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l. Introduccion

Un importante sector doctrinal viene afirmando que la Directiva 2006/123, del
Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mer-
cado interior, no constituye una novedad en lo que respecta a su contenido,
pues se limitaria a recoger y codificar la jurisprudencia previa del Tribunal de
Justicia en materia de libertades de establecimiento y de prestacién de servi-
cios.!

Tal afirmacién no puede, en absoluto, ser compartida, pues la Directiva ha
supuesto un cambio radical en la configuracién del mercado interior de los ser-
vicios. Cambio que no hubiese sido posible realizar, ni mucho menos, a través
de una mera aplicacién de la jurisprudencia del Tribunal en materia de liberta-
des europeas.

En efecto, la Directiva de servicios pretende la creacién de un auténtico
mercado interior de servicios en 2010, objetivo que excede con mucho el preten-
dido con el reconocimiento en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (en adelante TFUE) de las libertades fundamentales del mercado interior tal
y como han sido interpretadas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Para comprender qué es lo que ha cambiado con la Directiva de servicios
es necesario analizar cudl era la situacién existente antes de la aprobacién de la
misma.

Situacioén que se encontraba caracterizada, por un lado, por el reconoci-
miento en el derecho originario de la Unién Europea, en los Tratados, de las de-
nominadas libertades basicas del mercado interior, entre las que encontramos la
libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios y, por otro, por una

1. Hatzopoulos, V., «Que reste-t-il de la Directive sur les services?», Cahiers de droit européen, vol. 43,
nam. 3-4, 2007, p. 345 y ss.; Ferndndez Rodriguez, T. R., «Un nuevo Derecho Administrativo para
el mercado interior europeo», Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 22, 2007. Villarejo
Galende, H., «La Directiva de servicios en el mercado interior: una perspectiva general», en Rive-
ro Ortega (dir.), Mercado europeo y reformas administrativas. La transposicion de la Directiva de ser-
vicios en Espafia, Civitas, 2009, pp. 32 y 42; Salvador Armenddriz, M. A. y Villarejo Galende, H.,
«La Directiva de servicios y la regulacién de los grandes establecimientos comerciales en Navarra»,
Revista Juridica de Navarra, nam. 44, 2007, p. 48, o Laguna de Paz, J. C., «Directiva de Servicios: el
estruendo del parto de los montes», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, lustel,
nim. 6, junio de 2009.
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timida accién armonizadora del legislador europeo en materia de servicios a
través de la aprobacion de normas de derecho derivado.?

Las libertades bésicas del mercado interior recogidas en el TFUE promue-
ven, como nos disponemos a desarrollar en estas pdginas, uno de los rasgos del
mercado interior —la libre circulacién de personas y bienes por el territorio de la
Unién- a través del establecimiento de prohibiciones de hacer dirigidas a los
poderes publicos. Sin embargo, el reconocimiento en el TFUE de tales libertades
no es suficiente para establecer un auténtico mercado unificado, pues para ello
es ineludible la accién armonizadora del legislador de la Unién. Accién armoni-
zadora de la Unién que en lo que se refiere a los servicios se ha producido, sin
embargo, muy puntualmente.’

La Directiva de servicios supone, precisamente, el intento de configuracién
de un verdadero mercado interior de los servicios mediante el sometimiento de
todas aquellas medidas de los estados miembros que condicionen la actividad
de prestacién de servicios, con o sin establecimiento permanente, al denomina-
do principio de proporcionalidad. 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 servicios:

2. Timida si la comparamos con la que ha ejercido en materia, por ejemplo, de libre circulacién de
mercancias.

3. Precisamente el alcance general y la gran penetracion de la nueva norma europea en los orde-
namientos nacionales se deben a su cardcter de directiva horizontal o general, en cuanto que afec-
ta a maltiples sectores implicados en el mercado, contrastando asi con las habituales directivas sec-
toriales o verticales que son las utilizadas habitualmente por las instituciones europeas para
promover el establecimiento y funcionamiento del mercado interior. Mufioz Machado, S., «Ilusio-
nes y conflictos derivados de la Directiva de Servicios», en XXV edicion del Libro Marrén. Retos y
oportunidades para la transposicion de la Directiva de Servicio, Circulo de Empresarios, 2009, y Mu-
floz Machado, S., «Las regulaciones por silencio», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, nim. 9, Iustel, 2010. «La Directiva establece un marco juridico general que, con alguna
excepcion, serd aplicable con cardcter horizontal a todas las actividades econdmicas de servicios»,
en Villarejo Galende, H., «La Directiva de servicios en el mercado interior una perspectiva gene-
ral», en Rivero Ortega (dir.), Mercado Europeo y Reformas Administrativas. La transposicion de la
Directiva de servicios en Espafia, Civitas, 2009. Sobre las normas y procedimientos nacionales po-
tencialmente afectados por la Directiva de servicios ver Marcos Fernandez, F,, «Una oportunidad
para reforzar la libertad de empresa y la libre competencia: la transposicién de la Directiva de Ser-
vicios en la regulacién autondmica», en XXV edicién del Libro Marron. Retos y oportunidades para
la transposicién de la Directiva de Servicios, Circulo de Empresarios, 2009. Sobre la transposicién de
la Directiva en nuestro pais, ver La Ordenacién de las Actividades de Servicios: Comentarios a la Ley
17/2009 y la Ley 25/2009, de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, T., Aranzadi, 2010.
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a) no discriminacién: 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 imperio-
sa 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 medidas menos
restrictivas que permitan obtener el mismo resultado.

La consecuencia fundamental de la aprobacién de la norma europea seria
el sometimiento de las disposiciones nacionales que regulan la prestaciéon de
servicios, independientemente de si obstaculizan o no el comercio entre esta-
dos, a un nuevo pardmetro para determinar su conformidad con el ordena-
miento: el principio de proporcionalidad. Principio al que, como analizaremos,
no quedarian sometidas las regulaciones nacionales no obstaculizadoras del co-
mercio intracomunitario antes de la entrada en vigor de la Directiva como con-
secuencia de la laxitud del escrutinio al que son sometidas tales regulaciones to-
mando como pardmetro los derechos fundamentales econémicos nacionales. El
nuevo pardmetro establecido en la Directiva para juzgar las normas estatales
que reglamentan los servicios, el juicio de proporcionalidad, es, en la practica,
mads incisivo que el pardmetro nacional utilizado hasta ahora para juzgar mu-
chas de esas normas, el juicio de razonabilidad. La Directiva supone una poten-
cial desregulacion del mercado.*

Analizaremos en primer lugar los rasgos del mercado interior y los me-
canismos previstos en el derecho originario europeo para promoverlo, para

4. De la Quadra-Salcedo Janini, T., «;Quo vadis Bolkestein? ;Armonizacién o mera desregulaciéon
de la prestacion de servicios?», Revista Espafiola de Derecho Europeo, num. 22, Civitas, 2007, pp. 270
y ss. Parejo Alfonso, L., «La desregulacion de los servicios con motivo de la Directiva Bolkestein: La
interiorizacion, con paraguas y en 6mnibus, de su impacto en nuestro sistema», EI Cronista del Es-
tado Social y Democridtico de Derecho, num. 6, Iustel, 2009. De la Quadra-Salcedo y Fernandez del
Castillo, T., «La Directiva de servicios y la libertad de empresa», El Cronista del Estado Social y De-
mocrdtico de Derecho, num. 7, Iustel, 2009. Cidoncha Martin, A., «El impacto de la Directiva Bol-
kestein sobre la libertad de empresa», en Impacto de la transposicién de la Directiva de servicios en
Castilla y Ledn, CES, 2010, p. 259 y ss. En contra de considerar que la Directiva tenga tales efectos,
Salvador Armenddriz, M. A., «La Directiva de servicios y su transposicién ;una ocasion para repen-
sar el derecho a la libertad de empresa?», en Rivero Ortega (dir.), Mercado Europeo y Reformas Ad-
ministrativas. La transposicion de la Directiva de servicios en Espafia, Civitas, 2009, pp. 89 y ss. y Ji-
meénez Asensio, R., La incorporacién de la Directiva de servicios al derecho interno, IVAP, 2010, p. 47.
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en segundo lugar analizar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en mate-
ria de libertad de establecimiento y de libre prestacion de servicios y en un ter-
cer momento analizar los efectos desreguladores que tiene la Directiva de ser-
vicios.

Il. La caracterizacion del mercado interior y los mecanismos
previstos en el derecho de la Union para promoverlo

El mercado interior, que de acuerdo con el articulo 3.3 del Tratado de la Unién
Europea tras su reforma de Lisboa «establecera» la Unidn, se definiria, de acuer-
do con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, por dos rasgos:®

1) Por ser un espacio donde se encuentran garantizadas la libre circulacién
de mercancias, personas, servicios y capitales.

2) Por ser un espacio donde se encuentra garantizado que la competencia
en el interior del mismo no serd falseada. Idea reconducible a la necesidad de ga-
rantizar una cierta igualdad en las condiciones de ejercicio de la actividad eco-
némica.

Ambos rasgos, que se encontraban enunciados en los primeros articulos
del Tratado de la Comunidad Europea, vigente cuando se dicta la Directiva de
servicios —mds concretamente en la denominada «primera parte», que regulaba
los principios en los que se fundamentaba la Uni6én Europea—, requeririan, para
ser dotados de verdadera eficacia, ser concretados y desarrollados en el resto del
articulado de los Tratados, alli donde se establecen tanto efectivas prohibiciones
de actuar, dirigidas fundamentalmente a los estados miembros, como efectivas
atribuciones de competencias a la Unioén Europea; pues, por si mismos, los pre-
ceptos de la primera parte no garantizaban nada. Es por lo tanto necesario ana-
lizar los mecanismos establecidos en los Tratados europeos, prohibiciones y
atribuciones competenciales, para promover los dos rasgos enunciados en la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia.

5. Tal caracterizaciéon de un mercado interior también ha sido en buena medida realizada por el
Tribunal Constitucional espanol al referirse al mercado nacional tnico. De acuerdo con una repe-
tida doctrina del Tribunal Constitucional «la unidad de mercado supone, por lo menos, la libertad
de circulacidn sin traba por todo el territorio nacional de bienes, capitales, servicios y mano de
obrayla igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad econémica». STC 88/1986,
de 1 de julio, FJ 6.
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1. Mecanismos de garantia del mercado interior

La identificacion de los rasgos que definen el concepto de mercado interior en
el derecho de la Unién Europea (por un lado. la ausencia de obstaculos a la libre
circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales y, por otro, la ausencia
de distorsiones de la competencia) debe ser completada con el andlisis de aque-
llos mecanismos que permiten garantizar el mantenimiento o promocién de
tales rasgos. Analizaremos en primer lugar los mecanismos que permiten ga-
rantizar o promover la libre circulaciéon para en segundo lugar analizar los me-
canismos que permiten garantizar o promover la libre competencia.

1.1. Los mecanismos de garantia de la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales en el TFUE

El TFUE, con la finalidad de permitir el establecimiento de un mercado interior,
ha previsto la supresion de los obsticulos entre los estados miembros a la libre
circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales y la consiguiente ga-
rantia de su circulacién a través de dos mecanismos complementarios:

a) Mediante aquellos preceptos del TFUE que prohiben a los poderes pu-
blicos, tanto estatales como de la Unién, el mantenimiento o establecimiento de
obstdculos a la libre circulacién: las denominadas libertades basicas del mercado
interior. Preceptos que doctrinalmente se ha considerado que constituyen meca-
nismos de integracién negativa al promover la construccién del mercado interior
mediante el establecimiento de prohibiciones dirigidas a los poderes publicos.

b) Mediante aquellos preceptos del TFUE que atribuyen a la Uni6én Euro-
pea la competencia o capacidad para echar abajo aquellos obstdculos a la libre
circulacién que subsistan a la prohibicién anterior a través del establecimiento
de una normativa comin o armonizada en todo el territorio de la Uni6én que
desplace a las normativas estatales. Preceptos que doctrinalmente se ha conside-
rado que constituyen mecanismos de integracion positiva al promover la cons-
truccion del mercado interior mediante la intervencion de la Unién Europea en
su rol de legislador positivo, armonizando, coordinando o uniformizando las le-
gislaciones nacionales.®

6. Sobre el concepto de integracién negativa y positiva, ver Scharpf, E.,, Governing in Europe. Effec-
tive and Democratic?, Oxford University Press, 1999.
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al Los mecanismos de integracion negativa

Los preceptos contenidos en el TFUE que prohiben el mantenimiento o esta-
blecimiento de obsticulos a la libre circulacién son esencialmente las denomi-
nadas libertades fundamentales del mercado interior y tienen como propésito
esencial evitar que los estados miembros mantengan o erijan barreras u obsta-
culos injustificados entre los estados miembros a la libre circulacién de mercan-
cias, personas, servicios y capitales.

Al interpretar el significado del concepto «obstaculizar la libre circulacién»
llegamos a la conclusion —tal y como desarrollaremos en un epigrafe posterior
al analizar la jurisprudencia del TJCE en materia de libre prestacion de servicios
y libertad de establecimiento— de que obstaculizan la libre circulacién aquellas
medidas de los poderes publicos estatales que tienen como efecto restringir mds
onerosamente la circulacién de las mercancias, las personas, los servicios o los
capitales provenientes de los demas estados miembros que la circulacién de las
mercancias, las personas, los servicios o los capitales provenientes del propio Es-
tado que dicta la medida.”

Es necesario que se dé, por tanto, lo que podemos considerar que es un ele-
mento «proteccionista» para poder considerar que una medida estatal es con-
traria a aquellos preceptos del TFUE que buscan la supresion de los obstaculos
a la libre circulacién.

Se haria necesario, por tanto, diferenciar entre lo que serian «obstaculos al
comercio en general» y lo que serfan «obstdculos al comercio interestatal», pues
s6lo los segundos —caracterizados por la mayor restriccién que provocan sobre
la libre circulacién de mercancias, personas, servicios o capitales provenientes

7. Asi parece haberlo aceptado el TJ en cierta jurisprudencia. Asi, en relacién con la libre circulacién
de mercancias, ver la STJ Keck y Mithouard, de 24 de noviembre de 1993, asuntos acumulados C-267
v 268/91, vy de la Quadra-Salcedo Janini, T., Unidad econémica y descentralizacion politica. Libre circu-
lacion de mercancias y control judicial en EEUU y en la Unién Europea, Tirant lo Blanch, 2004. En re-
laci6n con la libre prestacion de servicios y la libertad de establecimiento, ver infra y de la Quadra-Sal-
cedo Janini, T., «;Quo vadis Bolkestein...», citado. En el caso de la libre circulacién de trabajadores el
TJ pareci6 separarse de aquella concepcién que exige una afeccién de los trabajadores de fuera més
onerosa que la de los trabajadores de dentro en una jurisprudencia muy discutible y que no ha teni-
do excesiva continuidad, ver la ST] Bostnan, de 15 de diciembre de 1995, asunto 415/93, apartados 103
y 104, donde el Tribunal de Justicia habria sostenido que una medida que impide el acceso al merca-
do de los trabajadores en general constituye un obstéculo a la libre circulacion de trabajadores inde-
pendientemente de si la medida limita de la misma manera a los trabajadores del Estado que regula.
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de los demads estados miembros que sobre la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios o capitales proveniente del propio Estado— estarian, en prin-
cipio, prohibidos por los preceptos que establecen las libertades europeas.®

No obstante, es posible que una medida estatal que tenga como efecto res-
tringir mds onerosamente la circulacién de las mercancias, las personas, los ser-
vicios v los capitales provenientes de los demds estados miembros que la de los
provenientes del propio Estado regulador pueda no ser, pese a ello, finalmente
considerada prohibida por el TFUE como consecuencia de que pueda conside-
rarse justificada en la promocion de un objetivo legitimo (salud, protecciéon del
consumidor, proteccién del medio ambiente, orden publico...). En estos su-
puestos es posible excluir que la medida estatal, en principio obstaculizadora del
comercio interestatal, haya tenido una motivacién proteccionista aunque sus
efectos sean efectivamente mds restrictivos sobre la libre circulacién de mercan-
cias, personas, servicios y capitales provenientes de fuera que sobre la libre cir-
culacién de mercancias, personas, servicios y capitales provenientes de dentro
del Estado que regula.

Asi, sila medida promueve verdaderamente un objetivo legitimo de mane-
ra proporcionada, a pesar de que el efecto de la misma sea el de obstaculizar la
libre circulacién —como consecuencia de producirse una restriccién mas onero-
sa de la circulacién de las mercancias, las personas, los servicios y los capitales
provenientes de los demds estados miembros que la de los provenientes del pro-
pio Estado regulador—, tal efecto no conduciria a su prohibicién.’

8. Toda regulacién publica es susceptible de restringir, en mayor o menor medida, los intercam-
bios comerciales en el mercado como consecuencia de obligar a los operadores econémicos a te-
ner que adecuarse a ella. Asi, una regulacién que establezca, por ejemplo, el lugar o el momento en
el que se puede comercializar un producto o prestar un servicio se puede considerar que impone
un obstédculo al comercio en general, obstdculo que no se produciria de no existir tal regulacién y
ser los intercambios o la prestacién de los servicios completamente libres. Sin embargo, ademads de
esta restriccion general de los intercambios comerciales que genera toda reglamentacion publica,
determinadas regulaciones publicas territoriales pueden tener como efecto especifico restringir
mads onerosamente la comercializacién de aquellos productos o la prestacién de aquellos servicios
provenientes de fuera que la comercializacién de los productos o prestacion de servicios prove-
nientes de dentro de ese territorio. Este concreto efecto restrictivo es el que se pretende prohibir al
garantizarse la libre circulacién de mercancias o la libre prestacion de servicios entre los estados
miembros, pues lo que se querria evitar por aquellos preceptos que establecen las libertades euro-
peas son los obstédculos al comercio interestatal y no los obstdculos al comercio en general.

9. Un ejemplo de medidas estatales obstaculizadoras del comercio intracomunitario que sin em-
bargo se podrian considerar justificadas como consecuencia de promover un objetivo legitimo se-
rian, en materia de libre circulaciéon de mercancias, las medidas de cuarentena.
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b) Los mecanismos de integracion positiva

Precisamente con la finalidad de suprimir aquellos obstdculos que subsisten le-
gitimamente a las prohibiciones establecidas en el TFUE, éste ha previsto la atri-
bucién de una serie de competencias al legislador de la Unién Europea para
promover el establecimiento del mercado interior mediante la armonizacién de
aquellas medidas de los estados miembros que obstaculicen la libre circulacién,
pero hayan superado la prohibicién establecida en las libertades bésicas del
mercado interior recogidas en el TFUE como consecuencia de que promueven
proporcionadamente un objetivo considerado legitimo.

Paradigma de competencia atribuida para promover el establecimiento del
mercado interior mediante la actuacion positiva del legislador europeo seria el
articulo 114 del TFUE (antiguo art. 95 TCE), que atribuye a la Unién la capaci-
dad de adoptar medidas relativas a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los estados miembros que tengan por obje-
to el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha interpretado que la Unién Eu-
ropea es competente para adoptar una medida de armonizacién de las disposi-
ciones nacionales con arreglo al articulo 114 del TFUE si tal medida tiene efec-
tivamente 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, s6lo se produce:

a) sila medida contribuye de hecho a eliminar obstéculos al comercio en-
tre los estados miembros;
b) o sila medida suprime distorsiones sensibles de la competencia.!

10. STJ de 5 de octubre de 2000, asunto sobre publicidad de tabaco, C-376/98, Rec. 2000, p. I-
8419, apartados 84 y 95,y STJ de 10 de diciembre de 2002, asunto sobre fabricacion, presentaciéon
y venta de los productos del tabaco, C-491/01, Rec. 2002, apartado 43. En este epigrafe nos intere-
sa unicamente analizar las medidas comunitarias que contribuyen de hecho a eliminar obsticulos
al comercio entre los estados miembros (a) puesto que estamos tratando de la supresion de aque-
llos obstaculos al comercio entre estados miembros que hayan superado las prohibiciones estable-
cidas en el TFUE cuando reconoce las cuatro libertades [sin perjuicio de analizar en un epigrafe
posterior aquellas medidas comunitarias que suprimen las distorsiones sensibles de la competen-

cia (b)].
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Tal interpretacion del alcance de la competencia atribuida en el articulo
114 TFUE es perfectamente trasladable a aquellos otros preceptos que atribuyen
a la Unién competencias armonizadoras mas especificas en materia, por ejem-
plo, de servicios o de establecimiento.

El establecimiento de un mercado interior no se impone, en lo que se re-
fiere a la supresion de los obstéculos justificados, directamente por el TFUE sino
que se deja su establecimiento, en buena medida, en manos de las instituciones
politicas europeas. Instituciones politicas que, ciertamente, pueden decidir no
realizar una regulacién uniforme y armonizada, dejando, por tanto, la protec-
cion de tales objetivos legitimos en manos de los estados miembros y rehusan-
do al establecimiento de un mercado interior «puro» en tales dmbitos y acep-
tando, asi, un mercado fragmentado.

La consecuencia evidente de lo anterior es que el TFUE no impone la con-
secucion de un mercado tnico en el territorio de la Unién, pues deja en manos
de instituciones de cardcter politico la decisién acerca de si las normas que rigen
el funcionamiento de ese mercado deben ser uniformes o por el contrario pue-
den permanecer distintas a pesar de suponer un obstdculo a la libre circulacién,
pues en ausencia de armonizacion estdn justificadas.

1.2. Los mecanismos de garantia de que la competencia no sera
distorsionada en el mercado interior en el TFUE

El mercado interior europeo, ademds de caracterizarse por la supresion, entre los
estados miembros, de los obstdculos a la libre circulacién de mercancias, perso-
nas, servicios y capitales —bien mediante su prohibicién, bien mediante su supre-
sién a través de la acciéon normativa armonizadora de la Unién—, se caracteri-
zarfa en segundo lugar por ser un espacio con un régimen juridico que garanti-
za que la competencia no se encuentra falseada. Falseamiento que se puede pro-
ducir también como consecuencia de la existencia de una diversidad de normas
aplicables a las actividades econémicas que se desarrollan en el mercado in-
terior.

Afirma Alberti que para constituir un espacio econémico unitario no bas-

ta con que se establezcan la libertad de circulacién de los factores de produccién
y no se discrimine a las personas o a los productos por razén de su procedencia
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territorial; es preciso también que las reglas basicas que disciplinan las activida-
des econdmicas sean uniformes en todo el territorio pues sélo asi puede existir
efectivamente el mercado tnico. Para conseguirlo se conceden al centro politi-
co los poderes necesarios para dictar las principales normas que regulan las ac-
tividades econémicas.!!

El TFUE, con la finalidad de promover un régimen que garantice que la
competencia no serd falseada en el mercado interior prevé la supresiéon de las
distorsiones de la competencia a través de dos mecanismos:

a) Mediante aquellos preceptos del TFUE que prohiben tanto las distor-
siones de la competencia generadas por los operadores econémicos privados
que actdan en el mercado como las distorsiones de la competencia generadas
por determinados actos de los poderes publicos estatales. Preceptos que consti-
tuyen mecanismos de integraciéon negativa.

b) Mediante aquellos preceptos del TFUE que atribuyen a la Unién la
competencia o capacidad de echar abajo las distorsiones de la competencia que,
sin encontrarse prohibidas por los preceptos anteriores, sin embargo, se generan
por la potencial diversidad normativa que se deriva de la existencia de una plu-
ralidad de estados con capacidad regulatoria. Preceptos que constituyen meca-
nismos de integracién positiva.

b) Los mecanismos de integracién negativa

EI TFUE prohibe tanto las précticas restrictivas de la competencia realizadas por
las empresas como las restricciones de la competencia generadas por las sub-
venciones de los poderes publicos estatales a las empresas que operan en el mer-
cado europeo. Se trata, por una parte, del establecimiento de prohibiciones di-
rigidas a los operadores econémicos que actian en el mercado y, por otra, del
establecimiento de una prohibicion, dirigida a los poderes publicos estatales, de
otorgar ayudas a las empresas.

El TFUE prohibe, en primer lugar, los acuerdos entre empresas, las decisio-

nes de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar
al comercio entre los estados miembros y que tengan por objeto o efecto impe-

11. Alberti Rovira, E., Autonomia politica y unidad econémica, Madrid, Civitas, 1995, p. 22.
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dir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comtin
(art. 101 TFUE). El TFUE prohibe, igualmente, los abusos de posicién domi-
nante de las empresas en el mercado comun (art. 102 TFUE). El TFUE estable-
ce, asimismo, un principio de igualdad de trato entre empresas publicas y pri-
vadas (art. 106 TFUE). El TFUE declara, finalmente, incompatibles con el
mercado comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales
entre estados miembros, las ayudas otorgadas por los estados que falseen o ame-
nacen con falsear la competencia (art. 107 TFUE).

Con todos estos preceptos se trata de evitar que, por las conductas de las
empresas o por la accién de los estados mediante ayudas publicas o la atribu-
cién de determinadas ventajas injustificadas a las empresas publicas, se esta-
blezcan nuevas barreras que dificulten la libre circulacién de factores de pro-
duccidn, asi como que se generen distorsiones de la competencia entre las
empresas que actdan en el mercado europeo.

Sin embargo, tales preceptos no garantizan la ausencia de toda distorsién
de la competencia, pues en el caso de los poderes publicos inicamente les pro-
hiben las distorsiones generadas por las ayudas publicas o por la actuaciéon de
las empresas publicas en el mercado pero no todas aquellas distorsiones que se
pueden generar como consecuencia del ejercicio por el Estado de sus compe-
tencias regulatorias.

b) Los mecanismos de integracién positiva

El TFUE atribuye a la Unién Europea la competencia para suprimir las distor-
siones de la competencia que se deriven de la existencia de una pluralidad regu-
latoria, consecuencia del ejercicio por los estados miembros de sus propias
competencias materiales.

La mera existencia, actual o potencial segtn la jurisprudencia europea, de
divergencias entre las regulaciones nacionales puede en supuestos concretos
dificultar, como analizdbamos en un epigrafe anterior, la libre circulacién de
mercancias, personas, servicios y capitales, lo que ha desembocado en la prohi-
bicién de aquellas medidas que no puedan justificarse en una promocién pro-
porcionada de un objetivo legitimo.
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Pero la mera existencia de divergencias entre las regulaciones nacionales
puede también provocar distorsiones de la competencia sin obstaculizar la libre
circulacidn, dificultando de este modo el funcionamiento del mercado interior.
En este dltimo supuesto, sin embargo, el TFUE no ha prohibido las medidas es-
tatales que distorsionan la competencia y, por tanto, no es necesario que tales
medidas se justifiquen en la promocién proporcionada de un objetivo legitimo,
pues tales medidas son plenamente licitas. El TFUE simplemente ha atribuido a
la Unién la competencia para suprimir tales distorsiones.'?

Se produce una distorsion de la competencia cuando las distintas regula-
ciones 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 su-
pone que una medida de un poder publico nacional puede provocar una dis-
torsién de la competencia sin necesariamente producir al mismo tiempo una
obstaculizaciéon de la libre circulacion del comercio entre estados miembros,
pues se trata de medidas que regulan, por ejemplo, los requisitos o condicio-
nes de fabricacion sin afectar, sin embargo, a los requisitos o caracteristicas
que han de tener los productos mismos que se trasladan en el propio merca-
do comun.!?

12. Sefiala el abogado general Geelhoed que esta situacion se presenta cuando la disparidad entre
los requisitos con arreglo a los cuales los operadores pueden participar en el mercado comun en
los distintos estados miembros es demasiado grande, como consecuencia de la discrepancia entre
los requisitos nacionales a que estd sometida por ejemplo la fabricacién de determinados bienes.
Precisamente en estos casos, una medida de armonizacion basada en el articulo 114 TFUE puede
suprimir esta disparidad.

13. Para el abogado general Geelhoed «se trata de medidas que —si las adoptase el legislador na-
cional- no constituirian una restriccién cuantitativa a la importacién 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 comun». Conclusiones del abogado general Geelhoed en el asun-
to sobre fabricacion, presentacién y venta de los productos del tabaco presentadas el 10 de sep-
tiembre de 2002, C-491/01, apartado 149. Asi, por ejemplo, la disparidad de niveles de contamina-
cion permitidos a las industrias en los diferentes estados miembros puede crear una distorsién a la
competencia sin, al mismo tiempo, suponer una obstaculizacion al comercio intracomunitario
prohibida por el TFUE, STJ de 11 de junio de 1991, asunto diéxido de titanio, C-300/89, Rec. 1991,
p. 1-2867. En estos casos se restringen de manera anéloga las posibilidades de competir dentro de
un estado miembro de todos los operadores econdmicos situados en ese estado y lo que ocurre es
que las diferencias existentes entre las regulaciones de los distintos estados miembros pueden dis-
torsionar la competencia que se produce entre las empresas que operan en un estado respecto de
las que operan en otro.
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El hecho de no encontrarse prohibidas supone que las regulaciones nacio-
nales que distorsionan la competencia, al contrario de lo que ocurre con las re-
gulaciones nacionales que obstaculizan la libre circulacién, no deben justificar-
se en la promocién proporcionada de un objetivo legitimo para poder ser
consideradas conformes al derecho de la Unién Europea.

Asi, si bien es cierto que las regulaciones nacionales que distorsionan
la competencia no estdn prohibidas por el TFUE —como si lo estaban las
regulaciones que obstaculizan injustificadamente el comercio intracomuni-
tario—, sin embargo, por el hecho de ser regulaciones que ponen en riesgo
el funcionamiento del mercado interior pueden ser armonizadas por la
Unién.

La armonizacién juridica que, por tanto, permiten los articulos 113, 114,
53 0 62 del TFUE (antiguos articulos 94, 95,47 y 55 del TCE) pretende eliminar
las desigualdades de trato de los ciudadanos que derivan de la falta de unifor-
midad como consecuencia de la existencia de ordenamientos estatales divergen-
tes en cuanto al tratamiento normativo de idénticos supuestos de hecho. No
pueden darse igualdad de condiciones competitivas en el interior de un merca-
do si no hay una igualdad sustancial en el contenido del derecho «ordenador»
del mismo. Unicamente existird un mercado tnico si se asegura a los operado-
res econdémicos una posicion juridica sustancialmente uniforme en todo el es-
pacio econdémico sobre el que se proyecta el Mercado Comun, mediante la eli-
minacién de aquellas disparidades juridicas que, originadas por la vigencia
territorial de los ordenamientos juridicos estatales, falseen las condiciones de
competencia en el interior del mismo.!

14. Marx, F, Funktion und Grenzen der Rechtsangleichung nach Art. 100 EWG-Vertrag, Colo-
nia-Berlin-Bonn-Munich, 1976, pp. 139 y ss., en Gondra Romero, J. M., «Integracién econémi-
ca e integracion juridica en el marco de la Comunidad Econémica Europea (Una aproximacién
al proceso de integracién del Derecho en el ambito de la Comunidad Europea desde una pers-
pectiva sistemadtico funcional)», en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, dir. por Garcia de
Enterria, E., Gonzélez Campos, J. D., y Mufioz Machado, S., Madrid, Civitas, 1986, pp. 294 y ss.
No obstante, el Tribunal de Justicia ha puesto limites a la capacidad regulatoria de la Uni6n Eu-
ropea para adoptar aquellas medidas armonizadoras que tengan por objeto la supresion de las
distorsiones de la competencias, pues ha considerado que una distorsién de la competencia s6lo
legitimara la adopcién de una medida armonizadora fundamentada en el articulo 114 del TFUE
si se trata de una distorsién de la competencia «sensible», STJ de 5 de octubre de 2000, apartado
107. Ver de la Quadra-Salcedo Janini, T., El sistema europeo de distribucion de competencias, Ci-
vitas, 2006.
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Sea como fuere, en ausencia de una efectiva regulacién comun y uniforme
dictada por la Unién Europea con la finalidad de suprimir una distorsién de la
competencia, los Tratados permiten que puedan subsistir medidas estatales que
como consecuencia de la existencia de una pluralidad regulatoria tengan como
efecto distorsionar la competencia. Lo que supone que el establecimiento de un
mercado interior caracterizado por la supresion de tales distorsiones no se im-
pone directamente por el TFUE sino que su establecimiento se deja en manos de
las instituciones politicas comunitarias. Instituciones politicas que pueden deci-
dir no realizar una regulacién uniforme, permitiendo, por tanto, que sean los es-
tados miembros los que establezcan las normas que deben regir el ejercicio de la
actividad econdémica, y rehusando, asi, la Unidn a establecer un dmbito territorial
en el que rijan las mismas normas. Rehusando, en definitiva, a promover un
mercado en el que los operadores econdmicos tengan una posicion juridica uni-
forme y por tanto rehusando al establecimiento de un mercado tinico «puro».

Analizado en sus rasgos fundamentales el modelo establecido en los Trata-
dos europeos, se puede alcanzar una conclusién fundamental: los Tratados eu-
ropeos no imponen directamente la construccién de un mercado interior con
las caracteristicas senaladas, pues la efectiva realizacién del mismo depende, en
buena medida, de la voluntad politica del Consejo al que, con la participacién
que corresponda del Parlamento Europeo, se le atribuyen competencias para
promover el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior pero sin
imponerle que las ejerza efectivamente.

La Directiva de servicios precisamente trataria de promover el estableci-
miento y el funcionamiento del mercado interior a través de, por un lado, la
prohibicidn a los estados miembros de establecer determinados requisitos para
poder acceder o ejercer una determinada actividad de servicio y, por otro, del
sometimiento de aquellas condiciones que establezcan los estados miembros
para la prestacion de servicios, bien a través de un establecimiento bien sin es-
tablecimiento, al respeto del principio de proporcionalidad. Lo que supone que
la Directiva, por un lado, suprime alguno de los obstaculos a la libre circulacién
susceptibles de superar la prohibicién establecida en el TFUE, por encontrarse
justificados en la promocién proporcionada de un objetivo legitimo, y, por otro,
pretende el sometimiento de todas aquellas regulaciones estatales que condicio-
nan la prestacién de servicios sin obstaculizarla, y por tanto susceptibles de re-
presentar una distorsién de la competencia sin suponer simultineamente un
obstdculo a la libre circulacién, al principio de proporcionalidad.
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Antes de analizar estas consecuencias de la Directiva de servicios se hace
necesario, sin embargo, analizar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
materia de libre prestacion de servicios y libertad de establecimiento.

Ill. Dos interpretaciones contradictorias del propdsito y alcance
de las libertades basicas del mercado interior

Al analizar los mecanismos de garantia del mercado interior en el anterior epi-
grafe hemos asumido que las denominadas libertades basicas del mercado inte-
rior tienen como propoésito fundamental proscribir el proteccionismo econd-
mico y no garantizar la libertad de ejercicio de la actividad econémica.

Encontramos en la doctrina, y en la propia jurisprudencia del Tribunal de
Justicia,'® dos interpretaciones contradictorias del propdésito de aquellos pre-
ceptos del TFUE que garantizan las denominadas libertades bésicas del merca-
do interior, entre las que se encontrarian la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios.

Por un lado, la que entiende que las libertades bésicas del mercado interior
deben ser interpretadas como una garantia general del libre mercado frente a las
regulaciones de los poderes publicos que restringen injustificadamente el libre
acceso o el libre ejercicio de la actividad econdémica.

Por otro lado, la que entiende que lo que se trata de garantizar esencial-
mente con las libertades bésicas del mercado interior es que los estados miem-
bros no coloquen injustificadamente en una situacién de ventaja a los operado-
res econémicos nacionales frente a sus competidores foraneos.

De aceptarse la primera interpretacion, la funcién de los preceptos que ga-
rantizan las libertades basicas del mercado interior serfa similar a la funcién que

15. Ya sefialaba Tizziano en sus Conclusiones de 25 de marzo de 2004, en el asunto CaixaBank,
C-442/02, que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la libertad de establecimiento vy,
en general, a la libertad de circulacién de las personas econémicamente activas en el mercado in-
terior no es del todo univoca y se presta a servir de base a interpretaciones distintas, por no decir
contrarias.
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en los ordenamientos nacionales desempeiian los derechos fundamentales eco-
némicos, entre los que destacaria la libertad de empresa.

Esta primera interpretacién supondria considerar que, en principio, queda
prohibida cualquier medida nacional que —aunque no tenga efectos diferencia-
dos, de hecho o de derecho, sobre los extranjeros respecto de los nacionales en el
acceso a una actividad econémica o en su ejercicio— pueda hacer menos atractivo
el ejercicio por parte de los ciudadanos de la Unién de una actividad econdmica.

Tal como recordaba el abogado general Tizziano, tal efecto disuasorio se
produce, siempre que una determinada medida nacional recorta los mérgenes
de rentabilidad de una actividad econdmica, haciendo también menos atracti-
vo, de este modo, el ejercicio de la misma.

Ciertamente, asi interpretado, practicamente cualquier medida de los
poderes puiblicos constituiria un obstdculo a la libertad de establecimiento o a la
libre prestacion de servicios debido sencillamente a sus potenciales consecuen-
cias negativas sobre la conveniencia econdémica de ejercer determinadas activida-
des profesionales, obstdculo que devendria prohibido si no se justifica suficien-
temente en la promocién proporcionada de un objetivo legitimo. Esta
interpretacién permitirfa, tal y como denunciaba Tizziano, a los operadores
econémicos —tanto nacionales como extranjeros— utilizar abusivamente las li-
bertades del mercado interior para oponerse a cualquier medida nacional que,
por el mero hecho de regular las modalidades de ejercicio de una actividad eco-
noémica, pueda reducir, en tltima instancia, los margenes de beneficio y, por
ello, la conveniencia de ejercer dicha actividad econémica.'

La segunda interpretacion, que es la que creemos correcta,'” considera, por
el contrario, que el proposito esencial de los preceptos que reconocen las liberta-

16. Conclusiones del abogado general Tizziano de 25 de marzo de 2004, en el asunto CaixaBank
France, C-442/02.

17. Consideramos que la funcién de los preceptos que garantizan las libertades basicas debe ser
equivalente a la funcién que cumple, por ejemplo, la Clausula de Comercio durmiente en los Esta-
dos Unidos, esto es, la funcién de garantizar la libre circulacién de mercancias, la funcién de garan-
tizar que no se produzcan «obstéculos sobre el comercio intracomunitario» injustificados. Obsta-
culizacién que s6lo producirian aquellas regulaciones, fundamentalmente estatales, que tienen un
efecto restrictivo mds oneroso sobre las importaciones que sobre la comercializacion de la produc-
cién nacional. De la Quadra-Salcedo Janini, T., Unidad Econémica y descentralizacion. . ., citado.
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des bésicas del mercado interior no es garantizar el libre mercado y los intercam-
bios comerciales frente a las regulaciones de los poderes publicos que los restrin-
jan injustificadamente, sino que su objetivo es «mds modesto», a saber, es garan-
tizar que los estados miembros no beneficien o aventajen injustificadamente a
sus operadores econdémicos frente a la competencia de los de fuera. Por ello el cri-
terio determinante para considerar que una regulaciéon obstaculiza tales liberta-
des serd si la misma tiene un efecto restrictivo mds oneroso, de hecho o de dere-
cho, sobre el ejercicio de una actividad econémica por parte de los operadores
econdmicos foraneos que por parte de los operadores econémicos nacionales.

Estos efectos restrictivos mds onerosos sobre los operadores econémicos
provenientes de fuera del Estado miembro en el que se realiza la regulacién que
sobre los operadores econémicos provenientes de dentro pueden tener su ori-
gen bien en que la propia regulacion territorial establece regimenes juridicos di-
ferenciados en funcién del origen del operador, siendo mds oneroso el régimen
aplicable a los operadores provenientes de fuera que el aplicable a los prove-
nientes de dentro —es lo que se suele denominar medidas discriminatorias—; o
bien en que la propia regulacién territorial, a pesar de ser indistintamente apli-
cable, al no establecer regimenes diferenciados en funcién del origen, tiene no
obstante de facto tal efecto diferenciado. En este caso, los efectos diferenciados
pueden derivarse, a su vez, de dos causas: bien de que como consecuencia de la
propia estructura del mercado el acceso o el ejercicio de una actividad econ6-
mica por operadores fordneos se vea mds restringida que el acceso o el ejercicio
de una actividad econémica por los operadores nacionales,'® bien de que la pro-
pia necesidad de adaptarse a una multiplicidad regulatoria cree costes mas one-
rosos al acceso o al ejercicio de una actividad econémica por los operadores eco-
némicos fordneos que al acceso o al ejercicio de una actividad econémica por
los operadores nacionales.!’

18. Ello es lo que ocurriria, por ejemplo, en el asunto resuelto por la STJ de 11 de marzo de
2010, asunto Attanasio, C-384/08, donde se planteaba la conformidad con la libertad de estableci-
miento garantizada en el TFUE de una normativa regional italiana que establecia distancias mini-
mas obligatorias entre las estaciones de servicio de distribucién de carburantes. La medida es in-
distinta pero es una normativa que, al aplicarse a estaciones de servicio nuevas y no a las existentes
antes de su entrada en vigor, impone requisitos al acceso a la actividad de distribucién de carbu-
rantes y favorece de ese modo a los operadores que ya estdn presentes en el territorio italiano, nor-
malmente italianos, y disuade, incluso impide, la entrada en el mercado italiano de operadores
procedentes de otros estados miembros.

19. Ello eslo que ocurria en todos aquellos asuntos en los que para poder establecerse o prestar un
servicio se exigia obtener una autorizacion si se cumplian determinados requisitos.
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Es la interpretacion referida la tinica coherente con los propios términos
del TFUE, la norma fundamental del ordenamiento de la Unién Europea, que al
prohibir las medidas de efecto equivalente a una restriccion cuantitativa (art. 34 y
35 del TFUE) no esta sino prohibiendo aquellas medidas con los mismos efec-
tos que las cuotas, paradigma de medidas con efectos proteccionistas; que al ga-
rantizar la libertad de establecimiento (art. 49 TFUE) la define como el derecho
de acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio «en las condiciones fijadas
por la legislacién del pais de establecimiento para sus propios nacionales» y que al
garantizar la libre prestacién de servicios (art. 56 del TFUE) la caracteriza como
«la prohibicién de restricciones para los nacionales de los estados miembros esta-
blecidos en uno diferente al del destinatario de la prestacion».

Se llega, por tanto, a tal interpretacién de las libertades basicas del merca-
do interior analizando la literalidad de los preceptos que las recogen, asi como
la finalidad por la cual fueron incorporadas al ordenamiento juridico, pero ade-
mads analizandolas en el conjunto del sistema normativo de la Unién Europea y
no s6lo de una manera aislada.

En efecto, m4s alld de la literalidad de la norma y de cudl fuese la voluntad
originaria de los «padres fundadores» de la Unidn, es, asimismo, esta segunda
interpretacién la tnica coherente con la voluntad mads reciente del «constitu-
yente» europeo que en la tltima reforma realizada, la de Lisboa, ha introduci-
do después de mas de 50 afnos de proceso de integracién una Carta de derechos
fundamentales en la que se recogen derechos econémicos que se imponen, sin
embargo, de manera limitada a los estados miembros. En efecto, entre los de-
rechos recogidos en la Carta se encuentra el derecho a la libertad de empresa,
que si bien tendria como funcién fundamental promover el libre ejercicio de la
actividad econdémica, el «constituyente» europeo no ha querido que se pro-
mueva frente a los estados miembros mds que cuando aplican el derecho de la
Unién. Ello ya ocurria antes de tener un catdlogo explicito de derechos como es
la Carta. En el ordenamiento juridico de la Unién Europea, y a diferencia de lo
que ocurre, por ejemplo, en el ordenamiento de los Estados Unidos de Améri-
ca, la garantia de aquellos derechos individuales econémicos que promueven la
libertad de los intercambios comerciales s6lo se encontraria recogida de mane-
ra parcial en la norma fundamental «federal».

Los derechos econémicos recogidos en el derecho de la Unién Europea,
bien como principios generales del derecho (art. 6.3 TUE), bien como derechos
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explicitos en la, ya vigente, Carta de los derechos fundamentales de la Unién Eu-
ropea (art. 6.1 TUE),? no constituirian un limite general a lo que pueden hacer
los poderes publicos de los estados miembros. En efecto, para que éstos puedan
ser sometidos al control del juez europeo tomando como pardmetro los dere-
chos fundamentales contenidos en el derecho de la Unién Europea, su actividad
debe estar conectada con el derecho europeo.

Asi, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los estados
miembros tienen la obligacién de respetar los derechos fundamentales conteni-
dos en el derecho de la Unién Europea sélo en sus actuaciones ligadas al orde-
namiento europeo.’!

Sin embargo, al tiempo que se reconoce la necesidad de que los estados
miembros en sus actuaciones ligadas al ordenamiento europeo queden vincula-
dos por los derechos fundamentales comunitarios, el Tribunal de Justicia ha re-
conocido su incapacidad para someter las medidas de los estados miembros al
control de conformidad con el derecho originario cuando no existe una cone-
xi6n entre la actividad estatal y el ordenamiento de la Unién Europea.

La nueva Carta no hace sino ratificar la jurisprudencia del Tribunal en este
punto al establecer en su articulo 51.1 que sus disposiciones «estdn dirigidas a
las instituciones, érganos y organismos de la Unién asi como a los estados
miembros tnicamente cuando apliquen el derecho de la Unién». Ello supone la
existencia de dmbitos regulatorios estatales exentos al control del juez europeo

20. El articulo 15 de la Carta establece, por ejemplo, que «todo ciudadano de la Unién tiene li-
bertad para buscar un empleo, trabajar, establecerse o prestar servicios en cualquier Estado
miembro» y el articulo 16 que «se reconoce la libertad de empresa de conformidad con el dere-
cho de la Unién y con las legislaciones y précticas nacionales». En el caso del articulo 15.2 se vie-
ne a recoger el contenido de las libertades basicas del mercado interior desarrolladas en el TFUE
por lo que nos recuerda Martin y Pérez de Nanclares, «la interpretacion de este apartado segun-
do vendra totalmente condicionada por la regulacién que el propio Tratado realice de las liberta-
des fundamentales. Ello es asi porque, en aplicacion de lo previsto en el art. 52.2, cuando los
derechos reconocidos en la Carta se mencionan en otras partes del derecho originario habrén de
ejercerse en las condiciones y dentro de los limites definidos por él». Martin y Pérez de Nanclares,
J., «Art. 15. Libertad profesional y derecho a trabajar», en Mangas Martin, A. (dir.), Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Ed. Fundacién BBVA, 2008, p. 326.

21. Recordemos que ello se produce en dos supuestos: 1) cuando los estados miembros actian
como aplicadores del derecho comunitario (STJ, asunto Wachauf [C-5/88], de 13-7-1989), y 2)
cuando los estados miembros pretenden la derogacién de un precepto comunitario acudiendo a
una de las excepciones previstas en el mismo (STJ, asunto ERT [C-260/89], de 18-6-1991).
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tomando como pardmetro los derechos fundamentales reconocidos en el orde-
namiento juridico de la Uni6én Europea, cosa que no ocurre, por ejemplo, en el
sistema norteamericano en el que los derechos fundamentales econémicos re-
cogidos en la Constitucion federal se imponen a toda actuacion de los poderes
publicos estatales.??

Es decir, cuando el «constituyente» europeo ha tenido la oportunidad de
promover el libre ejercicio de la actividad econdmica mediante el sometimien-
to de las regulaciones de todos los poderes publicos, incluyendo los estatales
cuando ejercen competencias propias, al control del juez europeo adoptando
como pardmetro los derechos econémicos, no ha querido hacerlo. Y precisa-
mente frente a la inequivoca voluntad del «constituyente» europeo que niega el
sometimiento de los poderes nacionales, excepto cuando apliquen el derecho
de la Unidn, a la libertad de empresa, algunos pretenden interpretar las liberta-
des basicas del mercado interior como un derecho a la libertad de empresa bis
frente a los estados miembros. Una interpretacion sistematica y teleoldgica de
aquellos preceptos que garantizan la libre circulacion y de aquellos que garan-
tizan la libertad de empresa debe llevar a rechazar tal construccién e interpre-
tar que es la proscripcion del proteccionismo el objetivo de los primeros, mien-

22. Originariamente, en los Estados Unidos el Bill of Rights, en el que se encuentran recogidos los
derechos fundamentales, s6lo era aplicable a los actos de la Federacién. Las regulaciones estatales
no se sometian, asi, en un primer momento al judicial review federal tomando como parametro los
derechos fundamentales de las enmiendas de 1791. Ello no queria decir que la actuacion de los po-
deres publicos estatales no se sometiese a aquellos limites derivados del reconocimiento de dere-
chos fundamentales en las constituciones de los estados federados. En efecto, la actuacién de los
estados podia someterse a un control de constitucionalidad por parte de las jurisdicciones estata-
les y tomando como pardmetro las tablas de derechos contenidas en las constituciones estatales.
Precisamente eso es lo que ocurrirfa actualmente en el caso de la Unién Europea: las regulaciones
estatales no ligadas al ordenamiento europeo se verdn sometidas al control realizado por los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales tomando como pardmetro los derechos fundamentales econémi-
cos reconocidos en el derecho interno, en las constituciones nacionales, pero no se veran someti-
das al control realizado por el juez europeo tomando como pardmetro de control los derechos
fundamentales contenidos en el derecho de la Unién Europea (ya sea la Carta o los principios ge-
nerales del derecho).

Quizas sea la imposibilidad de someter al escrutinio del juez europeo determinadas regulaciones
estatales sin vinculacion alguna con el ordenamiento europeo, tomando como parametro los de-
rechos fundamentales econémicos del ordenamiento de la Unién Europea, lo que lleva a algunos
sectores doctrinales a confundir, conscientemente o no, el propésito de la garantia de las libertades
bésicas del mercado interior y a suponer que lo que pretenderian tales preceptos es garantizar las
libertades y derechos econdmicos. Sobre todo ello, en relacién con la libre circulacién de mercan-
cias, ver de la Quadra-Salcedo Janini, T., «La libre circulacién de mercancias en los sistemas politi-
cos descentralizados ;Garantia de la libertad econdmica o proscripcion del proteccionismo?»,
REDE, nim. 35, 2010.
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tras que es la garantia del libre ejercicio de la actividad econémica el objetivo
de los segundos.

Que es la proscripcion de la diferencia de efectos el propésito de las liber-
tades bdsicas del mercado interior parece haberse asumido por el Tribunal de
Justicia en alguna de su jurisprudencia mds reciente tanto en materia de libre
prestacion de servicios como en materia de libertad de establecimiento.

1. Lajurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre libre prestacion
de servicios

Los efectos diferenciados —mads restrictivos sobre los operadores econémicos de
fuera que sobre los nacionales— como elemento determinante a la hora de con-
siderar una medida estatal como un obstaculo a la libre prestacién de servicios
parece haberse afirmado de manera clara en alguna jurisprudencia del Tribunal
de Justicia sobre el articulo 56 del TFUE.

Asi, por ejemplo, serd precisamente la ausencia de tales efectos diferencia-
dos sobre los operadores fordneos lo que determinara que el Tribunal de Justi-
cia considere en la STJ de 8 de septiembre de 2005, asunto Mobistar y Belgacom
Mobile, C-544/03 y C-545/03, que los impuestos establecidos por determinados
municipios belgas sobre antenas, postes y torres de difusién de telefonia no
constituyen un obstaculo a la libre prestacién de servicios y por lo tanto no es
necesario comprobar si tales medidas se podian justificar en la existencia de
una razén imperiosa de interés general, pues la condicién para realizar tal com-
probacién es que la medida constituya una restriccion a la libre prestaciéon de
servicios.

Para el Tribunal de Justicia el articulo 56 del TFUE «no s6lo exige eliminar
toda discriminacién por razén de la nacionalidad en perjuicio del prestador de
servicios establecido en otro Estado miembro, sino suprimir también cualquier
restriccién, aunque se aplique indistintamente a los prestadores de servicios na-
cionales y a los de otros estados miembros, cuando pueda prohibir u obstaculizar
en mayor medida las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro,
en el que presta legalmente servicios andlogos».?

23. Apartado 29.
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Senala el Tribunal de Justicia que la libre prestacion de servicios reconoci-
da en el TFUE «se opone a la aplicacién de toda normativa nacional que dificulte
mads la prestacion de servicios entre estados miembros que la puramente interna en
un Estado miembro. En cambio, el articulo 56 del TFUE (entonces art. 49 del
TCE) no se refiere a medidas cuyo tinico efecto consiste en generar costes suple-
mentarios 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».2*

Precisamente en un caso similar a Mobistar y Belgacom Mobile, en el asun-
to Coster, fue la existencia de efectos diferenciados lo que determiné que la me-
dida nacional si fuese considerada un obstaculo.

En efecto, en la STJ de 29 de noviembre de 2001, asunto Coster, C-17/00, se
planted la conformidad con la libre prestacion de servicios garantizada en el
TFUE de un impuesto municipal, también en Bélgica, sobre las antenas parabo-
licas. En este caso, el Tribunal de Justicia sefial6 que la creacién de un impuesto
sobre las antenas parabdlicas tiene como efecto imponer a la recepcién de emi-
siones televisadas difundidas por satélite (muchas de ellas fordneas) un grava-
men que no recae sobre la de emisiones trasmitidas por cable (mayoritariamen-
te nacionales), puesto que este tltimo medio de recepcién no esta sujeto a un
impuesto similar a cargo del destinatario.

La razén fundamental para que se produjesen tales efectos mas onerosos
sobre los prestadores de servicios extranjeros que sobre los nacionales era que
mientras que las emisiones televisadas ofrecidas por organismos de radiodifu-
sién establecidos en Bélgica disfrutan legalmente de un acceso ilimitado a la dis-
tribucién por cable en este Estado miembro, no sucede asi con las emisiones
ofrecidas por organismos de radiodifusion establecidos en algunos otros esta-
dos miembros. De esta forma, el nimero de cadenas extranjeras que pueden di-
fundirse por cable en Bélgica es particularmente limitado. De ello se desprende
que la mayoria de las emisiones de television difundidas a partir de dichos esta-
dos miembros tan sélo pueden ser captadas por antenas parabdlicas. En cir-
cunstancias como éstas, el Tribunal de Justicia consideré que el impuesto muni-

24. Apartado 30. La doctrina reproducida supone, en buena medida, la aplicacion, en el dmbito de
la libre prestacion de servicios, de la doctrina establecida en su dia en la STJ de 24 de noviembre de
1993, asunto Keck, en el ambito de la libre circulacién de mercancias.
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cipal analizado puede disuadir a los consumidores de intentar acceder a las emi-
siones fordneas, dado que la recepcion de las citadas emisiones estd sujeta a un
gravamen que no recae sobre la de las emisiones ofrecidas por organismos de
radiodifusion establecidos en Bélgica.

En esta linea, para el abogado general Poiares Maduro constituye una res-
triccion a las libertades de circulacién toda politica nacional que dé lugar a tra-
tar las situaciones transnacionales de manera menos favorable que las situacio-
nes puramente nacionales. Con esta salvedad, los estados miembros tienen
libertad para regular la actividad econémica en su territorio, dado que la aplica-
cién de las libertades de circulacién no debe desembocar necesariamente en
una armonizaciéon normativa.?

Recuerda Maduro que el trato menos favorable de las situaciones transna-
cionales puede adoptar diversas formas. Frecuentemente, se manifiesta como
un freno al acceso al mercado nacional, bien sea porque protege las posiciones
adquiridas en dicho mercado, bien porque dificulta la participacién en el mer-
cado de los prestadores de servicios transfronterizos.

El hecho de que el Tribunal de Justicia haya negado en alguna ocasion (véase
el ya comentado asunto Mobistar y Belgacom Mobile) la necesidad de someter al
control de proporcionalidad determinadas medidas estatales indistintamente apli-
cables con efectos indistintos supone considerar que la libre prestacién de servicios
no es un precepto garantizador del libre ejercicio de la actividad econémica sino ga-
rantizador de la ausencia de proteccionismo econémico.

2. Lajurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre libertad
de establecimiento

Algo menos claro ha sido el Tribunal de Justicia a la hora de aceptar que sean los
efectos diferenciados —mds restrictivos sobre los operadores econémicos de fue-
ra que sobre los nacionales— el elemento determinante a la hora de considerar
una medida estatal como un obstédculo a la libertad de establecimiento, si bien
ello se podria deducir de alguno de sus pronunciamientos.

25. Conclusiones del abogado general Poiares Maduro presentadas el 1 de febrero de 2006 en el
asunto Cipolla y otros, C-94/04.
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En la STJ de 5 de octubre de 2004, asunto CaixaBank, C-442/02, el Tribu-
nal de Justicia se planteo si la libertad de establecimiento se opone a una nor-
mativa francesa que prohibe a una entidad de crédito, filial de una sociedad de
otro Estado miembro, que remunere las cuentas corrientes, abiertas por resi-
dentes en Francia.

Tras recordar que el articulo 49 del TFUE exige la supresion de las restric-
ciones a la libertad de establecimiento, el Tribunal de Justicia analiza los efectos
diferenciados que tiene la medida sobre los operadores econémicos foraneos.

Segun el Tribunal de Justicia, la prohibicién de remunerar las cuentas co-
rrientes establecida en la normativa francesa constituye para las sociedades de
otros estados miembros un obstdculo importante para el ejercicio de sus activi-
dades por medio de una filial en este ultimo Estado, que afecta a su acceso al
mercado. En efecto, 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 mads eficaz, mediante la re-
muneracion de las cuentas corrientes, con las entidades de crédito tradicional-
mente implantadas en el Estado miembro de establecimiento, dotadas de una
extensa red de agencias y que disponen por tanto de mayores facilidades que di-
chas filiales para captar fondos del publico. La prohibicién francesa de remune-
rar cuentas corrientes tiene como efecto hacer mds dificil para las empresas de
crédito extranjeras competir en el mercado francés, donde las empresas de cré-
dito nacionales tienen la ventaja de tener una red de sucursales.

El Tribunal parece acoger la concepcion del abogado general Tizziano en
sus Conclusiones de 25 de marzo de 2004, en el asunto CaixaBank, C-442/02,
en donde afirmé que le resulta dificil calificar de restricciones contrarias al Tra-
tado unas normas nacionales que regulan el ejercicio de una actividad econé-
mica sin condicionar directamente el acceso a la misma vy sin establecer discrimi-
nacion alguna ni de hecho ni de derecho, entre los operadores nacionales y los
operadores extranjeros, simplemente porque reducen la conveniencia econdémica
del ejercicio de dicha actividad.?

26. En opinién de Tizziano «esta interpretacion permitiria a los operadores econémicos —tanto
nacionales como extranjeros— utilizar abusivamente el articulo 43 CE para oponerse a cualquier
medida nacional que, por el mero hecho de regular las modalidades de ejercicio de una actividad
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La mayor parte de los asuntos planteados ante el Tribunal de Justicia via
cuestién prejudicial son asuntos en donde las medidas estatales cuestionadas
tienen, en la préctica, un efecto restrictivo mds oneroso sobre los operadores
econdmicos de fuera que sobre los locales y por ello el Tribunal de Justicia exige
que los poderes publicos justifiquen su adopcién en la promocién proporcio-
nada de un objetivo legitimo. Sin embargo, para poder afirmar con rotundidad
que el Tribunal de Justicia mantiene la concepcién de que son los efectos dife-
renciados lo que determina la existencia de un obstdculo a la libertad de esta-
blecimiento habria que encontrar un asunto en el que una medida estatal no tu-
viera tales efectos diferenciados y por ello el Tribunal renunciase a controlar la
justificaciéon de la misma, como hizo en la sentencia Mobistar y Belgacom Mobi-
le en materia de libre prestacion de servicios.

Tal asunto podria ser el resuelto en la reciente STJ de 1 de julio de 2010,
asunto Sbarigia, C-393/08, donde se dilucidaba la conformidad con el TFUE de
una normativa italiana que regulaba los horarios de apertura y los dias de cierre
de las farmacias.

Para el Tribunal de Justicia un nacional de un Estado miembro, que ejerce,
de manera estable y continuada, una actividad profesional en otro Estado
miembro estd comprendido dentro del &mbito de aplicaciéon de las disposicio-
nes del capitulo del Tratado CE relativo al derecho de establecimiento. No obs-
tante, en el caso concreto la farmacia en cuestién es un establecimiento perma-
nente en la zona peatonal del centro de Roma, cuya titular ya realiza una
actividad profesional continua. Por tanto, segin el Tribunal de Justicia, el ejerci-
cio del derecho de establecimiento no se cuestiona y por tanto no entra a con-
trolar si la medida se encuentra o no justificada en la promocién de un objetivo
legitimo.

La afirmacién del Tribunal en este punto es algo confusa, pues el hecho de
ejercer una actividad profesional de manera efectiva mediante un estableci-

econdmica, pueda reducir, en dltima instancia, los margenes de beneficio y, por ello, la convenien-
cia de ejercer dicha actividad econdmica. 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 operadores puedan circular libremente, sino el
de instaurar un mercado sin normas. O mejor: un mercado en el que las normas estan, en princi-
pio, prohibidas, salvo que sean necesarias y proporcionadas para cumplir con exigencias impera-
tivas de interés general».

Revista catalana de dret pablic, num. 42, 2011, p. 257-293



284

Tomas de la Quadra-Salcedo Janini

miento comercial no supone que las regulaciones nacionales sobre la manera de
ejercer tal actividad no sean susceptibles de obstaculizar la libertad de estableci-
miento si tuviesen efectos diferenciados mas onerosos sobre los operadores eco-
némicos de fuera que sobre los de dentro.

Es indudable que la obligacién de cerrar determinados dias de la semana
recorta los margenes de rentabilidad de la actividad econémica, haciendo tam-
bién menos atractivo, de este modo, el ejercicio de la misma. Sin embargo, lo
que pareceria subyacer en la negativa del Tribunal de Justicia a considerar la
normativa referida como un obstdculo a la libertad de establecimiento —nece-
sitado, por tanto, de justificacién— seria que la misma tiene efectos indistintos
sobre todos los operadores econdmicos.?

Ciertamente, el pronunciamiento del Tribunal de Justicia en el asunto Sba-
rigia no es tan claro como el realizado en materia de prestaciéon de servicios en
el asunto Mobistar y Belgacom Mobile; sin embargo, la regulacion italiana sobre
horarios comerciales no se somete al control de su justificacion.

En Sbarigia se trataba de un supuesto de normativa estatal que condiciona
el ejercicio de una actividad econémica de los operadores econdmicos ya esta-
blecidos en un mercado nacional. Distinto es el supuesto de aquellas normati-
vas estatales que condicionan directamente el propio acceso y establecimiento
de los operadores econémicos y no sélo el ejercicio de la actividad.

En este supuesto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia viene conside-
rando que, por ejemplo, la exigencia de una autorizacién previa que reserve el
ejercicio de una actividad a determinados operadores econdémicos que respon-

27. El abogado general Jaiskinen en sus Conclusiones presentadas el 11 de marzo de 2010 en el
asunto Sbarigia no considera «que una norma regional como la Ley regional no 26/2002, indistin-
tamente aplicable a todas las farmacias situadas en la regién de que se trata, deba figurar entre la
serie de medidas que prohiben, obstaculizan o hacen menos interesante el ejercicio de la libertad
de establecimiento por las empresas de los demds estados miembros. Por lo tanto, no se trata de
una restriccion de la libertad de establecimiento que responda a la definici6n establecida por la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia» refiriéndose a la STJ en el asunto CaixaBank. A su juicio,
«una conclusion contraria s6lo serfa posible si la legislacion relativa a los horarios de aperturay a
las vacaciones careciera de transparencia o si su aplicaciéon dependiese de una forma determinan-
te de las facultades discrecionales de la Administracién». Precisamente la Sra. Sbarigia planteaba la
cuestién de si las modalidades de la toma de decision, en lo que atafie a las excepciones previstas
en el articulo 10, apartado 2, de la Ley regional niim. 26/2002, no otorgan una amplia facultad dis-
crecional a la Administracion.
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dan a requisitos predeterminados constituye un obstdculo a la libertad de esta-
blecimiento. Obstédculo en todo caso susceptible de ser justificado en la promo-
cién proporcionada de un objetivo legitimo.

La cuestién fundamental es entonces dilucidar las razones por las que se
debe considerar a las autorizaciones previas como potenciales obstaculos a la li-
bertad de establecimiento. Razones que no pueden ser otras que los efectos di-
ferenciados que las autorizaciones pueden tener sobre los operadores fordneos.

En este sentido, para el abogado general Poiares Maduro®® las injerencias
en las libertades fundamentales se manifiestan, frecuentemente, como un freno
al acceso al mercado nacional que se deriva de las medidas que protegen las cuo-
tas de mercado de operadores ya establecidos en aquél. La exigencia de una au-
torizacion previa que reserve el ejercicio de una actividad a determinados ope-
radores econémicos que respondan a requisitos predeterminados constituye
una restriccion. Mds concretamente, «cuando una normativa nacional sujeta el
desarrollo de una actividad a un requisito relacionado con las necesidades eco-
némicas o sociales de esa actividad, constituye una restriccién dado que limita
el nimero de prestadores de servicios». Tales limitaciones son andlogas a las que
han sido consideradas un obstaculo a la libertad de circulacién de mercancias
por proteger las posiciones de operadores econémicos ya establecidos, obstacu-
lizando, de este modo, el acceso al mercado nacional a los productos originarios
de otros estados miembros.

Las medidas que prohiben o que hacen mds dificil el acceso al mercado de
los nuevos operadores econdémicos limitan la flexibilidad del mercado corres-
pondiente en su estado actual y son, en consecuencia, por su naturaleza, con-
trarias a las libertades de circulacién.? Al congelar el acceso al mercado, las me-
didas de que se trata tienen el efecto de que impiden establecerse a quienes
deseen hacerlo y, por lo tanto, impediran el establecimiento a quienes no sean
de ese Estado miembro.*

28. En sus Conclusiones presentadas el 30 de septiembre de 2009 en los asuntos Blanco y Chao,
asuntos acumulados C-570/07 y C-571/07.

29. Conclusiones del abogado general Bot de 31 de enero de 2008, asunto Corporacién Dermoes-
tética, C-500/06, apartado 73.

30. Ello es lo que ocurria precisamente en el supuesto discutido en la STJ de 1 de junio de 2010,
asuntos Blanco y Chao, C-570/07 y C-571/07, donde se plante6 la compatibilidad con la libertad de
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Ciertamente, no toda normativa que exija una autorizacién para poder
ejercer una actividad econdmica es contraria al Tratado, pues aunque se trate,
a priori, de un obstéculo al comercio por sus efectos diferenciados puede ser sus-
ceptible de justificarse en la promocién proporcionada de un objetivo legitimo.*!

Al igual que se podria aceptar la presuncién de que son obstaculos a la li-
bertad de establecimiento, y por tanto sometidas a la necesidad de justificarse,
las exigencias de autorizaciones y licencias, se podria considerar en los mismos
términos a todas aquellas normativas que entorpecen el establecimiento de ope-
radores econdémicos mediante el establecimiento de requisitos como los de dis-
tancias minimas, los minimos de poblacién, etc.

Es posible, por tanto, sostener que las medidas nacionales aplicables indis-
tintamente se puede presumir que constituyen una restriccion a la libertad de
establecimiento cuando condicionen directamente el acceso a una actividad
profesional —por exigir una autorizacioén o establecer determinados requisitos
de distancia, etc.—, pero no cuando se limiten a regular las condiciones o moda-
lidades de ejercicio de una actividad econémica, siempre, claro, que en este tlti-
mo supuesto lo hagan con efectos, de hecho o de derecho, indiferenciados.*

establecimiento de una normativa espafiola que fijaba determinados requisitos de poblacién y
de distancia para la concesién de una autorizacion de apertura de una farmacia.

El Tribunal de Justicia, sin embargo, en su argumentacién parece acoger que son los costes suple-
mentarios derivados de la exigencia de pedir una autorizacion los que determinarian que nos en-
contremos ante un obstaculo convirtiendo asi las libertades basicas del mercado interior en una suer-
te de derecho a la libertad de empresa. En efecto, segtin el Tribunal de Justicia constituye una
restriccion en el sentido del articulo 49 TFUE una normativa nacional que supedita el estableci-
miento de una empresa de otro Estado miembro a la expedicién de una autorizacion previa, ya que
puede entorpecer el ejercicio, por tal empresa, de la libertad de establecimiento, impidiéndole desa-
rrollar libremente sus actividades a través de un establecimiento permanente. En efecto, dicha em-
presa podria verse obligada, por una parte, a soportar las cargas administrativas y financieras adicio-
nales que implica cada expedicion de tal autorizacién. Por otra, el sistema de autorizacién previa
excluye del ejercicio de una actividad por cuenta propia a los operadores econémicos que no respon-
dan a exigencias predeterminadas cuya observancia condiciona la expedicién de esa autorizacion.

31. De la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, T., «Libertad de establecimiento y de servicios:
sReconocimiento mutuo o pais de origen?», REDA, ndm. 146, 2010, p. 221-263.

32. Debe tratarse de medidas nacionales que condicionen directamente el acceso a una actividad
profesional legalmente ejercida, sin embargo, por otros operadores econémicos en el mercado,
pues una prohibicién total de ejercer una determinada actividad no tendria efectos proteccionis-
tas al afectar a todos por igual. El problema es cuando se exige autorizacion para ejercer una acti-
vidad que por tanto ya ejercen otros, normalmente nacionales. Sobre el error de utilizar el criterio
del acceso al mercado cuando de medidas de prohibicion total se trata ver de la Quadra-Salcedo
Janini, T., «La libre circulacién de...», citado.
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IV. Los efectos desreguladores de la Directiva de servicios

La Directiva de servicios supone el intento de configuracién de un mercado in-
terior de los servicios mediante el sometimiento de todas aquellas medidas de
los estados miembros que condicionen la actividad econémica de prestacién
de servicios al denominado principio de proporcionalidad. La Directiva de ser-
vicios no se limitaria, por tanto, a echar abajo aquellos obstdculos a la libre
prestaciéon de servicios y a la libertad de establecimiento que subsisten a la
prohibicién establecida en el TFUE cuando reconoce las libertades basicas
del mercado interior —como consecuencia de promover proporcionadamente
objetivos legitimos— sino que va bastante mas lejos.

En efecto, la Directiva de servicios supone, esencialmente,*® el someti-
miento de todas aquellas disposiciones nacionales que establecen requisitos y
condiciones para el acceso o el ejercicio de una actividad econdémica de presta-
cién de servicios, con o sin establecimiento permanente e independientemen-
te de si se trata o no de regulaciones obstaculizadoras de la libre prestacion de
servicios o de la libertad de establecimiento por tener efectos diferenciados so-
bre los operadores econdmicos fordneos, al respeto del principio de proporcio-
nalidad.

La Directiva de servicios supone la codificacién de la libertad de empresa,
la codificacion del libre ejercicio de una actividad econémica, en una norma de
derecho derivado como es una directiva, que como consecuencia del principio
de primacia vincula a los poderes nacionales que, a partir de la entrada en vigor
de la misma una vez transpuesta, ya no s6lo deben justificar ante el juez euro-
peo que sus regulaciones obstaculizadoras del comercio intracomunitario pro-
mueven de manera proporcionada un objetivo legitimo sino también que cual-
quier regulacion que condicione y reglamente la prestacion de servicios, aunque
no obstaculice el comercio intracomunitario, promueve de manera proporcio-
nada un objetivo legitimo.*

33. Decimos esencialmente pues la Directiva de servicios supone, ademds del sometimiento de las
normativas estatales sobre servicios, bien a través de un establecimiento bien sin establecimiento,
al respeto del principio de proporcionalidad, la prohibicién directa de establecer determinados re-
quisitos para poder acceder o ejercer una determinada actividad de servicio.

34. De la Quadra-Salcedo Janini, T., «;Quo vadis...», citado, y de la Quadra-Salcedo Fernandez del
Castillo, «La Directiva de servicios...», citado.
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Los efectos desreguladores de la nueva norma europea provendrian del
sometimiento de las disposiciones nacionales que regulan la actividad eco-
némica de prestacion de servicios al principio de proporcionalidad. En efec-
to, hasta la entrada en vigor de la Directiva de servicios las regulaciones na-
cionales que no caian bajo las prohibiciones establecidas en las libertades
basicas del mercado interior por tener efectos indistintos sobre todos los
operadores econémicos no se sometian al control del juez europeo sino al
control del juez nacional. que tomaba como parametro de control los dere-
chos fundamentales econémicos recogidos en las respectivas constituciones
nacionales.

El nuevo pardmetro de control de las regulaciones nacionales no obsta-
culizadoras del comercio interestatal deja de ser nacional, la Constitucién,
para pasar a ser europeo, la Directiva de servicios, y ademds el nuevo parame-
tro establecido en la Directiva para juzgar las normas estatales —el juicio de
proporcionalidad— es, en la préctica, mds intenso e incisivo que el pardmetro
nacional utilizado hasta ahora para juzgar esas mismas normas, el juicio de
razonabilidad. La norma europea, al utilizar la proporcionalidad alli donde
hasta ahora se aplicaba la razonabilidad. reduce el 4mbito de deferencia al le-
gislador. La Directiva en este aspecto supone una potencial desregulacion del
mercado.

Asi, mientras que en el &mbito del control de las regulaciones publicas to-
mando como pardmetro 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 defe-
rencia judicial hacia el legislador;®® la nueva Directiva de servicios instauraria
un control mucho mds incisivo a través del control de la proporcionalidad de
aquellas mismas regulaciones.

Control mas incisivo que, por cierto, ni siquiera ha sido el adoptado, por
ejemplo, por los tribunales norteamericanos, donde desde los afios cuarenta del
siglo xx el Tribunal Supremo viene considerando, al someter a control las regu-
laciones de los poderes publicos, incluidos los estatales, tomando como paré-
metro los derechos fundamentales econ6micos, que «ha pasado el dia en que

35. Asi por ejemplo, la interpretacién que de las constituciones germana o espafola han realiza-
dos sus respetivos tribunales constitucionales.
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este Tribunal usaba la cldusula del debido proceso de la Decimocuarta Enmien-
da para echar abajo leyes estatales, reguladoras de las condiciones en los nego-
cios o industrias, porque eran consideradas poco sabias, imprevisoras o no ar-
monicas con una determinada escuela de pensamiento». Y afirma que «para la
proteccién contra los abusos del legislador la gente debe acudir a las elecciones,
no a los tribunales».*®

A partir de los afios treinta en los Estados Unidos el control de razonabi-
lidad se erige en el criterio de control de las regulaciones de los poderes publi-
cos que se someten al proceso debido cuando de aplicar los limites derivados
del reconocimiento de los derechos econdémicos se trata. El control de razona-
bilidad supone la utilizacién de un escrutinio muy laxo pues basta con que se
demuestre que la medida del poder publico de alguna manera tiene una rela-
cién razonable con el objetivo legitimo que se quiere promover para que la
misma sea considerada conforme a la Constitucion. La legislacion que regula
los asuntos econémicos es competencia de los poderes publicos a menos que
la norma sea tan esttipida que ni siquiera se pueda imaginar una justifica-
cién.”’

En la Unién Europea, no habrian sido, en este caso, unilateralmente los
jueces europeos los que han adoptado una determinada escuela de pensamien-
to, mds desreguladora, al controlar la actuacién de los poderes publicos estata-
les, ni siquiera habria sido una modificacién del derecho originario, sino que
habria sido el derecho derivado, la Directiva de servicios, la que ha adoptado
una escuela de pensamiento desreguladora, pues es esta norma la que somete las

36. Williamson v. Lee Optical Co. 348 U.S. 483 (1955). En el mismo sentido, por ejemplo, en Fer-
guson v. Skrupa 372 U.S. 726 (1962) el Tribunal Supremo, a través de la opinién redactada por el
juez Black, afirma que el Tribunal ha revocado la jurisprudencia Lochner y su progenie, que con-
sideraba que el proceso debido permitia a los tribunales declarar la inconstitucionalidad de las le-
yes que considerasen poco sabias y ha retomado la interpretacién constitucional original de que
los tribunales no sustituyen con sus creencias econdmicas y sociales el juicio de los legislativos, que
han sido elegidos para promulgar leyes (372 U.S. 726 en 730). Ya no es asunto del Tribunal si «el
legislativo adopta como libro de texto [para realizar sus regulaciones] a Adam Smith, a Herbert
Spencer, a lord Keynes o a cualquier otro» (372 U.S. 726 en 732). El Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos no ha declarado inconstitucional una legislacién econémica por vulnerar el proceso
debido sustantivo desde la Depresion. De la Quadra-Salcedo Janini, T., Unidad Econdémica y des-
centralizacién. .., citado.

37. United States Railroad Retirement Board v. Fritz, 449 U.S. 166 (1980) en 179. Vance v. Bradley,
440 U.S. 93, 110-12 (1979); Northside Sanitary Landfill, Inc. v. Indianapolis, 902 E2d 521 (7th
Cir. 1990).
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regulaciones de los estados miembros a un control jurisdiccional mds incisivo
que el de mera razonabilidad.*®

Ciertamente, ello es perfectamente legitimo que se haga, pues es una deci-
sién del legislador de la Unidn; sin embargo, no es de recibo que una decisién
de tal trascendencia se nos trate de vender desde determinados sectores doctri-
nales como si se tratase de una mera codificacién de lo que ya estaba en la juris-
prudencia sobre las libertades basicas del mercado interior.

38. Control mds incisivo que ni siquiera es el utilizado por el propio Tribunal de Justicia cuando
de controlar la conformidad de las regulaciones realizadas por las instituciones europeas con los
derechos fundamentales econ6micos europeos se trata. Sobre la deferencia del Tribunal de Justicia
al controlar utilizando los derechos econémicos europeos ver de la Quadra-Salcedo Janini, T., «El
Derecho constitucional comunitario “in the age of balancing”. Control de constitucionalidad y
principio de proporcionalidad», Cuadernos de Derecho Piiblico, ntim. 18, 2003.
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