos sobre todos los pres-
tadores de servicios, los nacionales y los de los demas Estados miembros y
por eso no es una medida susceptible de obstaculizar la libre prestacion de
servicios.

1.2, El proteccionismo economico como elemento esencial de caracterizacion de las
restricciones a la libertad de establecimiento

En relacion con la libertad de establecimiento el Tribunal de Justicia parece
ir igualmente en la linea de acoger, en buena medida, el razonamiento
establecido en la Sentencia Keck para el ambito de la libre circulacién de
mercancias a la hora de interpretar los requisitos que tiene que tener una
medida estatal para considerarse que vulnera la libertad de establecimiento
reconocida en el articulo 43 TCE.

La aplicacién analégica de la doctrina Keck al supuesto de libertad de esta-
blecimiento venia siendo exigida desde hace tiempo por varios Abogados
Generales. Asi el Abogado General Tizziano, en sus conclusiones de 25 de
marzo de 2004 en el asunto CaixaBank, afirmaba que le «resultaba dificil
calificar de restricciones contrarias al Tratado unas normas nacionales que
regulan el ejercicio de una actividad econémica sin condicionar dirvectamente
el acceso a la misma y sin establecer discriminacion alguna ni de hecho ni de
Derecho, entre los operadores nacionales y los operadores extranjeros, sim-
plemente porque reducen 1a conveniencia econdmica del ejercicio de dicha activi-
dad»*'.

Para el Abogado General Tizziano aquella interpretacién que considera so-
metido al articulo 43 una medida reguladora de una actividad simplemente
porque reduce la conveniencia econémica del ejercicio de dicha actividad
«permitiria a los operadores econémicos —tanto nacionales como extranje-
ros— utilizar abusivamente el articulo 43CE para oponerse a cualquier me-
dida nacional que, por el mero hecho de regular las modalidades de ejerci-
cio de una actividad econémica, pueda reducir, en dltima instancia, los
margenes de beneficio y, por ello, la conveniencia de ejercer dicha actividad
econdémica. Pero ello equivaldria a utilizar el Tratado para alcanzar un fin
que no le es propio: no ya el de instaurar un mercado interior en el que las
condiciones sean similares a las de un mercado tnico y en el que los opera-
dores puedan circular libremente, sino el de instaurar un mercado sin nor-
mas. O mejor: un mercado en el que las normas estin, en principio, prohibidas,
salvo que sean necesarias y proporcionadas para cumpliv con exigencias imperativas
de interés general»™.

2 Apartado 58. Cursiva nuestra
P
2 Apartado 62. Cursiva nuestra
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Para Tizziano «por lo que se refiere a la libertad de establecimiento, las
normas nacionales de un Estado miembro que regulan el ejercicio de activi-
dades econémicas constituyen restricciones contrarias al Tratado siempre
que produzcan el efecto de colocar al operador que ejercita tal libertad en
una posicién de hecho o de Derecho desfavorable con respecto a un opera-
dor establecido en dicho Estado o, en cualquier caso, siempre que, como
consecuencia de su objeto o de sus efectos, condicionen directamente el
acceso del operador al mercado»™.

Es cierto que la afirmacién final de Tizziano supone considerar que los
preceptos que garantizan la libre prestacién de servicios no solo establecen
la exigencia de igualdad de condiciones tanto de hecho como de Derecho por 1o
que se refiere al acceso a una actividad econémica, asi como a su gjercicio por
los prestadores nacionales y extranjeros sino que ademds supone anadir una
exigencia adicional: la de que las regulaciones estatales no condicionen direc-
tamente el acceso al mercado.

La exigencia de que la medida estatal no condicione directamente acceso
al mercado supone, sin embargo, un discutible «afniadido» a la doctrina Keck.

La exigencia de que la medida no condicione el acceso al mercado, propug-
nada por Tizziano, y que ha sido acogida efectivamente en numerosos obiler
dicta del Tribunal de Justicia, es contradictoria con la idea esencial en la
que se fundamenta la Sentencia Keck: una medida constituye un obstaculo
si tiene efectos diferenciados mas onerosos sobre los productos importados
que sobre los nacionales.

El criterio del acceso al mercado se fundamenta en que determinadas nor-
mas que no tienen efectos restrictivos més onerosos sobre las importaciones
que sobre la comercializacién de la produccién nacional, sin embargo, enca-
recen y entorpecen el acceso al mercado nacional de los bienes producidos
en otros Estados miembros lo que justificaria que fuesen consideradas con-
trarias al Tratado CE si no se demuestra que promueven un objetivo legi-
timo. Asi, determinadas regulaciones estatales aunque no tengan como
efecto favorecer a la produccién nacional frente a la importada pueden
hacer poco atractiva para las empresas de otros Estados miembros la aper-
tura y penetracién en nuevos mercados.

La doctrina del acceso al mercado, extendida no sélo al ambito de la libre
circulaciéon de mercancias sino al del resto de libertades comunitarias, su-
pondria considerar que las libertades del Tratado CE cumplen la funcién

® Apartado 76. La comprobacién de la legitimidad de una medida debe seguir la
siguiente secuencia légica. En primer lugar, es necesario preguntarse si es discriminatoria
desde un punto de vista juridico o si tiene por objeto el régimen de acceso a la concreta actividad.
Si no es asi, habrd que determinar si, no obstante, coloca al operador extranjero en una
posicion de hecho desfavorable con respecto a los competidores tradicionalmente establecidos
y que operan en el mercado estatal o, por ultimo, si constituye, de todos modos, teniendo
en cuenta sus efectos, un obstdculo divecto al acceso al mercado del concreto servicio. Apar-
tado 78.
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de preservar la libertad de comercio en general. Sin embargo, considera-
mos, en la linea de lo establecido en Keck, que las libertades comunitarias
cumplen, en realidad, una funcién mucho mas «modesta»: la supresion del
proteccionismo econémico.

Evidentemente, cuando un operador econdmico foraneo sufre pérdidas
econdmicas como consecuencia de la aprobacién, por parte del Estado im-
portador, de una regulacién restrictiva de los intercambios econémicos en
general no tendra ningtn consuelo al saber que sus competidores estatales
sufren las mismas pérdidas que él (era uno de los argumentos del Abogado
General Jacobs en sus conclusiones del asunto Leclerc-Siplec (C-412/93) para
sostener que debia ser la restriccién del acceso al mercado el criterio deter-
minante para interpretar el articulo 28 y no la diferencia de efectos). Sin
embargo, no ha sido para consolar al operador econémico foraneo cuando
sufre pérdidas para lo que se ha establecido el articulo 28 o cualquiera de
las otras las libertades econdmicas. Para ello, para consolar a los operadores
econdmicos que sufren perdidas como consecuencia de la aprobacién de
una regulacién limitadora de la libertad por un poder piblico se reconocen
en los Estados descentralizados los derechos fundamentales econémicos.

Las 4 libertades fundamentales reconocidas en el Tratado CE tienen, sin
embargo, un objetivo mucho mas limitado que los derechos econdémicos,
tienen como proposito someter al escrutinio del juez comunitario aquellas
regulaciones estatales que restringen mas onerosamente a los operadores
econémicos de fuera que a los operadores econémicos nacionales y no ga-
rantizar que cualquier intervencién del poder piblico en la economia sea
sometida a control jurisdiccional para controlar su legitimidad®.

Sea como fuere, a pesar de que el Tribunal de Justicia afirme tener en
cuenta que las regulaciones nacionales no supongan un obsticulo directo
al acceso al mercado, en la practica el control efectivo de las regulaciones
nacionales se sigue haciendo mediante la comprobacién del criterio de los
efectos diferenciados, por lo que la afirmacién del criterio del acceso al

# 1a idea del acceso al mercado ya habia sido sugerida algunos afios antes de que se
fallara Keck por White, E. L., «In Search of the Limits to Article 30 of the ECC Treaty». 26
Common Market Law Review. 1989, Su construccién habia sido asumida por la Comisién,
aunque fue explicitamente rechazada por el Tribunal de Justicia, en el asunto Torfaen
Borough (1989) . La construccion de WHITE trataba de establecer una linea intermedia
entre la interpretacién que considera que cualquier restriccién de los intercambios de
bienes supone un obsticulo al comercio intracomunitario y la interpretaciéon que consi-
dera que sélo las medidas que establezcan restricciones més onerosas sobre las importa-
ciones que sobre la comercializacién de la produccién nacional pueden producir un
obsticulo al comercio intracomunitario. La doctrina del acceso al mercado supondria
considerar que el articulo 28 del Tratado cumple en el ordenamiento comunitario la
funcién que cumple en el ordenamiento norteamericano la Clausula del debido proceso:
la preservacién de la libertad de comercio. Sin embargo, sostenemos que el articulo 28
debe cumplir, y asi se desprenderia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia desde
Keck, una funcién mds parecida a la que cumple la Clausula de Comercio durmiente en
el ordenamiento norteamericano. Sobre el criterio del acceso al mercado y su critica ver
QUADRA-SALCEDO JaNINI, T., Unidad econdmica, op. cit., pgs. 621-641.
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mercado queda como un mero obiter dicta mientras no sirva como ratio deci-
dendi para resolver un concreto asunto, por ejemplo, declarando la discon-
formidad de una concreta regulacién nacional con tal criterio del acceso al
mercado.

En el asunto CaixaBank se resolvia una cuestién prejudicial planteada en el
marco de un litigio principal en el que se suscitaba si el articulo 43TCE se
oponia a la normativa de un Estado miembro que prohibe a las entidades
de crédito que remuneren las cuentas corrientes.

Para el Tribunal de Justicia «la prohibicién de remunerar las cuentas co-
rrientes establecida en la normativa francesa constituye para las sociedades
de Estados miembros distintos de la Republica Francesa un obstaculo impor-
tante para el ejercicio de sus actividades por medio de una filial en este
altimo Estado, que afecta a su acceso al mercado. En consecuencia, dicha
prohibicion constituye una restriccion a efectos del articulo 43TCE»*.

El Tribunal de Justicia parece fundamentar la obstaculizacion de la libertad
de establecimiento en el criticable argumento de que afecta al acceso al
mercado. Sin embargo, al desarrollar su argumentacion se demuestra que
en realidad la razén fundamental para considerar la regulaciéon francesa
contraria a la libertad de establecimiento es que la regulacién francesa no
afecta del mismo modo, de hecho, a los operadores de banca nacionales y
a los procedentes de otros Estados miembros.

En este sentido, argumenta el Tribunal de Justicia que «dicha prohibicién
obstaculiza la captacién de fondos del publico por parte de las entidades de
crédito, filiales de sociedades extranjeras, al privarlas de la posibilidad de
competir de forma mas eficaz, mediante la remuneracién de las cuentas
corrientes, con las entidades de crédito tradicionalmente implantadas en el
Estado miembro de establecimiento, dotadas de una extensa red de agencias

y que disponen por tanto de mayores facilidades que dichas filiales para

captar fondos del pablico»™.

* Apartado 20.

% Apartado 13.

En relacién con la libre prestacion de servicios se ha planteado un caso similar en el
asunto Cipolla. Se trataba de juzgar si la prohibicién a los abogados de apartarse contrac-
tualmente de los honorarios minimos fijados por un baremo, prevista en la normativa
italiana, puede dificultar el acceso de los abogados establecidos en un Estado miembro
distinto de la Republica Italiana al mercado italiano de servicios juridicos y, por ende,
restringir su actividad de prestar servicios en este tiltimo Estado. El Tribunal de Justicia
respondi6 afirmativamente y considerd que tal prohibicién constituia una restricciéon a
efectos del articulo 49 TCE y era necesario justificarla. Para el Tribunal de Justicia «dicha
prohibicién priva a los abogados establecidos en un Estado miembro distinto de la Rept-
blica Italiana de la posibilidad de competir més eficazmente, pidiendo unos honorarios
mas reducidos que los fijados por el baremo, con los abogados instalados de forma estable
en el Estado miembro de que se trate y que disponen por tanto de mayores facilidades
que los abogados establecidos en el extranjero para captar clientela STJCE de 5 de diciem-
bre de 2006 Cipolla, asuntos acumulados C-94 y 202/04, Rec 2006.
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Senala el Tribunal de Justicia que «en efecto, cuando unas entidades de
crédito, filiales de una sociedad extranjera, intentan introducirse en el mer-
cado de un Estado miembro, competir por medio del tipo de interés con
que se remuneran las cuentas corrientes constituye uno de los métodos mas
eficaces para ello. Por consiguiente, una prohibicién de esta indole hace
mis dificil el acceso al mercado de estas entidades»”.

En realidad el argumento subyacente no es la dificultad del acceso al mer-
cado en general sino que la regulacién no afecta del mismo modo, de he-
cho, a los nacionales y a la de los procedentes de otros Estados miembros.
En efecto, impedir tal forma de promocién, la remuneracién de cuentas
corrientes, puede evitar la penetracién en el mercado francés de aquellas
entidades de crédito procedentes de los demas Estados miembros que, nor-
malmente, no disponen de una extensa red de agencias para competir. La
regulacién es indistinta pero tiene efectos diferenciados sobre las entidades
foraneas y sobre los nacionales precisamente como consecuencia de la es-
tructura del mercado de entidades de crédito donde normalmente las enti-
dades nacionales tienen una extensa red y las extranjeras no, constituyendo
entonces la remuneracién un método eficaz para que las extranjeras, que
no pueden competir con una red, compitan en el mercado del crédito con
sus pocos establecimientos.

Tal y como ha recordado el Abogado General Poiares «el trato menos favo-
rable de las situaciones transnacionales puede adoptar diversas formas. Fre-
cuentemente, se manifiesta como un freno al acceso al mercado nacional,
bien sea porque protege las posiciones adquiridas en dicho mercado, bien porque difi-
culta la participacion en el mercado de los prestadores de servicios transfronterizos»™.
En estos supuestos la razén para considerar vulneradas las libertades comu-
nitarias no seria que se impide el acceso al mercado de los productos u
operadores economicos en general sino que se impide de una manera que,
en la practica, supone la proteccién de los productos u operadores naciona-
les frente a los foraneos.

Parece aceptar, por tanto, el Tribunal de Justicia que son los efectos diferen-
ciados de hecho de la medida sobre los operadores de fuera lo que deter-
mina que la medida francesa que es indistintamente aplicable se constituya
en una restricciéon a la libertad de establecimiento.

En el sentido de acoger el criterio de los efectos diferenciados para interpre-
tar las libertades comunitarias parece pronunciarse el Abogado General
Poiares Maduro cuando afirma que «se puede aplicar un marco de analisis
idéntico a las cuatro libertades»™. Para Poiares la jurisprudencia comunita-

¥ Apartado 14.

¥ Conclusiones del Abogado General Poiares Maduro de 1 de febrero de 2006 presen-
tadas en el asunto Cipolla y otros (asuntos acumulados C-94/04 y C-202/04, resueltos por
STJCE de 5 de diciembre de 2006). Apartado 59. Cursiva nuestra.

® En sus conclusiones de 1 de febrero de 2006 al asunto Cipolla y otros (asuntos acumu-
lados C-94/04 y C-202/04, resueltos por STJCE de 5 de diciembre de 2006). Afirma el
Abogado General que «en relacién con la libre circulacién de mercancias, el Tribunal
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ria coincidiria en la apreciacién de que «constituye una restriccion a las
libertades de circulacion toda politica nacional que dé lugar a tratar las
situaciones transnacionales de manera menos favorable que las situaciones
puramente nacionales. Con esta salvedad, los Estados miembros tienen li-
bertad para regular la actividad econémica en su territorio, dado que la
aplicacion de las libertades de circulacién no debe desembocar necesaria-
mente en una armonizacién normativa»™.

Del anélisis realizado se desprende que, a pesar de la aparente aceptacion
jurisprudencial del criterio del acceso al mercado, es, en realidad, necesaria
la existencia de un elemento proteccionista de los operadores econémicos
nacionales para que una medida estatal pueda ser considerada un obsticulo
al comercio intracomunitario. Ello supone que no toda medida de un Es-
tado miembro que afecte a la libre circulacion de personas o bienes en
sentido general debe ser considerada un obstaculo al comercio intracomu-
nitario susceptible de encontrarse prohibido por aquellos articulos del Tra-
tado CE que establecen las denominadas cuatro libertades comunitarias,
pues Gnicamente Jo serd si tiene efectos diferenciados mas onerosos sobre
las personas o bienes provenientes de fuera que sobre las personas o bienes
provenientes del Estado regulador.

No obstante, a pesar de constatarse en un caso concreto la diferencia de
efectos sefialada, es ain posible que un obstaculo al comercio intracomuni-

de Justicia declard en la sentencia Deulscher Apothekerverband que el Derecho comunitario
se opone a una medida interna que perjudique en mayor medida a las farmacias situadas
fuera de Alemania que a las eslablecidas en territorio alemén, privando con ello a las
primeras de un medio importante de acceder al mercado alemdn Sentencia de 11 de
diciembre de 2003 (C-322/01, Rec. pg. 1-14887), apartado 74. La sentencia CaixaBank
France, relativa a la libertad de establecimiento, también hacia referencia al criterio del
acceso al mercado, Sentencia de 5 de octubre de 2004 (G-442/02, Rec. pg. I-8961), apar-
tado12. En la sentencia Alpine Investments se aplicd un razonamiento similar al ambito de
los servicios, Sentencia de 10 de mayo de 1995 (C-384/98, Rec. pg. I-1141), apartado 21.
Asimismo, el Tribunal de Justicia ha declarado en la sentencia Manninen que una norma-
tiva interna que trataba los rendimientos de capital de origen no finlandés de manera
menos favorable que los dividendos distribuidos por sociedades establecidas en Finlandia
constituia una restriccién a la libre circulacion de capitales, Sentencia de 7 de septiembre
de 2004 (C-319/02, Rec. pg. 1-7477), apartado 23». Sin embargo, en el caso de la libre
circulacién de trabajadores el TJCE parecié separarse de aquella concepcioén que exige
una afeccién de los trabajadores de fuera mis onerosa que la de los trabajadores de
dentro en una jurisprudencia muy discutible y que no ha tenido excesiva continuidad,
ver la STJCE de 15 de diciembre de 1995 , Asunto Bosman (C-415/93. Rec 1995 pag I-
4921) donde el Tribunal de Justicia habria sostenido que una concreta medida que impe-
dia el acceso al mercado de los trabajadores en general constituia un obstaculo a la libre
circulacién de trabajadores independientemente de si la medida limitaba de la misma
manera a los trabajadores del Estado que regula. En apartados 103 y 104.

™ F1 Abogado General Poiares se remite al punto 28 de las conclusiones del Abogado
General Tesauro en el asunto Hiinermund y otros (STJCE de 15 de diciembre de 1993, C-
292/92, Rec. pg. 1-6787), y al punto 60 de las conclusiones del Abogado General Tizziano
en el asunto CaixaBank France (STJCE de 5 de octubre de 2004, C-442/02, Rec. pg. I-
8961).
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tario no sea finalmente considerado prohibido por el Tratado CE, si el Es-
tado miembro que lo establece es capaz de demostrar que la medida obsta-
culizadora esta justificada en la promocién proporcionada de un objetivo
considerado legitimo.

2. La exclusiéon de proteccionismo en el caso de las medidas que
obstaculizan las cuatro libertades pero se justifican en la
promocién proporcionada de un objetivo legitimo. La posibilidad
de supresion de tales obstaculizaciones a través de medidas de
integracién positiva: la armonizacién de las disposiciones
nacionales por la Comunidad

Incluso si una medida estatal tiene como efecto restringir mas onerosa-
mente la circulacion de las mercancias, las personas, los servicios y los capita-
les provenientes de los demés Estados miembros que la de los provenientes
del propio Estado regulador y constituye, por tanto, un obstaculo al comer-
cio intracomunitario, no necesariamente se encontrara prohibida por el
Tratado CE, pues es posible que una medida estatal que tenga tales efectos
diferenciados pueda no ser, pese a ello, finalmente considerada prohibida
por el Tratado CE como consecuencia de poderse considerar justificada en
la promocién de un objetivo legitimo (salud, protecciéon del consumidor,
proteccién del medio ambiente, orden publico...)".

En estos supuestos es posible excluir que la medida estatal, en principio
obstaculizadora del comercio intracomunitario, haya tenido una motivacién
proteccionista aunque sus efectos sean efectivamente mas restrictivos sobre
la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales provenien-
tes de fuera que sobre la libre circulacién de mercancias, personas, servicios
y capitales provenientes de dentro del Estado que regula.

El juez comunitario, a la hora de comprobar si una medida obstaculizadora
del comercio intracomunitario esta justificada en la promocién de un obje-
tivo legitimo debe comprobar si aquélla promueve proporcionadamente
éste. Ello supone la aplicacién del principio de proporcionalidad a todas las
medidas obstaculizadoras del comercio intracomunitario con la finalidad de
comprobar si se encuentran justificadas.

Previamente a la aplicacién propiamente dicha del principio de proporcio-
nalidad a la medida estatal es necesario examinar la legitimidad de los inte-
reses en presencia. Es, por tanto, necesario comprobar tanto la existencia
de un interés restringido, la libre circulacién de personas o bienes entre
Estados miembros, como la existencia de un interés que es pretendido con
la regulacion estatal y que debe ser legitimo. S6lo una vez que se haya consi-
derado que el interés u objetivo que se dice promover con la regulacion

* Recordemos que las denominadas exigencias imperativas s6lo podrian justificar la
legitimidad de las medidas indistintamente aplicables obstaculizadoras del comercio intra-
comunitario pero no la de las regulaciones discriminatorias que solo pueden verse justifi-
cadas por una de las causas establecidas en el articulo 30 del Tratado CE.
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es legitimo, debe entrar en juego el principio de proporcionalidad para
considerar si el interés restringido por la regulacién piblica, la libre circula-
cién de personas y bienes entre Estados miembros, lo ha sido proporciona-
damente. :

Para aplicar el principio de proporcionalidad se deben realizar, de acuerdo
con la dogmatica, tres controles o comprobaciones sucesivas con-el fin de
determinar la conformidad de una regulacién ptblica con tal principio.

Tales comprobaciones a realizar por el 6rgano judicial son consecutivas,
considerandose que si no se supera una de ellas, no es necesario realizar la
siguiente pues la medida ya habria vulnerado el principio de proporcionali-
dad.

La primera comprobacién seria la verificacién de la adecuacion de la medida;
comprobacién que busca determinar que una medida restrictiva de la libre
circulacién de personas o bienes no sea inadecuada o inttil para alcanzar
el objetivo legitimo que dice perseguir.

La segunda comprobacion seria la verificacién de la necesidad de la interven-
cidn, verificacién a través de la cual se busca determinar que no se imponga
un sacrificio innecesario de la libre circulacién de personas o bienes por
existir alternativas menos gravosas susceptibles de satisfacer el objetivo legi-
timo pretendido con igual efectividad.

La tercera comprobacion seria la verificacién de la proporcionalidad en sentido
propio que busca determinar que la medida no genere mas perjuicios que
beneficios al conjunto de intereses presentes. La aplicacién de esta tercera
comprobacién se produce una vez superados los dos primeros tests o com-
probaciones, por ser la medida adecuada para promover un fin legitimo y
necesaria por no existir alternativas menos restrictivas que promuevan el fin
legitimo con la misma efectividad, y busca determinar si, pese a todo, la
medida tiene unos costes superiores a sus beneficios. Tal comprobacién
supone la ponderacién de los intereses en presencia con el fin de determi-
nar cual prevalece en el caso concreto™.

¥ Ciertamente, el uso de un intenso escrutinio que comprendiera la tercera comproba-
cién que conforma el principio de proporcionalidad para juzgar la justificacion de las
regulaciones de los Estados miembros obstaculizadoras del comercio intracomunitario,
plantea graves problemas con relacién a la legitimacién del érgano jurisdiccional encar-
gado de realizar tal control, pues supone que, ante un conflicto entre dos intereses reco-
nocidos en el Tratado CE, la unidad econémica y la descentralizacién politica, que son
los que subyacen a la ponderacidn a realizar en el 4mbito de las cuatro libertades, puede
tal 6rgano jurisdiccional determinar cudl debe ser el interés preponderante. Propugna-
mos, por tanto, que el juez comunitario a la hora de controlar si las regulaciones de los
Estados miembros que obstaculizan las cuatro libertades estan justificadas en la promo-
cién de un objetivo legitimo debe utilizar un principio de proporcionalidad «mutilado».
Principio «mutilado» a través del cual se compruebe la adecuacién de la regulacién para
promover un objetivo legitimo y la inexistencia de regulaciones menos restrictivas para
promover igual de eficazmente tal objetivo pero sin comprobarse la proporcionalidad en
sentido propio de la medida. V. QuabrRA-SaLcEDO Janint, T., Unidad econdmica..., op. cit.
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Precisamente, con la finalidad de suprimir aquellos obstaculos al comercio
intracomunitario que subsisten legitimamente a las prohibiciones estableci-
das en el Tratado CE como consecuencia de promover proporcionada-
mente un objetivo legitimo, éste ha previsto la atribucién de una serie de
competencias al legislador comunitario para promover el establecimiento
del mercado interior mediante la armonizacién de aquellas medidas de los
Estados miembros que obstaculicen la circulacién de mercancias, personas,
servicios o capitales.

Los obstaculos al comercio intracomunitario justificados en la promocién
proporcionada de un objetivo legitimo no se encontrarian prohibidos por
el Tratado CE, pero serian susceptibles de ser suprimidos mediante una
armonizacién de las disposiciones nacionales por el legislador comunitario
a la busqueda del establecimiento de un mercado interior.

Paradigma de competencia atribuida para promover el establecimiento del
mercado interior mediante una actuacién positiva armonizadora del legisla-
dor comunitario seria, como veiamos, el articulo 95 del Tratado CE que
atribuye a la Comunidad la capacidad de adoptar medidas relativas a la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros que tengan por objeto el establecimiento y el fun-
cionamiento del mercado interior.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha interpretado que la Comuni-
dad Europea es competente para adoptar una medida de armonizacién de
las disposiciones nacionales con arreglo al articulo 95 del TCE precisamente
si tal medida tiene efectivamente por objeto la mejora de las condiciones
de establecimiento y funcionamiento del mercado interior lo cual, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se produce si la me-
dida contribuye de hecho a eliminar obstaculos al comercio entre los Esta-
dos miembros (recordemos que también se produce si la medida contribuye
de hecho a eliminar las distorsiones de la competencia, pero ello lo analiza-
mos en un epigrafe posterior)®.

La interpretacién realizada del alcance de la competencia de armonizacién
atribuida en el articulo 95 TCE a la Comunidad es, en este punto, plena-
mente trasladable a la interpretacion del alcance de las competencias de
armonizacion atribuidas a la Comunidad en los articulos 47 y 55 TCE.

La denominada integracién positiva supondria, por tanto, la intervencién
de la Comunidad para eliminar aquellos obstaculos estatales que escapan

¥ STJCE de 5 de octubre de 2000. Asunto sobre publicidad de tabaco, C-376/98, Rec.
2000, pg. 1-8419, apartados 84 y 95 y STJCE de 10 de diciembre de 2002. Asunto sobre
fabricacién, presentacién y venta de los productos del tabaco, C-491/01, Rec. 2002. apar-
tado 43. Ademads la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha interpretado que la Comu-
nidad Europea es competente para adoptar una medida de armonizacién de las disposi-
ciones nacionales con arreglo al articulo 95 del TCE no si tal medida contribuye de hecho
a eliminar obstaculos al comercio entre los Estados miembros, sino también si la medida
suprime distorsiones sensibles de la competencia. Ver infia
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del ambito de las prohibiciones del Tratado CE como consecuencia de pro-
mover intereses legitimos (salud, proteccién del consumidor, protecciéon del
medio ambiente, orden puablico...). Intereses que en ausencia de proteccién
a través de una regulacién comin y uniforme para toda la Comunidad no
dejan de ser intereses protegibles por parte de los Estados miembros al
ejercer sus competencias, aunque ello pueda implicar una obstaculizacién
de la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales y la
consiguiente fragmentacién del mercado tinico como consecuencia de la
diversidad regulatoria a la que puede dar lugar el hecho de que se proteja
de 27 maneras diferentes tal interés™.

3. La exclusién de proteccionismo en el caso de las medidas que no
obstaculizan las cuatro libertades como consecuencia de tener
efectos indistintos. La posibilidad de supresién de las distorsiones
de la competencia generadas por tales medidas a través de
medidas de integracién positiva: la armonizacién de las
disposiciones nacionales por la Comunidad

A aquellas medidas estatales que no tienen efectos diferenciados mas onero-
sos sobre las personas o bienes provenientes de fuera que sobre las personas
o bienes provenientes del Estado regulador, el Tratado CE no las somete a
la necesidad de justificacion de ningtn tipo para considerarlas plenamente
conformes con el Derecho Comunitario.

Asi, por ejemplo, desde la Sentencia Keck aquellas regulaciones estatales que
reglamenten las modalidades de venta y no tengan efectos diferenciados,
como puede ser una regulacién estableciendo el cierre dominical de los
comercios, no requieren ser sometidas a control bajo el Derecho Comunita-
rio para determinar si promueven proporcionadamente un fin legitimo,
pues directamente se consideran medidas que no caen bajo la orbita del
articulo 28 TCE por no obstaculizar el comercio intracomunitario.

Sin embargo, aunque estas medidas no se encuentran sometidas a la necesi-
dad de justificar su conformidad con el Tratado CE, pues al no tener efectos
diferenciados no son susceptibles de obstaculizar el comercio intracomuni-
tario, son medidas que pueden tener eventualmente como efecto distorsio-
nar la competencia dentro del mercado interior.

La mera existencia, actual o potencial segiin la jurisprudencia, de divergen-
cias entre las regulaciones nacionales puede en supuestos concretos dificul-
tar, como analizibamos en los anteriores epigrafes, la libre circulacién de
mercancias, personas, servicios y capitales, lo que ha desembocado en la

* Obstaculizacién que evidentemente en estos casos caso no estard prohibida por los
preceptos del Tratado CE que promueven la integracién positiva. Obstaculizacion que
no siempre podra ser superada a través del principio de reconocimiento mutuo que para
que sea operativo debe partir del presupuesto de que existe una equivalencia en relacion
al grado de proteccién de las diferentes regulaciones estatales independientemente de
los medios utilizados.
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prohibicion de aquellas medidas que no puedan justificarse en una promo-
cién proporcionada de un objetivo legitimo.

Pero la mera existencia de divergencias entre las regulaciones nacionales
puede también provocar distorsiones sensibles de la competencia sin obsta-
culizar la libre circulacién, dificultando de este modo el funcionamiento del
mercado interior.

En este Gltimo supuesto, el Tratado CE no ha prohibido las medidas estata-
les que distorsionan la competencia, pero ha atribuido a la Comunidad la
competencia para suprimir tal distorsion®.

En efecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha interpretado que la
Comunidad Europea es competente para adoptar una medida de armoniza-
cién de las disposiciones nacionales con arreglo al articulo 95 del TCE si
tal medida tiene efectivamente por objeto la mejora de las condiciones de
establecimiento y funcionamiento del mercado interior; lo cual, de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se produce no sélo si la me-
dida contribuye de hecho a eliminar los obstaculos al comercio entre los
Estados miembros, sino también si la medida suprime las distorsiones sensi-
bles de la competencia®.

La interpretacion realizada del alcance de la competencia de armonizacién
atribuida en el articulo 95 TCE a la Comunidad es, en este punto, plena-
mente trasladable a la interpretacién del alcance de las competencias de
armonizacion atribuidas a la Comunidad en los articulos 47 y 55 TCE que
han atribuido a la Comunidad, «a fin de facilitar el acceso a las actividades
no asalariadas y su ejercicio», la capacidad de armonizar las disposiciones
de los Estados miembros.

Se produce una distorsién de la competencia cuando las distintas regulacio-
nes nacionales difieren en los requisitos que imponen para el ejercicio de
las actividades que contemplan, lo que puede repercutir directa o indirecta-
mente en las condiciones de competencia de las empresas afectadas. Ello
supone que una medida de un poder piiblico nacional puede provocar una
distorsién de la competencia sin, necesariamente, producir al mismo tiempo

¥ Sefiala el Abogado General Geelhoed que esta situacién se presenta cuando la dispa-
ridad entre los requisitos con arreglo a los cuales los operadores pueden participar en el
mercado comim en los distintos Estados miembros es demasiado grande, como conse-
cuencia de la discrepancia entre los requisitos nacionales a que esti sometida por ejemplo
la fabricacién de determinados bienes. Precisamente en estos casos, una medida de armo-
nizacién basada en el articulo 95 CE puede suprimir esta disparidad.

% STJCE de 5 de octubre de 2000. Asunto sobre publicidad de tabaco, C-376/98, Rec.
2000, pg. 1-8419, apartados 84 y 95 y STJCE de 10 de diciembre de 2002. Asunto sobre
fabricacion, presentacion y venta de los productos del tabaco, C-491/01, Rec. 2002. apar-
tado 43. El Abogado General Fenelly en esta linea habia afirmado en sus conclusiones
que las competencias armonizadoras «son conferidas, bien para facilitar el ejercicio de
las cuatro libertades, bien para igualar las condiciones de la competencia econdmica»
apartado 83 de la Conclusiones del Abogado General Fenelly de 15 de junio de 200 en
el asunto sobre publicidad de tabaco, C-376/98.
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una obstaculizacién de la libre circulacién del comercio entre Estados
miembros®, pues se trata de medidas que regulan, por ejemplo, los requisi-
tos o condiciones de fabricacién sin afectar, sin embargo, a los requisitos o
caracteristicas que han de tener los productos mismos que se trasladan en
el propio mercado comun.

Asi, por ejemplo, la disparidad de niveles de contaminacion permitidos a
las industrias en los diferentes Estados miembros puede crear una distorsion
a la competencia sin, al mismo tiempo, suponer una obstaculizacién al co-
mercio intracomunitario prohibida por el Tratado CE™. En estos casos se
restringen de manera analoga las posibilidades de competir dentro de un
Estado miembro de todos los operadores econémicos situados en ese Estado
y lo que ocurre es que las diferencias existentes entre las regulaciones de
los distintos Estados miembros pueden distorsionar la competencia que se
produce entre las empresas que operan en un Estado respecto de las que
operan en otro™.

El legislador comunitario se sirvié de tal concepto de distorsion de la com-
petencia para legitimar, por ejemplo, su capacidad de dictar la Directiva
sobre el diéxido de titanio. Para el legislador comunitario las diferencias
entre las legislaciones nacionales —en cuanto a los niveles autorizados de
vertidos contaminantes realizados por determinadas industrias— pueden dar
lugar a condiciones de competencia desiguales en el territorio comunitario
y, de este modo, influir directamente en el funcionamiento del mercado
comtn. La diferencia entre las legislaciones nacionales que establecen los
niveles de vertidos autorizados no constituye, en principio, un obstaculo a
la libre circulacién de mercancias o a la libre prestacién de servicios pues
pese a poder constituir una restriccién a los intercambios en general, en
tanto en cuanto pueden encarecer los productos o la actividad, afecta indis-
tintamente a todas las empresas que desarrollan su actividad dentro del
Estado miembro que regula. Sin embargo, las diferencias en los costes de
produccién pueden provocar distorsiones de la competencia en el mercado
comin, Tal argumento le servia al legislador comunitario para legitimar la
utilizacién de los articulos 94 y 95 como bases juridicas para suprimir las
distorsiones de la competencia provocadas por la existencia de regulaciones

% Recordemos que desde la sentencia Keck s6lo obstaculizan la libre circulacion de
mercancias entre los Estados miembros aquellas regulaciones que imponen una restric-
cién mas onerosa sobre la comercializaciéon de la produccién importada que sobre la
comercializacién de la produccién nacional.

% STJCE de 11 de junio de 1991. Asunto diéxido de titanio, G-300/89, Rec. 1991. pg.
1-2867.

# Para el Abogado General Geelhoed «se trata de medidas que —si las adoptase el
legislador nacional- no constituirian una restriccién cuantitativa a la importacion o a la
exportacion. Se trata en efecto de medidas que regulan requisitos de fabricacion, distintos
de las normas aplicables a los productos en el propio mercado comiin». Conclusiones
del Abogado General Geelhoed en el asunto sobre fabricacién, presentacion y venta de
los productos del tabaco presentadas el 10 de septiembre de 2002. C-491/01. Apartado
149.
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estatales que establecen limites diferentes en relacién a los vertidos que
pueden generar las fabricas situadas dentro de su territorio respectivo®.

Un segundo ejemplo de distorsién de la competencia seria aquel senalado
por el Tribunal de Justicia en el asunto sobre publicidad de tabaco cuando
considera que la prohibicion del patrocinio de tabaco en determinados Esta-
dos miembros y su autorizacién en otros da lugar al traslado a estos Gltimos
Estados de determinadas competiciones deportivas, provocando importan-
tes repercusiones en las condiciones de competencia de las empresas vincu-
ladas a la organizaciéon de estos acontecimientos*'.

La prohibicién francesa de remunerar cuentas corrientes, que se discutia
en el asunto CaixaBank, tenia como efecto hacer més dificil para las empre-
sas de crédito extranjeras competir en el mercaso francés, donde las empre-
sas de crédito nacionales tenian la ventaja de tener una red de sucursales.

La prohibicién de patrocinio de trabaco en un concreto Estado miembro y
no en otros, tiene como efecto hacer mas dificil para las empresas situadas
en el Estado prohibidor competir en el mercado europeo de organizacién
de eventos deportivos con las empresas situadas en los demis Estados miem-
bros.

En el primer caso, la regulacién nacional tiene como efecto favorecer a los
operadores nacionales, que son los que de hecho tienen una red de sucursa-
les, frente a los fordneos. En el segundo caso, la divergencia de regulaciones
nacionales tiene como efecto distorsionar la competencia en el mercado
europeo.

En los supuestos de distorsién de la competencia como consecuencia de la
existencia de una pluralidad regulatoria reiteramos que nos encontramos
en un ambito en el que falta una disposicién prohibitiva general comparable
a la recogida en los preceptos del Tratado CE que establecen las libertades
de circulacién para el caso de los obstaculos al comercio intracomunitario.
Sin embargo, una medida comunitaria de armonizacién de las normas na-
cionales mediante la cual se pretenda eliminar las distorsiones sensibles a la
competencia contribuye a realizar el mercado interior, por lo que forma

“ En efecto, tal regulacién nacional, que reiteramos que no obstaculiza el comercio
intracomunitario, si es, sin embargo, susceptible de distorsionar la competencia, algo que
si bien no estd prohibido por el Tratado -salvo que la distorsion se produzca mediante,
por ejemplo, una ayuda de Estado que si que estaria prohibida- sf es determinante para
fundamentar la competencia del legislador comunitario para armonizar la materia.

" STJCE de 5 de octubre de 2000. Pensemos en la celebracién de Grandes Premios
de Formula 1 que podrian tener més dificultades en celebrarse en aquellos Estados que
prohiban el patrocinio de tabaco lo que puede generar una distorsién de la competencia
en tanto en cuanto las diferencias regulatorias pueden favorecer a las empresas organiza-
doras de competiciones deportivas situadas en aquellos Estados que permiten el patroci-
nio de tabaco en tales eventos.
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parte del ambito de aplicacién del articulo 95 CE o de los articulos 47 y 55
TCE*.

Asi, si bien es cierto que las regulaciones nacionales que distorsionan la
competencia no estan prohibidas por el Tratado CE —como si lo estaban las
regulaciones que obstaculizan el comercio intracomunitario salvo que se
consiguiesen justificar en la promocién proporcionada de un objetivo legi-
timo—-, sin embargo, por €l hecho de ser regulaciones que ponen en riesgo
el funcionamiento del mercado interior pueden ser armonizadas por la Co-
munidad®.

La armonizacién juridica que, por tanto, permite el Tratado CE pretende
eliminar las desigualdades de trato de los ciudadanos que derivan de la falta
de uniformidad regulatoria en el mercado europeo como consecuencia de
la existencia de ordenamientos estatales divergentes entre si en cuanto al
tratamiento normativo de idénticos supuestos de hecho. No pueden darse
igualdad de condiciones competitivas en el interior de un mercado si no
hay una igualdad sustancial en el contenido del derecho «ordenador» del
mismo. Unicamente existira un mercado Gnico si se asegura a los operado-
res econémicos una posicién juridica sustancialmente uniforme en todo el
espacio econémico sobre el que se proyecta el Mercado Comun, mediante
la eliminacién de aquellas disparidades juridicas que, originadas por la vi-
gencia territorial de los ordenamientos juridicos estatales, falseen las condi-
ciones de competencia en el interior del mismo™.

En todo caso, en ausencia de una efectiva regulaciéon comtn y uniforme
dictada por la Comunidad con la finalidad de suprimir una distorsién de
la competencia, los tratados comunitarios permiten que puedan subsistir
medidas estatales que como consecuencia de la existencia de una pluralidad
regulatoria tengan como efecto distorsionar la competencia.

2 Conclusiones del Abogado General Geelhoed en el asunto sobre fabricacion, presen-
tacién y venta de los productos del tabaco presentadas el 10 de septiembre de 2002, C-
491/01. Apartado 154,

“* Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha puesto limites a la capacidad regulatoria de
la Comunidad para adoptar aquellas medidas armonizadoras que tengan por objeto la
supresion de las distorsiones de la competencias pues ha considerado que una distorsion
de la competencia sélo legitimaré la adopcién de una medida armonizadora fundamen-
tada en el articulo 95 si se trata de una distorsién de la competencia «sensible».

El Tribunal de Justicia ha afirmado que si no existiese el requisito de que la distorsion
de la competencia tenga que ser «sensible», la competencia del legislador comunitario
practicamente no tendria limites. STJCE de 5 de octubre de 2000. Asunto sobre publici-
dad de tabaco, C-376/98, Rec. 2000, pg. 1-8419. Apartado 107. V. QUADRA-SALCEDO JANINI,
T., El sistema ewropeo de distribucién de competencias. Civitas. Madrid. 2006, pgs. 82y ss.

# Marx, F., Funktion und Grenzen der Rechtsangleichung nach Ast. 100 EWG-Vertrag,
Kéin-Berlin-Bonn-Miinchen, 1976, pgs. 139 y ss. en Gonpra Romiro, J. M., «Integracién
econémica e integracién juridica en el marco de la Comunidad Econdmica Europea
(Una aproximacién al proceso de integracién del Derecho en el ambito de la Comunidad
Europea desde una perspectiva sistematico funcional)» en Tratado de Derecho Comunitario
Europeo. Dirs. por GARCiA DE EnTERRIA, E., GonzALEz Campos, J. D. y MuNoz Macnapo, S.,
Edit. Civitas. Madrid, 1986, pgs. 294 y ss.
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Analizado en los epigrafes anteriores el alcance de las competencias de ar-
monizacién de la Comunidad atribuidas en los articulos 47 y 55 del TCE,
se hace necesario analizar ahora si la Directiva Bolkestein se adecua a la
interpretacion realizada.

La Comunidad tnicamente podra regular con fundamento en tales articu-
los si su regulacion tiene como finalidad:

—bien la supresion de los obsticulos a la libertad de establecimiento y a la
libre prestacién de servicios que hayan superado la prohibicién establecida
en los articulos 43 y 49 TCE como consecuencia de promover proporciona-
damente un objetivo considerado legitimo,

—bien la supresién de las distorsiones sensibles de la competencia generadas
por la existencia de una pluralidad de condiciones de acceso y ¢jercicio de
la actividad de prestacién de servicios con o sin establecimiento.

III. LA APARENTE FINALIDAD DE LA DIRECTIVA BOLKESTEIN

La finalidad explicitada en los considerandos 5y 6 de la Directiva relativa a
los servicios en el mercado interior es «eliminar los obstaculos que se opo-
nen a la libertad de establecimiento de los prestadores en los Estados miem-
bros y a la libre circulacién de servicios entre los Estados miembros»*.

Se destaca en la Directiva que la supresion de estos obstaculos no puede
hacerse tinicamente mediante la aplicacién directa de los articulos 43 y 49
del Tratado, ya que, por un lado, resolver caso por caso mediante procedi-
mientos de infraccién contra los correspondientes Estados miembros seria,
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 obsticulos requiere una coordinacion
previa de las legislaciones nacionales.

La Directiva Bolkestein no es, sin embargo, una norma que unicamente
suprima los obstaculos a la libertad de prestacion de servicios o la libertad
de establecimiento como pareceria desprenderse de la mera lectura de sus
considerandos, pues la Directiva va mucho mas lejos al pretender someter
a limites el establecimiento de condiciones al acceso y al ejercicio de las
actividades de prestacién de servicios con o sin establecimiento por parte
de los Estados miembros, independientemente de si se trata de condiciones
que sean potencialmente susceptibles de tener efectos diferenciados.

% Ge sefiala en el considerando 5 que «dado que los obsticulos que entorpecen el
mercado interior de los servicios afectan tanto a los operadores que desean establecerse
en otros Fstados miembros como a los que prestan un servicio en otro Estado miembro
sin establecerse en él, procede permitir que el prestador desarrolle sus actividades de
servicios dentro del mercado interior, ya sea estableciéndose en un Estado miembro, ya
sea acogiéndose a la libre circulacién de servicios. Los prestadores deben disponer de la
posibilidad de elegir entre estas dos libertades en funcién de su estrategia de desarrollo
en cada Estado miembro».
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La Directiva no tiene, por tanto, como finalidad tinica la supresién de los
obstaculos justificados a la libertad de establecimiento o a la libre prestacién
de servicios, pero la Directiva no es tampoco una norma que tenga como
finalidad adicional suprimir las distorsiones sensibles de la competencia,
que seria la segunda finalidad que legitimaria el uso por parte de la Comu-
nidad de sus competencias de armonizacién.

Se plantea, entonces, un problema fundamental de legitimacién competen-
cial, pues la Directiva no se puede justificar ni en la primera ni en la segunda
finalidad que permitiria a la Comunidad regular en ejercicio de los articulos
47 y 55 TCE. Y no se puede justificar en tales articulos porque la Directiva,
en realidad, no suprime la pluralidad regulatoria que seria la causa funda-
mental de una eventual distorsién de la competencia, sino que lo que la
Directiva pretende es el sometimiento de las regulaciones de los Estados
miembros que fijan las condiciones para la prestacién de servicios con o sin
establecimiento permanente al principio de proporcionalidad®. Sin que el
sometimiento de las regulaciones estatales a tal principio suponga, en la
practica, el establecimiento de un régimen juridico armonizado en todo el
territorio comunitario para el acceso o el ejercicio de los servicios.

En efecto, los articulos 47 y 55 TCE atribuyen a la Comunidad la competen-
cia para suprimir las distorsiones sensibles de la competencia generadas por
la pluralidad regulatoria mediante la armonizacién de las disposiciones na-
cionales, pero no le atribuyen la competencia para desregular el mercado
sin armonizarlo.

1. El contenido de la Directiva Bolkestein

La Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a los servicios
en el mercado interior regula en su Capitulo III lo que denomina la libertad
de establecimiento de los prestadores de servicios y regula en su Capitulo
IV lo que denomina la libertad de circulacién de los servicios.

En el primer caso se trataria de la regulaciéon de aquellas condiciones de
establecimiento de las empresas de servicios; en el segundo de aquellas con-
diciones de prestacién de los servicios sin que se dé propiamente tal estable-
cimiento®’.

Dentro del Capitulo III sobre libertad de establecimiento de los prestadores

* Ciertamente la Directiva no afecta a todos los servicios. No se aplicard, en especial,
a los servicios que, debido a su naturaleza, ya son objeto de reglamentaciones particulares.
Los servicios y redes de comunicacién electrénicos o los servicios financieros, por ejem-
plo, entran en esta categoria.Ademds, también estin excluidos los servicios no econémi-
cos de interés general.

" F1 elemento clave de diferenciacion entre una prestacién de servicios mediante un
establecimiento y la prestacién de servicios sin establecimiento es si el agente estd o no
establecido en el Estado miembro en que presta el servicio de que se trate, El concepto
de establecimiento implica el ejercicio efectivo de una actividad econdmica a través de
un establecimiento fijo durante un perfodo indefinido.

262



;QUO VADIS, BOLKESTEIN? ; ARMONIZACION O MERA DESREGULACION...?

de servicio, se diferencia entre los supuestos en los que el acceso a una
actividad de servicios y su ejercicio mediante un establecimiento perma-
nente esta supeditado en los Estados miembros a una autorizacién (seccion
1) y los supuestos en los que el acceso a una actividad de servicios y su
ejercicio mediante un establecimiento esta supeditado en los Estados miem-
bros al cumplimiento de determinados requisitos (seccion 2).

El Capitulo IV sobre libertad de circulacién de los servicios regula en su
seccién 1 los supuestos en los que el acceso a una actividad de servicios o
su ejercicio sin un establecimiento permanente se supedita en los Estados
miembros a determinados requisitos.

En lo que se refiere a los supuestos en los que el acceso a una actividad de
servicios y su ejercicio mediante un establecimiento esta supeditado a una
autorizacion (Capitulo III, seccién I), Ia Directiva Bolkestein establece en
su articulo 9.1 que los Estados miembros s6lo podran supeditar el acceso a
una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacion
cuando se retinan tres condiciones: a) el régimen de autorizaciéon no sea
discriminatorio para el prestador de que se trata; b) la necesidad de un
régimen de autorizacion esté justificada por una razén imperiosa de interés
general; ) el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una me-
dida menos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se produ-
cirfa demasiado tarde para ser realmente eficaz.

El articulo 10 de la Directiva regula las condiciones para la concesion de la
autorizacion. De acuerdo con el apartado 1 «los regimenes de autorizacion
deberan basarse en criterios que delimiten el ejercicio de la facultad de
apreciacién de las autoridades competentes con el fin de que dicha facultad
no se ejerza de forma arbitraria». La Directiva establece en el apartado 2
que «los criterios contemplados en el apartado 1 deberan reunir las caracte-
risticas siguientes: a) no ser discriminatorios; b) estar justificados por una
razén imperiosa de interés general; c) ser proporcionados a dicho objetivo
de interés general; d) ser claros e inequivocos; €) sex objetivos; f) ser hechos
piblicos con antelacién; g) ser transparentes y accesibles».

En lo que se refiere a los supuestos en los que acceso a una actividad o
su ejercicio mediante un establecimiento se supedita al cumplimiento de
determinados requisitos (Capitulo III, seccién 2), la Directiva Bolkestein
establece en su articulo 14 la prohibicién de que los Estados miembros supe-
diten el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio en sus respectivos
territorios al cumplimiento de una serie de requisitos que enumera®,

* Tales requisitos enumerados en el articulo 14 son:

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 personal, las personas que posean capital social o los
miembros de los 6rganos de gestion y supervision, b) requisito de residir en el territorio
nacional para el prestador, su personal, las personas que posean capital social o los miem-
bros 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;
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Y en el apartado 2 del articulo 15 la Directiva establece que los Estados
miembros examinaran si sus respectivos ordenamientos juridicos supeditan
el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio mediante un estableci-
miento al cumplimiento de determinados requisitos no discriminatorios que
enumera®, Requisitos, estos iltimos, que de acuerdo con el apartado 3 del
articulo 15 deben necesariamente cumplir las condiciones siguientes: a) no
discriminacién: que los requisitos no sean discriminatorios, ni directa ni
indirectamente, en funcién de la nacionalidad 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; ¢) proporcionali-

3) limitaciones de la libertad del prestador para elegir entre un establecimiento prin-
cipal o secundario y, especialmente, la obligacién de que el prestador tenga su estableci-
miento principal en el territorio nacional, o limitaciones de la libertad de eleccién 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 excepciéon de las previstas en los instrumentos comunitarios
en materia de energia;

5) 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 econé-
mica o de una demanda en el mercado, a que se evaltien los efectos econémicos, posibles
o reales, de la actividad o a que se haga una apreciacién de si la actividad se ajusta a los
objetivos de programacion econémica fijados por la autoridad competente; esta prohibi-
ci6én no afectara a los requisitos de planificacién que no sean de naturaleza econémica,
sino que defiendan razones imperiosas de interés general;

6) intervencién directa o indirecta de competidores, incluso dentro de érganos con-
sultivos, en la concesion de autorizaciones o en la adopcién de otras decisiones de las
autoridades competentes, con excepcion de los colegios profesionales y de las asociacio-
nes y organismos que actien como autoridad competente; esta prohibicién no afectara
a la consulta de organismos como las cimaras de comercio o los interlocutores sociales
sobre asuntos distintos a las solicitudes de autorizacién individuales, ni a una consulta
del publico en general;

7) obligacién 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 afec-
tara a la posibilidad de los Estados miembros de exigir garantias de un seguro o financie-
ras como tales, ni a los requisitos relativos a la participacién en fondos colectivos de
compensacion, por ejemplo, para miembros de colegios u organizaciones profesionales;

8) obligacion de haber estado inscrito con caracter previo durante un periodo deter-
minado en los registros existentes en el territorio nacional o de haber ejercido previa-
mente la actividad durante un periodo determinado en dicho territorio.

* Los requisitos que deben ser examinados por los Estados miembros son los siguien-
tes: a) limites cuantitativos o territoriales y, concretamente, limites fijados en funcién de
la poblacién o de una distancia geogrifica minima entre prestadores; b) requisitos que
obliguen al prestador a constituirse adoptando una forma juridica particular; ¢) requisitos
relativos a la posesion de capital de una sociedad; d) requisitos distintos de los relativos
a las materias contempladas en la Directiva 2005/36/CE o de los previstos en otros instru-
mentos 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; ) requisitos que obliguen a tener un nimero minimo de empleados; g) tarifas
obligatorias minimas y/o méximas que el prestador debe respetar; h) obligaciéon de que
el prestador realice, junto con su servicio, otros sexrvicios especificos.
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dad: que los requisitos sean adecuados para garantizar la realizacion del
objetivo que se persigue y no vayan mas alla de lo necesario para conseguir
dicho objetivo y que no se puedan sustituir por otras medidas menos restric-
tivas que permitan obtener el mismo resultado.

En Io que se refiere a los supuestos en los que el acceso a una actividad o
su ejercicio sin un establecimiento permanente se supedita al cumplimiento
de determinados requisitos (Capitulo IV, seccién 1), la Directiva Bolkestein
establece en el apartado 1 del articulo 16 que «los Estados miembros no
supeditaran el acceso a una actividad de servicios o su gjercicio en sus res-
pectivos territorios a requisitos que no respeten los principios siguientes:
a) no discriminacién: 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 miembro en que estén establecidas; b) nece-
sidad: el requisito debera estar justificado por razones de orden publico, de
seguridad publica, de salud ptblica o de proteccion del medio ambiente; c)
proporcionalidad: el requisito debera ser el adecuado para conseguir el ob-
jetivo que se persigue y no ir mas alld de lo necesario para conseguirlo».

Asimismo la Directiva Bolkestein establece en el apartado 2 del articulo 16
que los Estados miembros no podran restringir la libre prestacion de servi-
cios por parte de un prestador establecido en otro Estado miembro, me-
diante la imposicién de una serie de requisitos que enumera®.

Esencialmente y en lo que nos interesa, la Directiva Bolkestein supone, ade-
mas de la prohibicién a los Estados miembros de establecer determinados
requisitos para poder acceder o ejercer una determinada actividad de servi-
cio, el sometimiento de aquellas condiciones que establezcan los Estados
miembros para la prestacién de servicios, bien a través de un estableci-
miento bien sin establecimiento, al respeto del principio de proporcionali-
dad.

2. La falta de adecuacién del contenido de la Directiva a la finalidad
exigida por las bases juridicas citadas

Mientras que la prohibicién a los Estados miembros de establecer determi-

% Tales requisitos prohibidos son: a) obligacién de que el prestador esté establecido
en el territorio nacional; b) obligacién de que el prestador obtenga una autorizacién
concedida por las autoridades competentes nacionales, incluida la inscripcién en un re-
gistro 0 en un colegio o asociacién profesional que exista en el territorio nacional, salvo
en los casos previstos en la presente Directiva o en otros instrumentos de Derecho comu-
nitario; ¢) 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 correspondientes prestaciones; d) aplicacion de un régimen contractual parti-
cular entre €l prestador y el destinatario que impida o limite la prestacién de servicios
con caracter independiente; e) obligacion de que el prestador posea un documento de
identidad especifico para el ejercicio de una actividad de servicios, expedido por las auto-
ridades competentes; f) requisitos sobre el uso de equipos y material que forman parte
integrante de la prestacién de servicios, con excepcién de los necesarios para la salud y
la seguridad en el trabajo; g) las restricciones de la libre circulacion de servicios contem-
pladas en el articulo 19.
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nados requisitos para poder acceder o ejercer una determinada actividad
de servicio es susceptible de suponer en alguna medida la supresién de las
distorsiones sensibles de la competencia generadas por la pluralidad regula-
toria y por tanto quedaria amparado por las bases juridicas citadas en la
Directiva (arts. 47.2 y 55 TCE), en cambio el sometimiento de las condicio-
nes o requisitos de acceso o ejercicio de los servicios al principio de propor-
cionalidad no tiene como consecuencia la supresiéon de las posibles distor-
siones de la competencia generadas por la diversidad regulatoria, pues tal
diversidad se puede potencialmente seguir produciendo.

En efecto, el sometimiento de los requisitos que puedan adoptar los Estados
miembros para el acceso o ejercicio de una determinada actividad al princi-
pio de proporcionalidad no excluye que la pluralidad regulatoria, causa
esencial de las distorsiones de la competencia, se pueda seguir produciendo.

Tras la Directiva los requisitos a los que se someten las actividades de presta-
cion de servicio con o sin establecimiento por los Estados miembros debe-
ran estar suficientemente justificados, pero ello no significa que se haya
producido una armonizacién de tales requisitos. Los requisitos a los que se
someten las actividades de prestacién de servicio con o sin establecimiento
en cada uno de los Estados miembros pueden continuar siendo divergentes,
aun cuando tengan ahora que ser proporcionados, y tal divergencia puede
seguir produciendo distorsiones de la competencia.

Asi, es posible considerar que la Directiva Bolkestein no es una norma de
armonizacién de las condiciones de acceso o ejercicio para la prestacién de
servicios —fuera de los supuestos en los que prohibe a los Estados miembros
el establecimiento de determinados requisitos— y por lo tanto no es una
norma que promueva el establecimiento o el funcionamiento del mercado
interior.

Las distorsiones de la competencia generadas por la pluralidad regulatoria
Unicamente podran suprimirse con el establecimiento de una regulacién
armonizada pero no con el sometimiento de las plurales regulaciones al
principio de proporcionalidad.

Incluso en el supuesto de que se hubiese mantenido en la Directiva definiti-
vamente adoptada el principio del pais de origen que se encontraba en el
proyecto original, la Comunidad seria incompetente para dictarla. La razén
es que tal principio, que garantiza la prestacion de servicios en todo el terri-
torio comunitario a aquellos prestadores de servicios que cumplan con las
condiciones del pais donde estan establecidos, no seria un principio que
tuviese como consecuencia la supresién de las distorsiones de la competen-
cia.

Ciertamente, una norma que recogiese el principio del pais de origen per-
mitiria la prestacién de servicios en toda la Comunidad a aquellos que cum-
plan con las normas del pais donde estan establecidos pero no suprimiria
la causa fundamental de las distorsiones de la competencia: la pluralidad de
requisitos que se imponen en el territorio comunitario como consecuencia
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de la diversidad de regulaciones estatales para el ejercicio de las actividades
econdémicas.

El principio del pais de origen es, en buena medida, una expresion del
principio de reconocimiento mutuo llevado a sus iiltimas consecuencias.

En efecto, de acuerdo con lo que es posible denominar el reconocimiento
mutuo en sentido estricto, que es el que se ha acogido en la jurisprudencia
comunitaria, por ejeraplo, en la Sentencia Cassis para el supuesto de la libre
circulacién de mercancias, un Estado debe permitir la circulacién en su
territorio de personas y bienes si éstos se adecuan a las reglamentaciones
del pais de origen, siempre que las exigencias establecidas por éste sean
equivalentes a las establecidas por la normativa del pais «importador».

De acuerdo con una posible segunda variante de tal principio que podemos
denominar principio de reconocimiento mutuo en sentido amplio, un Es-
tado deberia permitir la circulacion en su territorio de personas y bienes si
estos se adecuan a las reglamentaciones del pais de origen, con independen-
cia de la equivalencia entre las reglamentaciones del pais importador y del
pais de origen. El principio del pais de origen supondria una expresion de
esta segunda concepcién del principio de reconocimiento mutuo.

El principio de pais de origen, ciertamente, servirfa para echar abajo los
obsticulos a la libre circulacién, pues supondria suprimir aquella caracteris-
tica esencial que tienen las medidas obstaculizadoras: los efectos diferencia-
dos que puedan tener las regulaciones nacionales sobre las personas o bie-
nes procedentes de fuera del Estado que regula. El principio del pais de
origen supone la supresién del proteccionismo econdmico.

Por el contrario, el principio del pais de origen no serviria para suprimir
las distorsiones sensibles de la competencia, pues la pluralidad regulatoria,
causante altima de las distorsiones subsistiria.

Sea como fuere, lo cierto es que tal como ha quedado finalmente la Direc-
tiva, y fuera de los supuestos en los que prohibe a los Estados miembros el
establecimiento de determinados requisitos para poder prestar servicios con
o sin establecimiento, no es una norma que promueva el establecimiento o
el funcionamiento del mercado interior.

Es la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia la que ha considerado
que la Comunidad no puede dictar una regulacién fundamentada en una
competencia armonizadora cuyos efectos no sean la armonizaciéon de las
disposiciones de los Estados miembros y, por tanto, cuya consecuencia no
sea promover el establecimiento o el funcionamiento del mercado interior.

Asi, en la Sentencia de 5 de octubre de 2000°' se juzgaba, entre otras cosas,
la conformidad, precisamente, con los articulos 95, 47y 55 del TCE de los
preceptos de una Directiva comunitaria sobre publicidad del tabaco que

1 STJCE de 5 de octubre de 2000, Asunto sobre publicidad de tabaco, C-376/98, Rec.
2000, pg. 1-8419,
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reconocian a los Estados miembros la potestad para establecer requisitos
mas estrictos que los que figuran en la propia Directiva para poder comer-
cializar determinados productos (la Directiva no prohibia totalmente la pu-
blicidad del tabaco; por ejemplo, los denominados productos de diversifica-
ci6n®, en principio, se permitian salvo que un Estado miembro estableciese
requisitos mas estrictos)®.

El Tribunal de Justicia consideré que la norma comunitaria no promovia
realmente la supresion de los obstaculos a la libre circulacion de los produc-
tos al no garantizar la libre circulacién de los productos que se ajusten a sus
disposiciones, pues la misma norma comunitaria admitia la existencia de
requisitos adicionales impuestos por las regulaciones estatales, lo cual impli-
caba la posibilidad de que los Estados mantuviesen los obstaculos a la libre
circulacién de mercancias o erigiesen obsticulos nuevos™. La consecuencia
de ello es que segtin el Tribunal de Justicia, en este punto concreto, «pro-
cede declarar que el legislador comunitario no puede basarse en la necesi-
dad de eliminar obstaculos a la libre circulacién de los soportes publicitarios
y a la libre prestacién de servicios para adoptar la Directiva sobre la base de
los articulos 95, 47, apartado 2, y 55 del Tratado CE»™.

* Los productos denominados de diversificacién son aquellos productos o servicios
distintos del tabaco que utilizan un nombre, marca, simbolo u otro signo distintivo rela-
cionado con el tabaco sin ser tabaco. Por e¢jemplo, una marco de ropa Marlboro.

% La Directiva tras afirmar en su articulo 3.1 que queda prohibida en la Comunidad
toda clase de publicidad o de patrocinio del tabaco en su articulo 3. 2 establece que «lo
dispuesto en el apartado 1 no sera 6bice para que un Estado miembro pueda permitir
que un nombre que ya se utilice de buena fe a la vez para productos del tabaco y para
otros bienes o servicios que hayan sido comercializados u ofrecidos por una misma em-
presa o por empresas distintas antes del 30 de julio de 1998, pueda utilizarse para la
publicidad de los otros bienes o servicios».

La Directiva en el articulo 5 establece que «de conformidad con la Directiva, los Estados
miembros conservan la facultad de establecer, dentro de los limites del Tratado, requisitos
mas estrictos con respecto a la publicidad o al patrocinio de productos del tabaco, cuando
los consideren necesarios para proteger la salud de las personas».

* Sefiala el Tribunal de Justicia que la Directiva no contiene ninguna disposicién que
establezca la libre circulacién de los productos que se ajusten a lo dispuesto en ella, a
diferencia de otras Directivas que dejan a los Estados miembros la posibilidad de adoptar
medidas mdis estrictas para la proteccién de un interés general, Precisamente por lo que
se refiere a los productos de diversificacion, el Parlamento y el Consejo habian senalado
que, a diferencia de lo que sostiene la demandante, el articulo 3, apartado 2, de la Direc-
tiva era una disposicién precisa y debia interpretarsc en el sentido de que un Estado
miembro no podia impedir la comercializacién de un producto comercializado de ma-
nera legal en otro Estado miembro que hubiese utilizado la posibilidad que le ofrece
dicha disposicién. Sin embargo, el Tribunal de Justicia afirmara que «a diferencia de lo
que sostienen el Parlamento y el Consejo, el articulo 3, apartado 2, de la Directiva, relativo
a los productos de diversificacién, no puede interpretarse en el sentido de que, cuando
se cumplen los requisitos previstos en la Directiva, los productos de esta clase cuyo comer-
cio estd autorizado en un Estado miembro pueden circular libremente en los demas
Estados miembros, incluso en aquellos Estados en que tales productos estdn prohibidos»
Apartado 102.

% Apartado 105
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La jurisprudencia reproducida supone considerar que no es posible afirmar
que la Comunidad sea competente para dictar una regulacién armoniza-
dora cuando ésta no tenga como resultado una verdadera armonizacién que
derive en la supresion de los obsticulos a las libertades de circulacién, doc-
trina que es perfectamente trasladable al ambito de aquellas regulaciones
comunitarias armonizadoras de las disposiciones estatales que tienen la fina-
lidad de suprimir las distorsiones de la competencia. Una disposicién que
no tuviese como resultado la supresion de las distorsiones de la competen-
cia, supresiéon que Unicamente se podria producir a través del estableci-
miento de una regulacién uniforme, no se podria legitimar en las compe-
tencias comunitarias de armonizacién.

Es cierto que, al tiempo que se ha establecido la doctrina anterior, la propia
Jjurisprudencia comunitaria habria flexibilizado la misma como consecuen-
cia de la necesidad de garantizar la capacidad de adaptar las regulaciones
comunitarias al paso del tiempo. En efecto, en la Sentencia de 10 de diciem-
bre de 2002, se suscité la cuestién de si una vez que el legislador comunita-
rio ha armonizado completamente en un ambito determinado, cabe que el
legislador comunitario intervenga de nuevo en ese ambito para regular so-
bre la base del articulo 95 CE derogando su propia regulacién armoniza-
dora anterior. La duda se plantea como consecuencia de que una vez esti
un ambito armonizado, ya no se produce ninguno de los dos supuestos que
de acuerdo con la jurisprudencia establecida por el Tribunal de Justicia en
la primera sentencia sobre la publicidad del tabaco justificarian el uso por la
Comunidad de su competencia armonizadora: bien la necesidad de eliminar
obstaculos al comercio intracomunitario o bien la necesidad de suprimir las
distorsiones sensibles de la competencia. Y no se produce ninguno de los
dos supuestos precisamente porque la primera regulacién comunitaria ar-
monizadora ha hecho imposibles ya tales obstaculos o tales distorsiones.

Sin embargo, en el Tribunal de Justicia afirmara que el legislador comunita-
rio debe poder adaptar la legislacién comunitaria a raiz de cualquier modifi-
cacioén de las circunstancias o de cualquier evolucién de los conocimientos
cientificos. S6lo si se reconoce esta capacidad puede el legislador comunita-
rio cumplir correctamente «su tarea de velar por que se protejan los intere-
ses generales reconocidos por el Tratado, como la salud pﬂblica»‘w.

Ello supone que aun cuando una disposicién comunitaria haya garantizado
ya la supresién de los obstaculos a los intercambios o la supresién de la
distorsion de la competencia en el 4mbito que armoniza, esta circunstancia
no puede privar al legislador comunitario de la posibilidad de adaptar poste-
riormente tal disposicién en atencién a otras consideraciones, Para el Tribu-
nal de Justicia la evolucién de los conocimientos cientificos no es la Gnica
consideracion que permitiria al legislador comunitario optar por la adapta-
cién de una legislacién comunitaria, pues considera que en el caso concreto

* STJCE de 10 de diciembre de 2002, Asunto sobre fabricacién, presentacién y venta
de los productos del tabaco C-491/01. Rec. 2002.
" Apartado 77.
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que esta resolviendo —una regulacién comunitaria que modifica algunos de
Jos criterios ya armonizados en una norma comunitaria previa de fabrica-
cién, presentacion y venta de los productos del tabaco- una Directiva ante-
rior se podria modificar por una posterior en el ejercicio de la facultad
discrecional de que dispone el legislador comunitario en la materia, pudién-
dose tener en cuenta otras consideraciones ademas de la evolucion de los
conocimientos cientificos, como la importancia creciente que se concede
en el ambito politico y social a la lucha contra el consumo de tabaco™.

Esta interpretaciéon supone en la préctica reconocer que la Comunidad
tiene la competencia para regular el mercado interior una vez que la pri-
mera regulacién comunitaria armonizando una materia se produjo efectiva-
mente con la finalidad de suprimir obsticulos a la libre circulacion o de
suprimir distorsiones sensibles a la competencia.

Ciertamente, la flexibilizacién producida en la Sentencia de 10 de diciem-
bre de 2002 de la exigencia de que las medidas armonizadoras comunitarias
tengan que tener efectivamente como consecuencia la supresion de los obs-
taculos a la libre circulacién o la supresién de las distorsiones de la compe-
tencia no deja de carecer de 16gica, pues de no haberse admitido se congela-
rian las regulaciones comunitarias que no podrian ser modificadas en
atencién a la necesidad de responder a nuevos supuestos y evoluciones.

El supuesto de la Directiva Bolkestein es, sin embargo, muy distinto al ante-
rior, pues no trata de modificar una regulacién comunitaria anterior que
hubiese suprimido ya los obstéculos a la libre circulacién o hubiese supri-
mido ya las distorsiones de la competencia y que requiriese ser actualizada.
En este sentido, la Directiva Bolkestein no es ni una norma que armoniza
las disposiciones nacionales que distorsionan la competencia ni una norma
que acttia sobre un ambito ya armonizado.

El analisis anterior desemboca necesariamente en que la Comunidad care-
ceria de competencia para dictar la Directiva tal como estd, pues no ha
suprimido las distorsiones sensibles de la competencia generadas por la plu-
ralidad regulatoria a través del establecimiento de una regulacién armoni-
zada sino que Unicamente ha sometido a las potenciales plurales regulacio-
nes estatales al principio de proporcionalidad.

IV. EL EFECTO FUNDAMENTAL DE LA DIRECTIVA
BOLKESTEIN: EL. SOMETIMIENTO DE DETERMINADAS
REGULACIONES DE LOS ESTADOS MIEMBROS
ORDENADORAS DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA AL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. SU CONSECUENCIA:
LA DESREGULACION

La Directiva Bolkestein, dejando ahora a un lado la incompetencia de la

* Apartado 80.
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Comunidad para dictarla tal como esta analizada en los epigrafes anteriores,
tendria como efecto fundamental el sometimiento de aquellas condiciones
que establezcan los Estados miembros para la prestacion de servicios, con o
sin establecimiento permanente, al respeto del principio de proporcionali-
dad.

A la necesidad de respetar tal principio son reconducibles las exigencias
establecidas en diversos preceptos de la Directiva para aquellos requisitos
que los Estados miembros establezcan para el acceso o el ejercicio de servi-
cios, con o sin establecimiento permanente:

a) no discriminacion: que los requisitos no sean discriminatorios, ni di-
recta ni indirectamente, en funcién de la nacionalidad 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 mas alla de lo necesario
para conseguir dicho objetivo y que no se puedan sustituir por otras medi-
das menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado.

Bien es verdad que se trataria de un mutilado principio de proporcionalidad
ya que aparentemente no incluiria la tercera comprobacién que, de acuerdo
con la dogmatica, lo conformaria: el control de la proporcionalidad en sen-
tido propio que supondria la necesidad de ponderar los costes de la medida
con los beneficios de la misma.

Con caracter previo a la aplicaciéon propiamente dicha del principio de pro-
porcionalidad y de las dos comprobaciones que lo conforman -las compro-
baciones de la adecuacién de la medida estatal para garantizar la realizacién
del objetivo que se persigue y de su necesidad mediante la confirmacién de
que la medidas estatal no va mas alld de lo necesario para conseguir dicho
objetivo™-, una vez descartada la aplicacién de la tercera ~la ponderaciéon
costes/beneficios—, es necesario examinar la legitimidad de los intereses en
presencia.

Es, por tanto, necesario comprobar tanto la existencia de un interés restrin-
gido por la regulacién estatal como la existencia de un interés que es preten-
dido con la regulacién estatal y que debe ser legitimo®™.

El interés restringido por aquellas regulaciones estatales que establecen con-

diciones para la prestacion de servicios no puede ser la libre circulacién de

* Comprobaciones que se encuentran explicitadas en la Directiva Bolkestein en el
tercer requisito enunciado de que los requisitos sean adecuados para garantizar la realiza-
cién del objetivo que se persigue y no vayan mis alla de lo necesario para conseguir
dicho objetivo y que no se puedan sustituir por otras medidas menos restrictivas que
permitan obtener el mismo resultado.

% A ello se refiere la Directiva con la exigencia de una razén imperiosa de interés
general.
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personas o bienes entre Estados miembros, pues las regulaciones estatales
que establecen condiciones para la prestacion de servicios que obstaculizan
la libre circulacién de personas o bienes entre Estados miembros —como
consecuencia del efecto diferenciado que tienen sobre los bienes o personas
provenientes de fuera— ya se someten al principio de proporcionalidad en
virtud de los preceptos del Tratado CE que establecen las cuatro libertades
comunitarias.

La Directiva Bolkestein, precisamente, somete al principio de proporcionali-
dad a todas aquellas regulaciones estatales que establecen condiciones para
la prestacién de servicios independientemente de que obstaculicen la libre
circulacién de personas o bienes entre Estados miembros.

Pues bien, aquellas regulaciones estatales que establecen condiciones para
la prestacién de servicios, sin obstaculizar la libre circulaciéon de personas o
bienes entre Estados miembros, restringen esencialmente €l interés comuni-
tario en que no se produzcan distorsiones de la competencia derivadas de
la diversidad de condiciones de ejercicio de la actividad econémica en el
territorio comunitario generadas por la pluralidad regulatoria®’.

Fl sometimiento de las normas de los Estados miembros que regulan las
condiciones para la prestacion de servicios, con o sin establecimiento per-
manente, al principio de proporcionalidad se justificaria en la restriccion
que producen tales normas estatales del interés senalado.

Determinado el interés o intereses restringidos por las normas estatales que
regulan las condiciones para la prestacion de servicios, es necesario determi-
nar el interés promovido por tales normas estatales, que debe ser un interés
legitimo (salud, protecciéon del consumidor, proteccién del medio am-
biente, orden piblico...). S6lo una vez que se haya considerado que el inte-
rés u objetivo que se dice promover con la regulacion es legitimo, debe
entrar en juego el principio de proporcionalidad®™.

% Interés que tiene como interés reflejo ¢l de los operadores econGmicos en actuar
en el mercado libres de trabas.

2 Recordemos que para aplicar el principio de proporcionalidad se deben realizar
tres, controles o comprobaciones sucesivas con el fin de determinar la conformidad de
una regulacién piblica con tal principio. Tales comprobaciones a realizar por el érgano
judicial son consecutivas, considerdndose que si no se supera una de ellas, no es necesario
realizar la siguiente pues la medida ya habria vulnerado el principio de proporcionalidad.

La primera comprobacién serfa la verificacién de la adecuacion o idoneidad de la me-
dida; comprobacién que busca determinar que la medida restrictiva no sea inidénea,
inadecuada o inttil para alcanzar el objetivo legitimo que dice perseguir.

La segunda comprobacion seria la verificacién de la necesidad de la intervencion, verifi-
cacién a través de la cual se busca determinar que no se imponga un sacrificio innecesario
por existir alternativas menos gravosas susceptibles de satisfacer el objetivo legitimo pre-
tendido con igual efectividad.

La tercera comprobacion serfa 1a verificacion de la proporcionalidad en sentido propio que
busca determinar que la medida no genere mas perjuicios que beneficios al conjunto de
intereses presentes. La aplicacion de esta tercera comprobacién se produce una vez supe-
rados los dos primeros tests o comprobaciones, por ser la medida adecuada para promo-
ver un fin legitimo y necesaria por no existir alternativas menos restrictivas que promue-
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Principio que, de acuerdo con la Directiva Bolkestein, supondria la realiza-
cidn de dos comprobaciones sucesivas.

La primera comprobacién seria la verificacion de la adecuacion de la medida;
comprobacién que busca determinar que la medida restrictiva no sea inidé-
nea, inadecuada o initil para alcanzar el objetivo legitimo que dice perse-
guir.

La segunda comprobacién seria la verificacién de la necesidad de la interven-
cion, verificacién a través de la cual se busca determinar que no se imponga
un sacrificio innecesario por existir alternativas menos gravosas susceptibles
de satisfacer el objetivo legitimo pretendido con igual efectividad.

El sometimiento a partir de la Directiva Bolkestein de las disposiciones na-
cionales no obstaculizadoras de la libre circulacién a las comprobaciones
referidas supone la comunitarizaciéon de un ambito normativo nacional
hasta ahora excluido del control del juez comunitario.

En efecto, hasta la adopcién definitiva de la Directiva Bolkestein, las disposi-
ciones de los Estados miembros que regulan las condiciones para la presta-
cién de servicios, con o sin establecimiento permanente -y que no obstaculi-
zan el comercio intracomunitario— se someten al control de los 6rganos
internos nacionales tomandose como parametro para ejercer tal control el
derecho interno que es donde, por ejemplo, se garantizan los derechos fun-
damentales econémicos frente a la accion de los poderes piiblicos estatales.

Asi, las disposiciones estatales que regulan las condiciones para la prestacion
de servicios con o sin establecimiento se someten, por ejemplo, en el caso
espanol al control de su conformidad con el articulo 38 de la Constitucién
que garantiza la libertad de empresa. Si se trata de normas con rango de
Ley s6lo el Tribunal Constitucional podra eventualmente someter a tales
normas a algo parecido al principio de proporcionalidad para determinar
su conformidad con aquel derecho fundamental.

La Directiva Bolkestein supone, sin embargo, la comunitarizacién de un
ambito que hasta este momento no se sometia a limitaciones establecidas
en el derecho comunitario, el 4mbito de las disposiciones de los Estados
miembros que regulan las condiciones para la prestacién de servicios sin
obstaculizar el comercio intracomunitario.

La comunitarizacién de este dmbito regulatorio tiene dos consecuencias
fundamentales:

van el fin legitimo con la misma efectividad, y busca determinar si, pese a todo, la medida
tiene unos costes superiores a sus beneficios. Tal comprobacién supone la ponderacién
de los intereses en presencia con el fin de determinar cual prevalece en el caso concreto,
La Directiva Bolkestein no somete a las regulaciones nacionales sobre prestacién de servi-
cios, con o sin establecimiento permanente a esta tercera comprobacién por lo que puede
hablarse del sometimiento de tales regulaciones a un mutilado principio de proporciona-
lidad. Mutilado en cuanto que no incluye la comprobacién de la proporcionalidad en
sentido propio.
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1-La primera es el sometimiento de tales disposiciones nacionales a un
nuevo parametro para determinar su eficacia: el principio de proporcionali-
dad. Principio al que no quedarian sometidas las regulaciones nacionales
antes de la entrada en vigor de la Directiva como consecuencia de la laxitud
del escrutinio al que son sometidas las normas estatales que afectan a dere-
chos fundamentales econémicos nacionales. El nuevo parametro estable-
cido en la Directiva para juzgar las normas estatales, el test de proporcionali-
dad —aunque sea un mutilado test de proporcionalidad-, es, en la practica,
mas intenso que el pardmetro nacional utilizado hasta ahora para juzgar
esas mismas normas, el test de razonabilidad. La Directiva en este aspecto
supone una potencial desregulacién del mercado.

9-La segunda es la alteracién que supone en relacién con los 6rganos Jjuris-
diccionales encargados de controlar la conformidad de tales disposiciones
nacionales con el ordenamiento juridico, pues a partir de la entrada en
vigor de la Directiva va a ser posible que los jueces y tribunales nacionales
ordinarios, en aplicacién del principio de primacia del derecho comunitario
y como consecuencia de poder considerar que la Directiva tiene eficacia
directa una vez transcurrido el plazo de transposici()nﬁf‘, sean los que some-
tan a las normas estatales, incluso las que tienen rango de ley, al principio
de proporcionalidad establecido en la Directiva, contando para ello con la
inestimable ayuda del Tribunal de Justicia via cuestiones prejudiciales como
ha ocurrido hasta ahora en el ambito de las regulaciones estatales obstaculi-
zadoras del comercio intracomunitario.

1-La primera consecuencia supone la utilizacién de un nuevo parametro
para juzgar a las normas de los Estados miembros que regulan las condicio-
nes para la prestacion de servicios, con o sin establecimiento permanente
-y que no obstaculizan el comercio intracomunitario-, el principio de pro-
porcionalidad, pardmetro que es, en la practica, mas intenso que el parame-
tro utilizado hasta ahora para juzgar esas mismas normas.

En efecto, en el ambito del control de las regulaciones publicas tomando
como parametro los derechos fundamentales econémicos contenidos en las
Constituciones nacionales se viene propugnando por parte de la doctrina 'y
de la jurisprudencia de los diferentes Estados la necesidad de una cierta
deferencia judicial hacia el legislador.

Tal deferencia se justificaria en la idea de la neutralidad econémica de la
Constitucion que supone que en determinados casos, como es el de la deter-
minacién del modelo econémico el constituyente, se habria remitido a los

] 4 eficacia directa de la Directiva es dificilmente discutible si se asume que el TJCE
ha reconocido eficacia directa a los preceptos comunitarios que establecen las 4 libertades
que, al igual que lo que ocurre con la Directiva Bolkestein, implican a la hora de concre-
tar el reconocimiento de derechos a los particulares la aplicacion del principio de propor-
cionalidad para excluir la existencia de una justificacion de la regulacién nacional.
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poderes constituidos para que lo conformasen en cada momento®. Bajo
esta concepcién seria necesario admitir una cierta deferencia por parte de
los tribunales constitucionales a lo decidido por los poderes politicos a la
hora de someter a control las regulaciones publicas tomando como parame-
tro los derechos econémicos, lo que supondria una cierta renuncia practica
de aquéllos a realizar su clsica funcién contramayoritaria en el ambito de
proteccion de los derechos fundamentales econémicos. Renuncia que no es
total, pues se mantiene un control de razonabilidad de las regulaciones puU-
blicas, pero que sf se traduciria en la negacion de la competencia de los
tribunales para realizar un intenso escrutinio de las regulaciones de los po-
deres publicos a través de la utilizacién del principio de proporcionalidad®.

El propio Tribunal de Justicia cuando de controlar la conformidad de las
regulaciones realizadas por las instituciones comunitarias con los derechos
fundamentales econémicos comunitarios se trata, parece haber acogido esta
misma concepcion. En efecto, el Tribunal de Justicia se ha mostrado defe-
rente con las instituciones comunitarias al controlar sus regulaciones adop-
tando como pardmetro los derechos econémicos que estarian reconocidos
en los principios generales del Derecho Comunitario.

El Tribunal de Justicia no suele aplicar, en la practica, la comprobacién de
la proporcionalidad en sentido propio, tercera comprobacién que conforma

™ La tesis de la «neutralidad econémica de la Constitucién» fue adoptada por el Tribu-
nal Constitucional Aleman y supone considerar que en el texto fundamental no se habria
constitucionalizado ningtin modelo econémico:

Para el Tribunal Constitucional Aleméan «el constituyente no se ha decidido expresa-
mente por ningun sistema econémico» (Sentencia sobre la Ley de ayudas a la inversién,
Investitionshilfegesetz de 20 de julio de 1954 BVerfGE 4, 7, 17). Ello supondria que la
existencia de intereses y visiones politicas distintas en el dmbito econémico justificaria
que los tribunales encargado de realizar el control de constitucionalidad se mostrasen
deferentes con lo decidido por los poderes puiblicos. Asf para el Tribunal Constitucional
Federal Aleman:

«En un Estado liberal moderno siempre existiran diferentes visiones en relacién a la
extension de Ias politicas econdmicas y sociales y que medidas especificas sirven al interés
publico. La transaccién politica es probablemente inevitable en un Estado moderno que
se ve forzado a intervenir en la vida social, y ello no debe ser desaprobado por razones
constitucionales» Sentencia 12 BverGE 854 (1961) sobre la privatizacién de Volkswagen.

Ciertamente tal y como ha sefialado Aragén 1a tesis acerca de la neutralidad constitucio-
nal sobre el modelo econémico, muy extendidas en Alemania e Italia en los afios sesenta
y setenta, habria sido mayoritariamente abandonada y sustituida por Ia idea de que tal
neutralidad no puede ser absoluta puesto que la Constitucién garantiza, al menos en sus
lineas bisicas, la economia de mercado (con limitaciones impuestas por el Estado social,
claro estd) impidiéndose la completa erradicacién de la libertada través de la instauracién
sistemna econdémico totalmente intervenido por el poder piiblico. ArRacON Reves, M., Liberta-
des Economicas y Estado Social, McGraw-Hill. Madrid. 1995. pg- 8. Sin embargo, si que es
posible afirmar una neutralidad relativa que producird la necesidad de otorgar un margen
de apreciacién al poder puablico.

* Esencialmente se produce la renuncia a la utilizacién de la tercera comprobacién
que conforma el principio de proporcionalidad, la ponderacion costes/beneficios, pero
incluso también se renuncia a la utilizacién de la comprobacién de la necesidad.
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el principio de proporcionalidad, para declarar la disconformidad con el
ordenamiento comunitario de una medida comunitaria que afecte a un de-
recho fundamental econémico. Pero es que incluso, el Tribunal de Justicia
parece haber ido algo més lejos, pues ha llegado a afirmar que el control
de conformidad de la medida con los derechos individuales economicos se
debe limitar a comprobar si la medida es «manifiestamente inadecuada»
para promover el objetivo pretendido™.

Sirva de ejemplo de esta linea jurisprudencial la Sentencia Alemania v. Con-
sejo de b de octubre de 1994%, en la que Alemania impugna un Reglamento
comunitario que restringe la capacidad de importar platanos de paises que
no formen parte de la ACP (African Caribean Pacific). Alemania considera
que, al suprimir a largo plazo cuotas de mercado de los operadores que
comercializaban tradicionalmente platanos de paises terceros, el Regla-
mento impugnado ha violado el derecho de propiedad de estos operadores
y perjudica el libre ejercicio de sus actividades profesionales.

A este respecto, €l Tribunal de Justicia afirmara que tanto el derecho de
propiedad como el libre ejercicio de una actividad profesional forman parte
de los principios generales del Derecho Comunitario. No obstante, €stos
derechos no constituyen prerrogativas absolutas, sino que deben tomarse en
consideracién en relacién con su funcién en la sociedad. Por consiguiente,
pueden imponerse restricciones al derecho de propiedad y al libre ejercicio
de una actividad profesional en especial, en el marco de una organizacién
comiin de mercados, siempre y cuando estas restricciones respondan efecti-
vamente a objetivos de interés general perseguidos por la Comunidad y
no constituyan, habida cuenta del objetivo perseguido, una «intervencion
desmesurada (desproporcionada en la version inglesa) e intolerable que
afecte a la propia esencia de los derechos asi garantizados»™.

Alemania alega que el régimen de los intercambios con paises terceros vul-
nera el principio de proporcionalidad, en la medida en que el objetivo de
apoyar a los productores ACP, asi como el de garantizar la renta de los
productores comunitarios, podria haberse alcanzado a través de medidas
que afectaran menos a la competencia y a los intereses y derechos de algu-
nas categorias de operadores econémicos. Sin embargo, a este respecto,
considera el Tribunal que el legislador comunitario dispone en materia de
politica agricola comin de una amplia facultad de apreciacién que res-
ponde a las responsabilidades politicas que los articulos 40 y 43 del Tratado
le confieren. En efecto, el Tribunal de Justicia afirmard que Gnicamente
el caracter «manifiestamente inadecuado», con respecto al objetivo que la
institucién competente pretende alcanzar, de una medida adoptada en este
ambito puede afectar a la legalidad de ésta.

% Por ejemplo en la STJCE de 13 de noviembre de 1990, G-331/88. Rec 1990, pagina
1-4023.

%7 STJCE de 5 de octubre de 1994, C-280/93, Rec 1994 pagina [-04973.

% Apartado 78.
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Si bien no puede descartarse que se hubieran podido considerar otros me-
dios para alcanzar el resultado perseguido, la sentencia considera que el
propio Tribunal de Justicia no puede, sin embargo, sustituir la apreciacién
del Consejo sobre el caracter mas o menos adecuado de las medidas escogi-
das por el legislador comunitario, por su propia apreciacion, en la medida
en que no se ha aportado la prueba de que dichas medidas fueran manifies-
tamente inadecuadas para realizar el objetivo perseguido. El Tribunal de
Justicia niega asi su capacidad para comprobar la existencia de alternativas
menos restrictivas, segunda comprobacién que conformaba el principio de
proporcionalidad.

En la misma linea se pronuncia el Tribunal de Justicia en la Sentencia Reino
Unido v. Consejo, de 12 de noviembre de 1996%, donde el Reino Unido solici-
taba la anulacion de la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviem-
bre de 1993, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo
de trabajo y que se habia aprobado tomando como fundamento el articulo
118 A, que permite al Consejo la adopcién de Directivas para promover «la
seguridad y la salud de los trabajadores». El Reino Unido solicitaba que se
anulasen las medidas referentes, en particular, a la duracién semanal del
tiempo de trabajo, las vacaciones anuales retribuidas y los periodos de des-
canso por considerarlas contrarias al principio de proporcionalidad ya que
el nivel de proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, que
establece la directiva, puede alcanzarse con medidas menos restrictivas y
que impliquen menos obsticulos para la competitividad de la industria y la
capacidad de lucro de los particulares. En cierta manera, se esta resolviendo
si una regulacién que limita la jornada laboral restringe la libertad de em-
presa y de contratacion de los operadores econdmicos de manera despro-
porcionada.

El Tribunal de Justicia considerard que para determinar si una disposicion
del Derecho comunitario esta de acuerdo con el principio de proporcionali-
dad, es necesario verificar si los medios elegidos son aptos para la realizacién
del objetivo pretendido y si no van mas alla de lo que es necesario para
lograrlo. No refiriéndose en ningiin momento a si una vez superados los
pasos anteriores se debe realizar una ponderacién de los costes con los be-
neficios.

Respecto al control jurisdiccional de los requisitos explicitados, el Tribunal
de Justicia considera que debe reconocerse, sin embargo, al Consejo una
amplia facultad de apreciacién, por tratarse de un ambito que implica que
el legislador se pronuncie sobre opciones de politica social y realice valora-
ciones complejas. Por consiguiente, el control jurisdiccional del ejercicio de
dicha competencia debe limitarse a examinar si adolece de un error mani-
fiesto o de desviacion de poder o si la referida institucién se ha extralimi-
tado claramente en su facultad de apreciacién™.

69 STJCE de 12 de noviembre de 1996, C-84/94. Rec 1996 pagina I-05755.

™ Sélo se anuld la fijacidn del dia de descanso en domingo porque el Consejo no
logré explicar por qué el domingo, como dia de descanso semanal, tiene una relacién
mds importante con la salud y la seguridad de los trabajadores que otro dia de la semana.
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Es, por tanto, posible afirmar que el Tribunal de Justicia, en cierta manera
ha acogido la doctrina de la neutralidad econémica del Tratado, en cuanto
otorga a los poderes comunitarios un margen de apreciacion a la hora de
afectar a los derechos fundamentales econdémicos contenidos en los princi-
pios generales del derecho comunitario’'.

Ciertamente, al realizar el control de las regulaciones comunitarias to-
mando como parametro los derechos fundamentales econdmicos €l Tribu-
nal de Justicia afirma aplicar el principio de proporcionalidad pero del ana-
lisis de los casos concretos se desprende que no realiza una estricta
aplicacién de las comprobaciones que lo conforman siendo el escrutinio
que realiza el Tribunal en la practica bastante parecido al escrutinio que
realizan los tribunales constitucionales nacionales al adoptar como parame-
tro los derechos fundamentales econémicos, un mero test de razonabilidad.

El hecho de que la Directiva Bolkestein —como consecuencia de haber in-
cluido como comprobacién a realizar por el juez comunitario que los requi-
sitos para acceder o ejercer un servicio establecidos por las regulaciones
nacionales no vayan mas alla de lo necesario para conseguir un objetivo
legitimo y que no se puedan sustituir por otras medidas menos restrictivas
que permitan obtener el mismo resultado— pudiese ser interpretada como
estableciendo un escrutinio mas intenso que el tradicional escrutinio que
imponen las Constituciones nacionales sobre las regulaciones econémicas
nacionales, o incluso estableciendo un escrutinio mas intenso que el escruti-
nio que se impone por el Tribunal de Justicia sobre las regulaciones econ6-
micas comunitarias, supondria un cambio de envergadura en la linea de
una mayor garantia de la libertad de empresa frente a las regulaciones pabli-
cas”™.

Pero ello se hizo por considerar al Consejo incompetente tomando como base el articulo
118 para determinar el dia y no por considerar tal decision desproporcionada.

7 Recordemos que tal neutralidad no puede ser absoluta puesto que el Tratado garan-
tiza la economia de mercado. Ver ARAGON REYES, M., Libertades Econdmicas y Estado Social.
McGraw-Hill. Madrid, 1995, Sin embargo, si que es posible afirmar una neutralidad rela-
tiva que producird la necesidad de otorgar un margen de apreciacion al poder publico
que impediria la aplicacién de la ponderacién costes/beneficios y quizas una comproba-
cién mas laxa de la necesidad de la medida.

™ Desde la segunda mitad del siglo XX un sector doctrinal viene poniendo en cuestion
que la deferencia al poder legislativo en el 4mbito econdémico sea lo mas apropiado. Tal
doctrina cientifica se muestra escéptica acerca de la posibilidad de que exista realmente
un interés piblico detras de las regulaciones del poder publico. Tal doctrina, encuadrable
en la denominada teoria de la eleccién ptblica o Public Choice Theory, utiliza el anélisis
econdémico para comprender las decisiones politicas. Una de las ideas esenciales sobre
las que se fundamentan los trabajos de la teorfa de la eleccion publica es el concepto de
homo economicus que sostiene que los individuos tanto en el campo econémico como en
el politico actéian para maximizar su beneficio. La idea es comprender y explicar los
resultados legislativos y administrativos teniendo en cuenta el comportamiento racional
de aquellos presentes en toda decisién legislativa y administrativa ya sean los votantes, los
politicos o los miembros de la Administracion. «El andlisis de la eleccién publica seria a
los gobiernos lo que es el andlisis econémico a los mercados. En ambos casos los resulta-
dos serdn el reflejo de elecciones individuales y de las estructuras de incentivos que in-
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El riesgo de desregulacidon que tal interpretacién conllevaria, Gnicamente
podria ser sorteado en el caso de que se realizase por el Tribunal de Justicia
una interpretacion del principio de proporcionalidad establecido en la Di-
rectiva Bolkestein en la linea de la interpretacién que realiza a la hora de
controlar las regulaciones econémicas comunitarias, desechando asi una
aplicacién estricta del principio y realizando un mero test de «manifiesta
inadecuacién».

2-La segunda consecuencia de la Directiva Bolkestein es que los jueces na-
cionales actuando como jueces comunitarios puedan controlar el someti-
miento de las normas estatales, incluidas las normas con rango de ley, al
principio de proporcionalidad establecido en la Directiva. Lo que puede
suponer una mayor facilidad para que se produzca la desregulacién del
mercado como consecuencia del sometimiento general de las normas estata-
les a un intenso escrutinio por parte de todos los jueces a la hora de admitir
su justificacion.

Ciertamente, el Tribunal de Justicia podria tratar de poner coto a una inter-
pretacion excesivamente desreguladora de la Directiva por los jueces nacio-
nales a través de la interpretacion de la misma que realice via cuestiones
prejudiciales de interpretacién.

Sea como fuere, se hace necesario reiterar que la cuestién juridica funda-
mental que plantea la Directiva Bolkestein no es tanto si la Directiva acaba
con la historica deferencia jurisdiccional a la hora de controlar las regulacio-
nes economicas de los poderes publicos estatales que no obstaculizan el
comercio intracomunitario pero que distorsionan la competencia, que es
ciertamente una cuestion politica de primer orden, sino la aparente falta
de base juridica de la Comunidad para dictarla, tal y como esta, como conse-
cuencia de ser una norma que no suprime las distorsiones de la competen-
cia generadas por la diversidad regulatoria, lo que supone que no se pueda
fundamentar en una competencia de armonizacién. La Comunidad Euro-

fluencian tales elecciones». Ello les lleva a rechazar uno de los principios asumidos tradi-
cionalmente por la ciencia politica y es el de que los gobernantes actdian para promover
el bien comin o el interés piiblico GwarTNEY, J. D. & Wacner, R. E., «Public Choice
and the Conduct of Representative Government» en «Public Choice and Constitutional
Economics». JAI Press. 1988. pag 7.

La teorfa de la eleccién piblica supone un reto fundamental a la teoria que propugna
una amplia deferencia al legislativo en la adopcién de regulaciones econémicas. La auto-
restriccién judicial no es reconciliable con los fundamentos de la teoria de la eleccién
publica que consideran que las decisiones politicas nada tienen que ver con la promocién
del interés publico. La solucion frente al «saqueo» de los derechos econdémicos radicaria
en el establecimiento de estrictas limitaciones sustantivas disefiadas para restringir los
poderes del legislativo y garantizar la libertad de empresa o el derecho de propiedad.
Corresponderia a los érganos jurisdiccionales garantizar tales limites sustantivos.

La doctrina de la eleccién ptiblica propugnaria la defensa de los derechos fundamenta-
les econémicos como labor esencial de los tribunales frente a los abusos de las mayorias.
GWARTNEY, J. D. & WAaGNER, R, E., «Public Choice and the Conduct of Representative Go-
vernment» en «Public Choice and Constitutional Economics». JAI Press. 1988. pag. 37.
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pea Gnicamente podra desregular en el supuesto de que simultaneamente
armonice las disposiciones de los Estados miembros, y, por tanto, suprima
efectivamente los obsticulos justificados al comercio intracomunitario o las
distorsiones sensibles de la competencia generadas por la pluralidad regula-
toria.
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