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I. Planteamiento

El Consejo Europeo de Lisboa de marzo de 2000 planteé un ambicioso
programa de reformas cuya finalidad es que la economia europea impulse su
competitividad a partir del conocimiento y se transforme en la mas dinimica
del mundo. Para ello, planted una serie de objetivos en materia de servicios
que pretendian resolver el bajo nivel de integracion de este sector vital de la
economia europea, lo cual contribuiria para mejorar la calidad de los servicios
prestados, con el efecto colateral de aumento del crecimiento econémico para
toda la economia europea.

En aplicacién de la denominada Estrategia de Lisboa es como ha de enten-
derse la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre, relativo a los servicios en el mercado interior (Directiva
de servicios, en adelante). Una Directiva de extraordinaria importancia, como
se ha podido ver durante todo el proceso de elaboracién y aprobacidn; que ha
generado una gran polémica en Europa desde su primera version aparecida en

(*) Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de Ma-
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el afo 2004, impulsada por Fritz Bolkestein, a la sazon Comisario Europeo
para el Mercado Interior y al que debe su nombre coloquial. La magnitud de
la polémica se manifestd en el resultado de la votaciéon para su aprobacioén en
el seno del Consejo —donde no coseché la unanimidad '— vy, sobre todo, que
conllevé un amplio movimiento social de repulsa —por las consecuencias que
tiene sobre la Europa social 2; en particular el impacto sobre el Derecho del
trabajo y de la Seguridad Social y mas concretamente en el dumping social, que
se ejemplificaba en los derechos del fontanero polaco—. Este amplio movimien-
to de contestacion a la Directiva que, incluso, se puede ubicar como una de las
causas del no francés y holandés al Tratado constitucional europeo y que mo-
tivd que incluso el propio Consejo europeo impulsara desde su reunioén de
marzo de 2005 una revision sobre el texto originario que mantuviera el mo-
delo social europeo 3. Sin lugar a dudas, ha sido una de la Directivas comunita-
rias que mas debate ha provocado en la opinidn publica europea.

La Directiva de servicios, por otra parte, no se puede separar de los movi-
mientos habidos en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio en el
sentido de liberalizar el comercio de servicios; que condujeron a la elabora-
cién del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios suscrito en el Acta
Final de la Ronda Uruguay *. Y desde luego, no es ajena al movimiento de li-
beralizacion y desregulacidn de las actividades econdémicas tanto en lo refe-
rente a la libertad de establecimiento como en la de la libre prestaciéon de ser-
vicios, tal como tendremos ocasion de ver en las paginas siguientes.

Obviamente, aqui no se va a proceder a un analisis global de la Directiva
de servicios, que se deja para una proéxima ocasion, sino sélo de aquello que
afecta al comercio exterior, lo que se configura basicamente como el régimen
de la prestacidn de servicios fuera del pais de establecimiento. Esto hace que,

1 En la votacién habida en el Consejo Europeo el Proyecto obtuvo la abstencion de Bél-
gica y Lituania.

2 Sobre el impacto que tiene la Directiva de servicios sobre la Europa social, véase el ex-
celente estudio dirigido por U. B. NEerGAARD (ed.); R. NIELsEN (ed.); L. RosEBERRY (ed.), The
Services Directive: Consequences for the Welfare State and the European Social Model, Kobenhavn: Ju-
rist- og @konomforbundets Forlag, 2008.

3 En el § 22 las conclusiones de dicho Consejo se puede leer que: «Para fomentar el creci-
miento y el empleo y para reforzar la competitividad, el mercado interior de los servicios de-
berd ser plenamente operativo y conservar, al mismo tiempo, el modelo social europeo. A la luz
del debate en curso, que muestra que la redaccion actual de la propuesta de directiva no res-
ponde plenamente a las exigencias, el Consejo Europeo solicita que se desplieguen todos los
esfuerzos en el marco del proceso legislativo para lograr un amplio consenso que responda a
estos objetivos en su conjunto. El Consejo Europeo advierte que unos servicios de interés eco-
némico general eficaces desempenian un papel importante en una economia eficaz y dindmica».

4 Sobre el comercio de servicios en el marco de la OMC, véase M. LorEz Escupero, El
comercio internacional de servicios después de la ronda uruguay, Tecnos, Madrid, 1996.
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por ejemplo, no se analice la parte relevante a la libertad de establecimiento,
en la medida en que con ello, el servicio se transforma en interior. La diferen-
cia entre establecimiento y libre prestacidon de servicios puede tener algunos
elementos de discusion en las situaciones limite, pero, en general, se parte del
hecho de que no hay establecimiento cuando no hay una participacién estable
y continuada en la vida econdémica del pais de prestacion. Como ha senalado
la jurisprudencia del TJCE, no es s6lo un problema de duracién de la activi-
dad fuera del pais de establecimiento, sino que cuentan asimismo la regulari-
dad, periodicidad y continuacion en las actividades > y que permitiria incluso
disponer de una pequena infraestructura temporal, tal como reconoce la pro-
pia Directiva.

Si conviene indicar dos aspectos generales: por un lado, que la Directiva
plantea problemas graves en cuanto a su aplicabilidad, como consecuencia de
su falta de claridad, lo cual deriva de varias razones: 1) en primer lugar, su am-
bito de aplicacion, donde surgiran dudas derivadas de los diversos regimenes
de excepcidn que se han configurado; ii) en segundo lugar, que el propio tex-
to no es especialmente claro, dependiendo en buena medida, ademas, de la in-
terpretacién y justificacidon de las medidas que se proporcione de los concep-
tos en cada uno de los Estados, en el marco de la norma de transposicion; vy iii)
los problemas que se veran en relacion con el valor de la jurisprudencia dicta-
da sobre las razones imperiosas de interés general constituirin un elemento
complementario de discusidon en cada uno de los Estados sobre el alcance de
las medidas propuestas por ellos.

En segundo lugar, hay que aprovechando su transposicion, esta Directiva
va a ser una norma de amplio impacto en la configuracién de la intervenciéon
administrativa en la economia, tal como han sefialado diversos dirigentes poli-
ticos europeos °, comenzando por nuestro propio Presidente del Gobierno en
reiteradas ocasiones. La Directiva aborda, en este sentido, cuestiones de simpli-
ficacidon administrativa, de ventanilla Ginica, de cooperacién interadministrativa
que van a manifestar su impronta en algunos de los mecanismos tradicionales
de intervencion en las actividades econdmicas 7.

5> Véase, p. €j., STJCE Schnitzer, As. C-215/01.

6 Asi, en el caso francés, en una Circular del Director del Gabinete del Primer Ministro,
de 22.11.2007, se senalaba que la operacién de transposicion no «es solo de naturaleza juridica:
al lado de otros frentes abierto por el Gobierno, constituye una oportunidad para simplificar
los procedimientos, disminuir las cargas que pesan sobre las empresas, modernizar la economia
y desarrollar el crecimiento econémico y el empleo».

7 En esta direccion, véase T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Un nuevo Derecho administra-
tivo para el mercado interior de servicios», Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 22,2007,

pp- 189 y ss.
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II. Consideraciones previas sobre el impacto de la Directiva
Bolkestein en la intervencidon administrativa en el comercio
de servicios. Prevalencia del principio de ley de origen
sobre el reconocimiento mutuo de legislaciones

Plantear una Directiva con el alcance de ésta se podria hacer de dos for-
mas: configurandola como una norma de armonizacién del mercado interior
—Ilo que, mas alla de las notas desreguladoras, claramente no se ha hecho,
como se vera con posterioridad— o configurarla como una norma de con-
flicto en la que se dan pautas para determinar cual es el derecho aplicable a la
prestacion de servicios y cudl es la Administracion publica prevalente para es-
tablecer el control de las actividades del prestador de los servicios; lo que
constituye la orientaciéon general de esta norma comunitaria.

Precisamente por ello, porque basicamente constituye una norma de con-
flicto, el impacto de la Directiva de servicios sobre la actividad de comercio de
servicios varia dependiendo de cual sea la consideracion del Estado desde el
que se realiza el analisis, si es el receptor de los mismos o el pais en donde se
encuentre el establecimiento del prestador. En la medida en que el sistema
instaurado por la Directiva pretende potenciar la libre prestacion de servicios
en Estados diferentes a aquel donde esta el origen del prestador; no se debe
incorporar ningin elemento que pudiera considerar como restrictivo. Y ello
partiendo de la consideracion de que en el pais de origen del suministrador
del servicio se van a realizar controles suficientes para que haya un grado de
intervenciéon administrativa adecuado a la naturaleza de la actividad que se
vaya a realizar, con independencia de que en cada ordenamiento el modelo
serd uno con diferencias sustanciales ya que puede ser de control previo —mas
comun en los regimenes continentales— o de control a posteriori —mas pro-
pio del régimen anglosajon—.

De este modo, al pais de origen del servicio le obliga a disponer a sus na-
cionales a un grado suficiente de intervencién administrativa para que sus ser-
vicios sean exportables a otros paises. Y, en esta misma direccion, obligard a
que disponga de informacidn suficiente sobre los prestadores de servicios que
sean accesibles en todos los paises de la Union, a través de los canales que se
prevean. Dicho de otro modo, el esquema de prestacidon de servicios recogido
en la Directiva parte, en un plano teérico, de la coexistencia de dos regimenes,
uno para los operadores ya establecidos en el Estado y otro para los ubicados
en un pais diferente que quieren venir a prestar los servicios, que necesaria-
mente habria de resultar mas sencillo dado que tienen el control del pais de
origen. A ello se afadira, aunque no es objeto de estas paginas, lo relativo a los
requisitos para que se pueda producir el establecimiento en un tercer Estado.
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En todo caso, no diferenciar entre el régimen de los operadores estableci-
dos y aquellos que presten los servicios sin establecimiento permanente su-
pondria, en el fondo, violentar el sentido de la directiva, en la medida en que
es una norma de reconocimiento de legislacion extranjera y de reconoci-
miento de las administraciones de otros paises miembros, de tal manera que
sus actuaciones tengan validez en cada uno de los paises de la Unién a los
efectos de los articulos 43 y 49 del Tratado. De hecho, todo el sistema de con-
trol por actos realizados en el pais anfitrién pasan por su comunicacion al pais
de establecimiento del prestador, con lo que resultaria conveniente, desde el
planteamiento de la Directiva, esta dualidad de contenidos; precisamente en
garantia del consumidor para que disponga de un nivel suficiente de protec-
cién. Y obviamente, esto obliga a que existan mecanismos de comunicacién y
de coordinacién adecuados. En todo caso, posiblemente la respetabilidad en el
resto de los paises europeos seria inferior, fruto de que los controles previos
han resultado inferiores.

Para el pais receptor, la solucién ha de ser diferente. S6lo se podran incluir
controles complementarios sobre la actividad si o bien no se han establecido
en el pais de origen o bien hay necesidades de interés general complementa-
rias que asi lo motivan; sin que resulte suficiente, a estos efectos, el de la consi-
deracién que se tenga del pais de origen de la actividad, ya que esto seria un
comportamiento prohibido a los Estado. Se me podria sefialar que desde la
primera version de la Directiva hasta la actualidad se produjo alguna modifica-
cién de importancia que, precisamente, pretendia rebajar la aplicabilidad del
principio de sometimiento a la Ley del pais de origen del servicio ®. No obs-
tante, creo que de la lectura del articulo 16, tal como tendremos ocasion de
ver cuando se analice el régimen de las autorizaciones, se puede deducir que
es mas una operaciéon de maquillaje que de neta modificacion del régimen, ya
que los parametros generales permanecen inalterados.

Desde esta perspectiva, se trata de una Directiva que indirectamente favo-
rece la libre prestacion de servicios con origen en aquellos Estados con regi-
menes menos intervencionistas —en la medida en que ha de ser reconocido
en el Estado que tenga la norma simétrica— vy, ademas, es una Directiva con
una alta exigencia de coordinacidn entre todos los paises de la Union. Y que

8 De hecho, se ha afirmado que «el abandono del principio del pais de origen en benefi-
cio del principio del pais de acogida arruinaria la construccidon europea. Por contra, el princi-
pio del pais de origen puede tener una muerte bella si los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea se encuentran en condiciones de progresar hacia la armonizacion de sus respectivos
ordenamientos». M. D. GarasioL-FURET, «Plaidoyer pour le principe du pays d’origine», Revue
du Marché Commun et de la Union Européenne, nim. 495, p. 87.
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indirectamente nos conducird a la promulgacidon de normas armonizadoras de
los distintos servicios —como ya se ha producido en algunos ambitos— para
que el marco de comparabilidad sea satisfactorio en todos los Estados; algo
que, por otra parte, las diferentes culturas politicas y juridicas lo van a hacer es-
pecialmente complejo si se quiere hacer con caricter general.

Esta dualidad es la consecuencia de que la Directiva de servicios no se
puede considerar propiamente una norma armonizadora del mercado interior
de servicios. Posiblemente resulte hasta razonable, teniendo en cuenta las dis-
tintas sensibilidades que existen en Europa en relacién con la intervenciéon en
los servicios, unos los de régimen anglosajon sometidos a control a posteriori,
mientras que los de sistema continental sometidos a mecanismos de interven-
ci6én administrativa previa. Y, en el contexto europeo parece que se puede
afirmar que el sistema prima el modelo inspirado en el régimen anglosajon,
teniendo en cuenta el efecto competitivo que tiene, régimen que parte de la
intervencion a posteriori.

Que la Directiva de servicios no tiene un valor armonizador es una con-
clusion que se extrae facilmente de su contenido. No hay mas que disposicio-
nes que potencian el valor del Derecho del pais de origen del servicio ° y que
limitan la incorporacién de nuevas intervenciones en el pais de destino, de
acuerdo con lo que se vera con posterioridad. De hecho, con la desregulacion
—manifestada en la ausencia de ordenacioén del sector— no se elimina la dis-
cordancia entre las regulaciones de los diversos Estados. Pero incluso con el
valor, que se proporciona a la ley del pais de origen se podria haber armoniza-
do, como prueban otras directivas de sectores especiales, alguna de ellas citadas
en la propia Directiva de servicios. Es, por tanto, la desreguladora una opcion
consciente y voluntaria del legislador comunitario.

De hecho las normas sobre armonizacidon de determinados sectores, que si
existen, son las que marcan el limite de aplicacién de esta Directiva, que, como
veremos luego tiene bastantes excepciones. Posiblemente, la armonizaciéon
global del sector servicios no resulta factible teniendo en cuenta su caracter de
Directiva omnibus, que tiene una finalidad de aplicarse alla donde no exista nor-
ma especial. En esas condiciones, casi imposible es armonizar y hay que buscar
una regla diferente.

Pero, al mismo tiempo, con ello, de forma indirecta se esta fomentando la
desregulaciéon de los servicios afectados por su ambito de aplicacién. Porque,

9 Incluso el propio Senado francés, aprobd el 23 de marzo de 2005 una mocién por la que
se reclamaba «el abandono de la regla del pais de origen, en la medida en que no existe armo-
nizaciony.
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evidentemente, el establecimiento tendra un mayor aliciente en aquellos luga-
res en los que el ordenamiento resulte mas flexible. De hecho, no es mas que
una vertiente de la competencia de ordenamientos juridicos '°, que hace que
los requisitos vayan evolucionando con la pretension de hacer mas atractivo el
Derecho, en una tendencia que parece no tener fin —a pesar de las nefastas
consecuencias que en algunos ambitos esta teniendo— y que, como en el Bo-
lero de Ravel, obliga a reiniciar la basqueda del atractivo econémico del or-
denamiento para atraer a los operadores econdémicos a establecerse transfor-
mandose, de este modo, en ley que rige la prestacion del servicio en todo el
ambito europeo por parte de ese proveedor. Se trata, en definitiva de un con-
flicto entre el derecho de los operadores en el marco del Tratado —y ahora,
de forma extendida, de la Directiva— y abuso de este derecho a la libre pres-
tacién de servicios en detrimento del interés general que en este momento
sobre el cual se estd planteando algiin debate en ciertos ambitos, teniendo en
cuenta la perspectiva desreguladora de la Directiva, que limita alguna de las
cautelas que se podian introducir por parte de los Estados, sobre todo cuando
el pais de origen no ofrecia un marco de proteccién suficiente de este interés
general .

El Proyecto de Ley espanola de transposiciéon de la Directiva de servi-
cios '2 es la prueba palmaria de lo que se esta senalando, en la medida en que
aplica un régimen similar a operadores nacionales y extranjeros, en cuanto a
los requisitos de acceso al mercado. No obstante, siempre cabe la duda de si
los servicios prestados en ordenamientos con tales naturaleza seran aceptados
de forma indiscriminada en otros lugares, sobre todo en aquellos que provie-
nen de una tradicidén de intervencién administrativa previa. Mas atn, con-
viene recordar que el articulo 5 de la Directiva impone una obligaciéon
—que pesa tanto sobre establecimiento como sobre libre prestaciéon de ser-
vicios— en virtud de la cual dos Estados miembros verificaran los procedi-
mientos y tramites aplicables al acceso a una actividad de servicios y a su
ejercicio. Cuando los procedimientos y formalidades estudiados de confor-
midad con este apartado no sean lo suficientemente simples, los Estados
miembros los simplificaran».

10 Véase mi estudio «Globalizacién econémica, administraciones publicas y derecho ad-
ministrativo: presupuestos de una relacion», Revista de Administracion Piiblica, nim. 164,
mayo-agosto 2004, pp. 7 y ss.

1 Véase, en este sentido, G. Davies, «The services Directive: extending the country ofi
origin principle and reforming public administration», European Law Review, nim. 32,2007, en
particular, pp. 237 y ss.

12° Se trata del Proyecto de Ley sobre el libre acceso y ejercicio de las actividades de servi-
cios.
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III. Servicios afectados por el marco general
de la Directiva 200/123/CE

Cuando se examina el régimen que estd contemplado en la Directiva se
observara que ciertamente no se va a aplicar a todos las actividades de servi-
cios, dado que se contienen numerosas excepciones de aplicacion tanto gene-
rales de la Directiva como particulares del régimen de libre prestacion de ser-
vicios. Incluso se podria decir que parece una Directiva pensada en las
pequefias y medianas empresas cuya actividad esté poco especializada. Vaya-
mos por partes.

De entrada, el servicio es una actividad residual en el marco del articulo 50
del Tratado: son «servicios las prestaciones realizadas normalmente a cambio
de una remuneracion, en la medida en que no se rijan por las disposiciones re-
lativas a la libre circulaciéon de mercancias, capitales y personas». Es ésta la tor-
mula que en el marco de la Directiva también se ha de aplicar, ya que se consi-
dera servicio, «cualquier actividad econdmica por cuenta propia, prestada
normalmente a cambio de una remuneracion, contemplada en el articulo 50
del Tratado (art. 4.1)». Por ello, lo relevante es el aspecto econdémico de la
cuestion, que no se realice una actividad de forma gratuita, sino que se cobre
un precio por parte del prestador al receptor de la actividad. Lo cual, como ha
senalado el Tribunal de Justicia, no tiene nada que ver con los beneficios eco-
ndémicos que se obtengan 3, ya que lo relevante es la percepcidon de una con-
traprestacion econdémica. Es precisamente este dato el que abre la aplicacion
de la libertad comunitaria recogida en el articulo 49 del Tratado. Con ello in-
directamente se estan excluyendo del ambito de aplicacion todos aquellos ser-
vicios prestados en condicion de gratuidad por el Estado, que lo financia.

Con el enunciado del articulo 4.1, una de las consecuencias de mayor im-
portancia se estd de su ambito de aplicacién excluyendo su aplicacién a los
bienes, lo que tiene relevancia en la medida en que todas las licencias para la
produccién quedarian fuera del ambito de aplicacion de la directiva. Cierta-
mente, la diferenciacion entre bien y servicio tiene puntos que no resultan
claros, como se puede ver ficilmente en la jurisprudencia del TJCE; pero en
todo caso, servicios anejos a los de produccidn de bienes si que entrarian den-
tro de su ambito. En este sentido, conviene recordar que se han definido los
bienes como aquellos productos que «pueden ser valorados en dinero y que
son capaces, en cuanto tales, de ser objeto de transacciones comerciales» 4.

13 Véase, entre otras las SSTJCE de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms, C-157/99 y
de 18 de diciembre de 2007, C-281/06, Jundt.
14 Comisidn c. Italia, As. 7/1968.
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En todo caso, dentro de los servicios, la Directiva no se aplica a todas aque-
llas actividades que estan referenciadas, algunas de las cuales disponen de nor-
mativa especifica, que se habra de respetar en todo caso. Concretamente, caen
fuera de su ambito de aplicacion:

«a) los servicios no econémicos de interés general;

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

c) los servicios y redes de comunicaciones electronicas, asi como los
recursos y servicios asociados en lo que se refiere a las materias que se rigen
por las Directivas 2002/19/CE, 2002/20/CE, 2002/21/CE, 2002/22/CE
y 2002/58/CE;

d) los servicios en el ambito del transporte, incluidos los servicios por-
tuarios, que entren dentro del ambito de aplicaciéon del Titulo V del Trata-

do;
e) los servicios de las empresas de trabajo temporal;

f) los servicios sanitarios, prestados o no en establecimientos sanitarios,
independientemente de su modo de organizacién y de financiacién a escala
nacional y de su caricter publico o privado;

@) los servicios audiovisuales, incluidos los servicios cinematograficos,
independientemente de su modo de produccidn, distribucién y transmision,
y la radiodifusidn;

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

1) las actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad puablica de con-
formidad con el articulo 45 del Tratado;

j) los servicios sociales relativos a la vivienda social, la atenciéon a los
ninos y el apoyo a familias y personas temporal o permanentemente necesi-
tadas proporcionados por el Estado, por prestadores encargados por el Esta-
do o por asociaciones de beneficencia reconocidas como tales por el Estado;

k) los servicios de seguridad privados;

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

Estas son las restricciones generales a las que habra que anadir las comple-
mentarias para la libre prestacion de servicios que contempla el articulo 17, las



578 JULIO V. GONZALEZ GARCIA

cuales estan hechas con una deficiente técnica juridica, ya que hay duplicida-
des. En todo caso, son las 15 excepciones siguientes: 1) a los servicios de inte-
rés econdmico general que se presten en otro Estado miembro, a saber, entre
otros: a) los servicios postales a los que se refiere la Directiva 97/67/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a las
normas comunes para el desarrollo del mercado interior de los servicios pos-
tales de la Comunidad y la mejora de la calidad del servicio; b) los servicios
del sector eléctrico a que se refiere la Directiva 2003/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para
el mercado interior de la electricidad; ¢) los servicios del sector del gas a que
se refiere la Directiva 2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior del
gas natural; d) los servicios de distribucién y suministro de agua y los servicios
de aguas residuales; e) el tratamiento de residuos; 2) a las materias que abarca la
Directiva 96/71/CE; 3) a las materias a las que se refiere la Directiva 95/46/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacidon de estos datos; 4) a las materias a las que se
refiere la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigi-
da a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios por los abo-
gados; 5) a las actividades de cobro de deudas por via judicial; 6) a las materias
a las que se refiere el Titulo II de la Directiva 2005/36/CE, incluidos los re-
quisitos de los Estados miembros en que se presta el servicio por los que se re-
serva una actividad a una determinada profesion; 7) a las materias a las que se
refiere el Reglamento (CEE) n.® 1408/71; 8) en relaciéon con los tramites ad-
ministrativos relativos a la libre circulaciéon de personas y su residencia, a las
materias reguladas por la Directiva 2004/38/CE, en la que se establecen los
tramites administrativos de las autoridades competentes del Estado miembro
en el que se presta el servicio que son de obligatorio cumplimiento por parte
de los beneficiarios; 9) en relacidon con los nacionales de terceros paises que se
desplazan a otro Estado miembro en el contexto de la prestacion de un servi-
cio, a la posibilidad de los Estados miembros de imponer la obligacién de visa-
do o de permiso de residencia a los nacionales de terceros paises que no dis-
fruten del régimen de equivalencia mutua previsto en el articulo 21 del
Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985,
relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, o a la
de imponer a los nacionales de terceros paises la obligacion de presentarse a las
autoridades competentes del Estado miembro en el que se presta el servicio
en el momento de su entrada o posteriormente; 10) por lo que se refiere al
transporte de residuos, a los asuntos cubiertos por el Reglamento (CEE)
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n.° 259/93 del Consejo, de 1 de febrero de 1993, relativo a la vigilancia y al
control de los traslados de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de la
Comunidad Europea; 11) a los derechos de autor y derechos afines, los dere-
chos contemplados en la Directiva 87/54/CEE del Consejo, de 16 de diciem-
bre de 1986, sobre la proteccion juridica de las topografias de los productos
semiconductores y en la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las bases de
datos, y los derechos de propiedad industrial; 12) a los actos para los que se
exija por ley la intervenciéon de un notario; 13) a los asuntos cubiertos por la
Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo
de 2006, relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas con-
solidadas; 14) a la matriculacién de vehiculos objeto de un arrendamiento fi-
nanciero en otro Estado miembro; 15) a las disposiciones aplicables a las obli-
gaciones contractuales y extracontractuales, incluida la forma de los contratos,
determinadas de conformidad con las normas del Derecho internacional
privado.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, incluso podria resultar legitimo plan-
tearnos a qué tipo de actividades se va a aplicar, ya que son amplias las exclu-
siones expresas, ademas de las vinculadas a la produccién de bienes, como
quedoé constancia con anterioridad '>. Conviene afiadir un dato que limita aGn
mas el efecto de la directiva: la mayor parte de los asuntos conflictivos que ha
tenido el TJCE en los altimos afios han quedado fuera de su ambito de aplica-
cién y seguiran regidos, en su mayor parte por las propias disposiciones del
tratado, como sucede con los juegos de azar o los servicios sanitarios.

15 La Directiva nos hace un recordatorio de actividades que si quedarin sometidas a su
aplicacidn, que demuestra su conexioén con las PYMES: El parigrafo 33 dispone en este senti-
do que «el concepto de “servicio” incluye actividades enormemente variadas y en constante
evolucion; entre ellas se cuentan las siguientes: servicios destinados a las empresas, como los
servicios de asesoramiento sobre gestién, servicios de certificacién y de ensayo, de manteni-
miento, de mantenimiento de oficinas, servicios de publicidad o relacionados con la contrata-
cién de personal o los servicios de agentes comerciales. El concepto de servicio incluye tam-
bién los servicios destinados tanto a las empresas como a los consumidores, como los servicios
de asesoramiento juridico o fiscal, los servicios relacionados con los inmuebles, como las agen-
cias inmobiliarias, o con la construccion, incluidos los servicios de arquitectos, la distribucion,
la organizacion de ferias o el alquiler de vehiculos y las agencias de viajes. Los servicios desti-
nados a los consumidores quedan también incluidos, como los relacionados con el turismo, in-
cluidos los guias turisticos, los servicios recreativos, los centros deportivos y los parques de
atracciones, y, en la medida en que no estén excluidos del ambito de aplicacién de la Directiva,
los servicios a domicilio, como la ayuda a las personas de edad. Estas actividades pueden consti-
tuir al mismo tiempo servicios que requieren una proximidad entre prestador y destinatario,
servicios que implican un desplazamiento del destinatario o del prestador y servicios que se
pueden prestar a distancia, incluso a través de internet».
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En todo caso, lo que si parece claro es que con el listado de los articulos 16
y 17 se cercena toda posibilidad de que los Estado configuren nuevos sectores
en los que se contengan restricciones a la libertad de prestacion de servicios y
que, como mucho, lo que podran realizar serd delimitar este derecho de los
operadores, aunque, como veremos inmediatamente, es una posibilidad que
también estd bastante limitada en la Directiva. Y que, evidentemente, lo que si
se podran producir serd modificaciones sobre estas actividades siempre que
provengan desde el propio Derecho comunitario, en la medida en que la Di-
rectiva de servicios es residual, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.1
en donde se afirma que en el caso de conflicto con otros marcos regulatorios
seran aquellos los que se apliquen.

Esta es una directiva que, segin expone de forma expresa el articulo 2.3,
«no se aplicara a la fiscalidad» de las actividades de servicios. Posiblemente, re-
sulte razonable la exclusiéon de todos aquellos elementos fiscales —teniendo
en cuenta las limitadisimas competencias comunitarias en esta materia— aun-
que, ciertamente, la introduccidn de nuevas licencias fiscales puede ser el ins-
trumento a través del cual se recuperen mecanismos de intervencidon adminis-
trativa que la Directiva ha pretendido eliminar. Y, en este sentido, nuestro
ordenamiento puede recorrer el camino diferente al seguido hace veinticinco
aflos, aproximadamente, de supresion de las licencias fiscales. En todo caso, la
no aplicacién a problemas fiscales debe resultar matizada, por la propia juris-
prudencia del TJCE. Las normas tributarias no provocan distorsiones a la libre
circulacién de servicios, siempre que no coloquen al operador foraneo en una
posiciéon peor que al operador nacional °.

Por dltimo, conviene recordar que no todos los servicios que se encuen-
tren de forma objetiva incluidos en la Directiva van a quedar sometidos a su
régimen. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4.2, en relacién con el 3,
el prestador del servicio no soélo ha de estar establecido en un pais de la
Unidn, sino que, ademas, ha de tener, si se trata de una persona fisica, «la na-
cionalidad de un Estado miembro o cualquier persona juridica de las contem-
pladas en el articulo 48 del Tratado y establecida en un Estado miembro, que
ofrezca o preste un servicio». Con ello, no se aplica a las personas fisicas ex-
tranjeras, por lo que respecta a las juridicas, han de estar constituidas de acuer-
do con el régimen del pais de origen.

16 En la Sentencia Mobistar, se sefiala al respecto que el articulo 49 del Tratado «debe in-
terpretarse en el sentido de que no se opone a que una normativa de una autoridad nacional o
de una corporacion local establezca un impuesto sobre las infraestructuras de comunicaciones
moviles y personales que se aplique indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y
a los de los demis Estados miembros y que afecte del mismo modo a la prestacién de servicios
interna de un Estado miembro y a la prestacién de servicios entre Estados miembros».
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IV. Régimen de intervencion administrativa en las actividades
de servicios exteriores

1. Principio general: liberalizacion de la prestacion de servicios

El régimen que contempla la Directiva pretende la liberalizacion de las ac-
tividades de servicios sometidas a ella, en el doble sentido de acceso al mer-
cado y ejercicio de las actividades que pretendia el operador, recogiendo lo
dispuesto en el articulo 49 del Tratado: «En el marco de las disposiciones si-
guientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre prestacion de servicios
dentro de la Comunidad para los nacionales de los Estados miembros estable-
cidos en un pais de la Comunidad que no sea el del destinatario de la presta-
ci6n». Esto supone, desde la perspectiva del Estado de establecimiento que no
se puede limitar el ejercicio de actividades fuera de sus fronteras y que, desde
la perspectiva del pais de prestacidn, que tampoco se puede coartar esta liber-
tad comunitaria.

Para lo cual, a lo largo de su articulado se establece un doble régimen de
restriccion para la imposicidon de requerimientos administrativos para el ini-
cio de las actividades y, en segundo lugar, para la configuracion de los titulos
en el caso de que resulte factible su incorporacidn. La idea es que s6lo en ca-
sos a los que la directiva ha proporcionado un marchamo de excepcionalidad
se podran limitar el ejercicio de las actividades de servicios. Pese a que este
régimen pudiera ser el corolario del articulo 49 antes resefiado, no podemos
olvidar que en su aplicacion, el TJCE ha ido configurando una jurispruden-
cla que permite ciertas restricciones a la libre prestacion de servicios, siem-
pre que existan ciertas razones de interés general que justifiquen el compor-
tamiento del Estado. Es en esta dialéctica en la que nos tendremos que
mover para proporcionar una interpretacion adecuada al Tratado y, por ende,
a la Directiva.

El principio recogido en el Tratado también admite diversas lecturas, en
funciéon de cudl sea la intervencion propuesta. Y aqui, de entrada, se ha de te-
ner presente que el régimen de intervencién administrativa se aplica a todas
las modalidades de exigencias, sean del tipo que sean, incluso las mas nimias de
registro previo para el conocimiento administrativo. Concretamente, estin so-
metidas a este régimen: «cualquier obligacién, prohibicion, condiciéon o limite
previstos en las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de los
Estados miembros o derivados de la jurisprudencia, de las practicas adminis-
trativas, de las normas de los colegios profesionales o de las normas colectivas
de asociaciones o de organismos profesionales y adoptados en ejercicio de su
autonomia juridica» (art. 4.7). S6lo quedarian fuera las derivadas de convenios
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colectivos negociados con los interlocutores sociales 7. A partir de aqui se
abre una dualidad de regimenes, uno que afecta al establecimiento de presta-
dores de servicios, esto es, instalando un establecimiento permanente, y un se-
gundo que afecta s6lo a la prestacion de servicios sin esta instalacion perma-
nente. Desde la perspectiva del comercio exterior es solo este tltimo aspecto
el que propiamente entra dentro del ambito de este volumen y por ello a él
me referiré; dejando la explicacion global de la Directiva para otra ocasion.

El derecho que tienen los prestadores de servicios estd recogido de la
forma mas amplia en el articulo 16.1 de la Directiva: «Los Estados miembros
respetaran el derecho de los prestadores a prestar servicios en un Estado
miembro distinto de aquel en el que estén establecidos. El Estado miembro
en que se preste el servicio asegurara la libertad de acceso y el libre ejercicio
de la actividad de servicios dentro de su territorio», quedando fuera de la
prohibicién todo aquello que no se vincule directamente a la actividad de
servicios, tal como clarifica el considerando 9 de la Directiva 8. Todo lo
cual, en principio, sometido a la norma del pais de origen del proveedor del
servicio, de tal manera que sélo si esta debidamente justificado se podra im-
poner el sometimiento a normas del pais de prestacion, partiendo de una su-
cesion de reglas. Esta duplicidad de reglas es consecuencia del proceso de
adopcidn de la Directiva Bolkestein, como un intento de mitigar la mera
aplicacién del principio del pais de origen del servicio, ante las criticas que
se habian planteado.

17 Véase la STJCE de 3 de abril de 2008, As. C-346/06 Dirk Riiffert, en calidad de admi-
nistrador judicial de Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG, contra Land Niedersachsen, en
donde se analiza un problema vinculado al ambito territorial de los convenios y las obligacio-
nes impuestas a los adjudicatarios de un contrato de obra publica, afirmandose que es «como
ha sefialado el Abogado General en el punto 103 de sus conclusiones, al obligar a los adjudica-
tarios de contratos publicos de obras y, de manera indirecta, a sus subcontratistas a aplicar la re-
tribucién minima prevista en el convenio colectivo “Edificios y obras ptblicas”, una norma
como la Ley del Land puede imponer a los prestadores de servicios establecidos en otro Estado
miembro, en el que los salarios minimos sean inferiores, una carga econémica adicional que
puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecuciéon de sus prestaciones en el
Estado miembro de acogida. Por lo tanto, una medida como la controvertida en el asunto prin-
cipal puede constituir una restriccién en el sentido del articulo 49 CE».

18 Concretamente, el considerando 9 de la Directiva afirma que: «La presente Directiva
solo se aplica a los requisitos que afecten al acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio.
Asi, no se aplica a requisitos tales como normas de trafico rodado, normas relativas a la ordena-
ci6n del territorio, urbanismo y ordenacién rural, normas de construccién, ni a las sanciones
administrativas impuestas por no cumplir dichas normas, que no regulan especificamente o no
afectan especificamente a la actividad del servicio pero que tienen que ser respetadas por los
prestadores en el ejercicio de su actividad econémica al igual que por los particulares en su ca-

pacidad privadar.
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Por ello, se parte del hecho de que en el pais de prestaciéon del servicio se
van a imponer solo los requisitos que resulten razonables. No obstante, si exa-
minan con un poco de cuidado la primera y la Gltima versién del articulo 16
veriamos que la diferencia es de matiz, del énfasis que uno y otro precepto po-
nen en la limitacién del sometimiento a disposiciones propias. Pero, en todo
caso, ello no quita para que el principio siga estando recogido de forma nitida
en la Directiva, en el sentido del sometimiento de la actividad a las reglas del
pais de origen. Asi, el articulo 29 determina que es este Estado el que propor-
clonara informacion sobre la legitimidad del proveedor, o el articulo 32, que
impone a este Estado la activacion del procedimiento de alerta ante compor-
tamientos ilicitos.

2. Marco de la ordenacion administrativa sobre el comercio
de servicios sin establecimiento

Lo anterior no supone que no se pueda establecer un régimen de inter-
venciéon y regulacidon administrativa de las actividades de servicios, siempre
que no altere la sustancia del régimen general. En este sentido, las posibilida-
des de intervencion estan delimitadas de forma positiva y negativa: desde el
primer punto de vista, se contienen los elementos que resultan exigibles a to-
das la regulacién administrativa, lo que se vertebra sobre los principios de pro-
porcionalidad, no discriminacién y necesidad y que, como veremos supone la
incorporacién de pautas regulatorias habituales en los regimenes anglosajones,
en los que el control se realiza a posteriori, a partir de elementos de protecciéon
de los consumidores. Desde la segunda perspectiva, hay determinados elemen-
tos que no pueden aparecer en la norma nacional ya que se consideran con-
trarios al mercado interior.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16.1, las medidas que se adop-
ten han de ser no discriminatorias. E1 propio precepto concreta el ambito de la
no discriminacién a la derivada de la nacionalidad ya sea de personas fisicas o
juridicas: «el requisito no podra ser directa o indirectamente discriminatorio
por razbén de la nacionalidad o, en el caso de las personas juridicas, por razén
del Estado miembro en que estén establecidas». Con ello, teniendo en cuenta
las diferencias que hay dentro de la Unidn, se quiere eliminar la voluntad de
delimitar qué Estados son mas o menos honorables en cuanto a su empresas
de servicios, con lo que se recoge la doctrina derivada de la Sentencia Hedley
Lomas de 1996 . Todo lo anterior ha de ser entendido, obviamente, entre

19 En dicha resolucion se afirma sobre la confianza interadministrativa, propia del merca-
do interior, que «os Estados miembros deben mostrarse una confianza mutua en lo que res-
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ciudadanos comunitarios, tal como se sefiald con anterioridad, ya que los ciu-
dadanos de terceros paises no disponen del derecho a la libre prestaciéon de
servicios en el territorio de la Unién.

El segundo requisito resulta mas complejo: necesidad. La necesidad es en-
tendida como justificaciéon en virtud de los siguientes motivos: «el requisito
debera estar justificado por razones de orden publico, de seguridad publica,
de salud publica o de proteccidén del medio ambiente». Lo cual se comple-
menta, en el apartado tercero, cuando dispone que: «las presentes disposicio-
nes no impediran que el Estado miembro al que se desplace el prestador im-
ponga, con respecto a la prestacion de una actividad de servicios, requisitos
que estén justificados por razones de orden publico, seguridad publica, salud
publica o proteccidon del medio ambiente y en conformidad con el aparta-
do 1. Tampoco impediran que el Estado miembro aplique, de conformidad
con el Derecho comunitario, sus disposiciones en materia de condiciones de
empleo, incluidas las establecidas por convenios colectivos» 2. Sobre los mo-
tivos que sirven para justificar una medida de ordenacién de la libre presta-
ci6n de servicios volveré con posterioridad, ya que es uno de los problemas
mas relevantes que tienen los aspectos relativos a esta parte de la Directiva de
servicios.

En todo caso, con la ordenacién que se acaba de resefar, se esta exigiendo
un grado inferior de justificacion de la medida delimitadora en el nivel de la
mera prestacion de servicios que en el ambito de la libertad de establecimien-
to, recogida en los articulos 9 y siguientes; siendo en consecuencia el regula-
dor del prestador de servicios su Estado de origen, como se ha sefialado reite-
radamente. No obstante, conviene resaltar un dato: éstas son las tinicas medidas
que justificarian la restriccion a la libre prestacion de servicios, a diferencia de
lo que ocurre con la libertad de establecimiento en donde estd recogido, por
ejemplo, los aspectos relativos a la proteccion del interés general, que obvia-
mente dan un campo mucho mas amplio de interpretacién, como reconoce la
propia exposicion de motivos de la Directiva y ha recogido la propia jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

pecta a los controles efectuados en sus respectivos territorios. (...) Un estado miembro no pue-
de sentirse autorizado para adoptar unilateralmente medidas correctoras o de defensa para
prevenirse contra un posible incumplimiento, por parte de otro Estado miembro, de las normas
del Derecho comunitario».

20 No debe sorprender la ausencia de la proteccién de los consumidores, en la medida en
que la propia Directiva reconoce que con la abundancia legislativa que hay en este ambito re-
sultarfa superfluo incluir nuevos requerimientos y que, en consecuencia, los consumidores es-
tardn suficientemente protegidos, con independencia del pais en el que se encuentren.
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El tercer requisito es el de la proporcionalidad de la medida que ha impuesto
el Estado. Proporcionalidad que se entiende, de acuerdo como que «el requisi-
to deberi ser el adecuado para conseguir el objetivo que se persigue y no ir
mas alla de lo necesario para conseguirlo». Es un precepto que esta en linea
con lo que esta exigiendo la jurisprudencia del TJCE que «tiende a estructu-
rar en dos escalones: el test de adecuacion y el test de necesidad. ademais, el
control se centra en el caricter indispensable de la medida nacional a la hora de
restringir una libertad comunitaria, lo que lleva al Tribunal a realizar una in-
terpretacion restrictiva de las excepciones, en linea con la jurisprudencia en
materia de derechos fundamentales y las excepciones a éstos». No obstante,
continua afirmando SARMIENTO, «el analisis preponderante en la jurispruden-
cia del TJCE es el juicio de necesidad, que el propio Tribunal no duda en de-
finir como la medida menos restrictiva. La argumentacidén del Alto intérprete
dice lo siguiente: si un Estado miembro considera que se debe excepcionar
una libertad comunitaria en aras de las excepciones expresas o una exigencia
imperativa, deberd mostrarse que tal derogacion es la medida menos restrictiva
de todas las que podia adoptar el Estado» 2.

Conviene recordar, en ese sentido que no basta con plantear una medida
de esta naturaleza sino que ésta ha de resultar motivada. Motivacion que se ex-
tiende a todas las impuestas con anterioridad, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 39.5, en virtud del cual «a mas tardar el 28 de diciembre de 2009,
los Estados miembros presentaran un informe a la Comisioén sobre los requisi-
tos nacionales cuya aplicaciéon quede cubierta por el articulo 16, apartado 1,
tercer parrafo, y por el articulo 16, apartado 3, primera frase, y expondran los
motivos por los que consideran que la aplicacién de esos requisitos cumple los
criterios del articulo 16, apartado 1, tercer parrafo, y del articulo 16, apartado
3, primera frase». Comunicacién que tendra el doble objetivo de su remision a
los restantes Estados miembros y de su analisis y comentario por parte de la
Comision de forma anual.

Como se ha sefalado con anterioridad, este régimen general no ampara en
ningtn caso las medidas que estan previstas en el articulo 16.2 que, en ningtin
caso, se entenderan ajustadas al ordenamiento comunitario:

a) Imponer la obligacion de que el prestador esté establecido en el terri-
torio nacional 2, lo cual constituye la medida mas burda para la restricciéon de

21 D. Sarmiento Ramirez-Escupero, El control de proporcionalidad de la actividad administra-
tiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 642 y 643.
22 Medida que proviene de la STJCE, de 29 de noviembre de 2007, en el As. C-393/05,

Comision c. Austria.
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la prestacion transfronteriza de servicios, aunque se haya utilizado en algtn su-
puesto en nuestro pais.

b) Exigir el requisito de que el prestador obtenga una autorizacidén con-
cedida por las autoridades competentes nacionales 2, incluida la inscripcion
en un registro >* o en un colegio o asociacidon profesional que exista en el te-
rritorio nacional, salvo en los casos previstos en la presente Directiva o en
otros instrumentos de Derecho comunitario, tal como ocurriria con la Direc-
tiva de reconocimiento de cualificaciones profesionales, por ejemplo. Es una
prevision que acerca el régimen de intervencién administrativa a los regime-
nes anglosajones y que habia calado con anterioridad en la jurisprudencia del
TJCE, del que procede. En este sentido el Tribunal ha declarado que no es
una medida proporcionada salvo que se pruebe que el acto de control a poste-
riori no va a conseguir un resultado similar.

¢) Imponer la prohibicién de que el prestador se procure en el territorio
nacional cierta forma o tipo de infraestructura, incluida una oficina o un gabi-
nete, necesaria para llevar a cabo las correspondientes prestaciones. Evidente-
mente es un derecho del operador, pero que no se puede imponer de forma
obligatoria, ya que si se hiciera la libre prestacién de servicios requeriria en
todo caso disponer de un establecimiento.

d) Aplicaciéon de un régimen contractual particular entre el prestador y
el destinatario que impida o limite la prestacion de servicios con caracter in-
dependiente ».

e) Obligacién de que el prestador posea un documento de identidad es-
pecifico 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 inte-
grante de la prestacion de servicios, con excepcion de los necesarios para la sa-
lud y la seguridad en el trabajo, con independencia de que estos instrumentos
estén normalizados. Precisamente es uno de los elementos que mas puede
contravenir la libre prestacion de servicios, tal como declaré el TJCE en la
sentencia de Canal Satélite Digital a la que el Gobierno obligd en 1997 a uti-
lizar un determinado tipo de descodificador 2°.

23 Asunto ANALIR, STJCE 20.2.2001, As. C-205/99.

24 Asunto Corsten, STJCE 3.10.2000, As. C-58/98.
> STJCE As. C-255/04, Comision c. Francia, en relaciéon con la normativa francesa de
artistas.

26 STJCE de 22.1.2003, As. C-390/99, Canal Satélite.

]
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g) Las restricciones de la libre circulacion de servicios contempladas en
el articulo 19.

3. La proteccion del interés general adoptando medidas complementarias
a las del Estado de establecimiento del prestador de servicios

Obviamente, el marco general de estas medidas estan vinculadas a la propia
prestacion de los servicios. El problema radica en que toda actividad de servi-
cios afecta a otros ambitos del interés general > que en condiciones normales
requiere un cierto grado de intervencién administrativa. Intervencion que esta
recogida en el articulo 16.2 de la Directiva cuando acepta que «las presentes
disposiciones no impediran que el Estado miembro al que se desplace el pres-
tador imponga, con respecto a la prestacion de una actividad de servicios, re-
quisitos que estén justificados por razones de orden publico, seguridad publica,
salud publica o proteccion del medio ambiente y en conformidad con el apar-
tado 1. Tampoco impediran que el Estado miembro aplique, de conformidad
con el Derecho comunitario, sus disposiciones en materia de condiciones de
empleo, incluidas las establecidas por convenios colectivosy.

Complementando lo dispuesto en el precepto, el orden publico ha de en-
tenderse como una amenaza real y grave a intereses fundamentales de la socie-
dad, lo que elude la aplicacioén de la nocién de orden publico interno. Y, de
hecho, el TJCE ha sido especialmente restrictivo a la hora de admitir este cri-
terio para justificar restricciones en las libertades comunitarias. La seguridad
publica tiene puntos evidentes de conexién con la anterior y ha de entenderse
amenazas graves a la sociedad, los que han de ser interpretados de forma tam-
bién estricta 2%. La salud publica no ha encontrado definicion en las Sentencias
del TJCE, aunque en los casos en los que se ha aplicado también se ha hecho
referencia a las amenazas graves y reales. Y, por tltimo, la proteccién del medio
ambiente estd muy vinculada a los elementos nocivos y al lugar en donde se
van a utilizar; aunque con empleo proporcionado de los mecanismos. No obs-
tante, conviene recordar que la reglamentaciéon del pais de origen puede ser
un elemento que exija la aplicaciéon de mecanismos de control complementa-
rios, cuando se entienda que la ley del pais no proporciona un suficiente nivel
de proteccidn.

27 Sobre la proteccién del interés general en el comercio de servicios, puede verse A.
SEGURA SERRANO, El interés general y el comercio de servicios, Tecnos, Madrid, 2003.

28 En Bouchereau se hablé por el Tribunal de Justicia de «genuina y suficientemente seria
amenaza que afectara a uno de los intereses fundamentales de la sociedad», As. 30-1977.
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El problema que plantea la directiva es que; pese a constituir una norma
que, en otros ambitos es recopilatoria de la doctrina del TJCE, en este punto
concreto es bastante mas estricta de lo que es el Tratado y de lo que ha venido
siendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de razones impe-
riosas de interés general. La doctrina de las razones imperiosas de interés ge-
neral, como es conocido, proviene de las Sentencias de 25 de julio de 1991 y
en ellas el Tribunal afirma que «habida cuenta de la naturaleza particular de
determinadas prestaciones de servicios, no pueden considerarse incompatibles
con el Tratado requisitos especificos impuestos al prestador, motivados por la
aplicacién de las normas que regulen dichas actividades. Sin embargo, la libre
prestacidon de servicios, en tanto que principio fundamental del Tratado, Gni-
camente podra restringirse mediante regulaciones justificadas por el interés
general y que se apliquen a toda persona o empresa que ejerza una actividad
en el territorio del Estado destinatario, en la medida en que dicho interés no
se halle salvaguardado ya por normas a las que el prestador esta sujeto en el
Estado en donde se encuentra establecido. En concreto, dichas exigencias de-
beran ser objetivamente necesarias para garantizar la observancia de las nor-
mas profesionales y para asegurar la proteccion del destinatario de los servicios
y no deben excederse de lo necesario para alcanzar estos objetivos» 2°. Frente a
la rigidez de la Directiva, el planteamiento que tiene la ventaja anadida de que
los ambitos de la intervencion econémica en los que se admitiran o rechaza-
ran derivara de la apreciaciéon de los intereses en presencia en funcién de las
circunstancias de cada caso concreto, lo que permite integrar los elementos
derivados del Estado y del momento en que vayan a incorporar.

En aplicacion de esta doctrina de las razones imperiosas de interés general,
desde 1991 se han admitido por parte de la jurisprudencia del TJCE interven-
ciones administrativas en ambitos econémicos que no estan ni lejanamente
contempladas en el articulo 16.3: asi, sin pretension agotadora, se pueden citar
el mantenimiento del orden social y de una politica social legitima *, la buena
Administracion de justicia 3'; la proteccion de los consumidores 32, la estabili-
dad financiera del sistema de seguridad social ** o incluso la proteccién cultu-
ral 34, Se trata, como ya se ha dicho, de una lista orientativa, que se podria am-
pliar con otros ambitos de la vida econdmica, tal como hace el § 40 de la
Directiva; ambitos que sin embargo no estan recogidos con posterioridad en

29 STJCE Siger.

30 STJCE Schindler.

31 STJCE Reisebtiro Broede.

32 STJCE ARD 28.10.1999; As.C-6/98.

33 STJCE de 16 de mayo de 2006, Watts, As. C-372/04.
3% STJCE Mediawet.
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el articulado de la Directiva y que, en principio, quedarian fuera las posibilida-
des de intervencion desde el momento en el que entre en vigor la Directiva,
ya que de forma clara y terminante los ha reducido a los cuatro siguientes:
«orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccién del medio am-
biente», siempre y cuando cumplan con los requisitos de caracter general que
recoge la directiva sobre el modo de configurar estas reglamentaciones delimi-
tadoras del derecho a la libre prestacidon de servicios. Desde este punto de vis-
ta, la Directiva reduce los ambitos que ha sefialado de forma reiterada la juris-
prudencia del TJCE 3.

En este sentido, se ha afirmado que «de este hecho, se puede constatar que
las restricciones a la libre circulacion seran mas dificiles de imponer, ya que la
justificaciéon por las razones imperiosas de interés general ha sido sustancial-
mente reducida. no queda mas que justificarlo por uno de los cuatro motivos
citados por la directiva» 3.Y, de hecho, la propia pretension de las autoridades
comunitarias es que la redaccidon proporcionada al articulo 16.3 «excluye asi
que los Estados miembros puedan invocar otros objetivos de interés gene-
ral» ¥7. Ciertamente, se puede argumentar que constituye una lectura muy fa-
vorable al ejercicio de las libertades comunitarias y, por ello una primera apro-
ximacién no puede sino ser positiva, sobre todo teniendo presente que son los
Estados los que suelen imponer mayores restricciones a su ejercicio por parte
de los operadores econémicos. E incluso se podria decir que para actividades

35 Concretamente, se seflala que «el concepto de “razones imperiosas de interés general”
al que se hace referencia en determinadas prescripciones de la presente Directiva ha sido desa-
rrollado por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia relativa a los articulos 43 y 49 del Tra-
tado y puede seguir evolucionando. La nocién reconocida en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia abarca al menos los ambitos siguientes: orden publico, seguridad puablica y salud publi-
ca, en el sentido de los articulos 46 y 55 del Tratado, mantenimiento del orden en la sociedad,
objetivos de politica social, proteccién de los destinatarios de los servicios, proteccion del con-
sumidor, proteccion de los trabajadores, incluida su proteccion social, bienestar animal, preser-
vaciéon del equilibrio financiero de los regimenes de seguridad social, prevencién de fraudes,
prevencién de la competencia desleal, proteccién del medio ambiente y del entorno urbano,
incluida la planificacién urbana y rural, proteccién de los acreedores, garantia de una buena ad-
ministracién de justicia, seguridad vial, proteccién de la propiedad intelectual e industrial, ob-
jetivos de politica cultural, incluida la salvaguardia de la libertad de expresion de los diversos
componentes (en especial, los valores sociales, culturales, religiosos y filosoficos de la sociedad),
la necesidad de garantizar un alto nivel de educacidon, mantenimiento de la diversidad de pren-
sa, fomento de la lengua nacional, conservacion del patrimonio nacional historico y artistico y
politica veterinariar.

36 K. PEGLOw, «La libre prestation de services dans la directive n.° 2006/123/CE», Revue
Trimestrelle de Droit Europeen, num. 44-1, 2008, p. 100.

37 Comisién de las Comunidades Europeas, Manual sobre la transposicién de la Directiva de
servicios, p. 52. Se puede consultar en http://ec.europa.eu/internal_market/services/servi-
ces-dir/index_en.htm.
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no establecidas en el pais de prestacion de los servicios no resulta especialmen-
te danoso, teniendo en cuenta los controles que se hayan efectuado en el pais
de establecimiento del prestador de los servicios.

Pero, inmediatamente surge la cuestion de la insuficiente proteccion del
interés general que late en la Directiva, que también tienen encomendadas
tanto las autoridades nacionales como las europeas, y que justifica claramente
que se considere que se haya considerado una disposicién meramente desre-
guladora. De hecho, con lo recogido en el articulo 16 de la Directiva, «diverge
del articulo 49 y de la interpretacion que le ha sido atribuida por el TJCE con
la finalidad de hacer avanzar los intereses de la Unidn, en detrimento de los
poderes de los Estados miembros» 3. Y, por ello, puede considerarse contraria
a lo dispuesto en el articulo 5, en la medida en que excede «de lo necesario
para alcanzar los objetivos del presente Tratado», precisamente por alterar la
jerarquia de fuentes, por restringir la capacidad de los Estados de incluir nue-
vas motivaciones consideradas por el TJCE conformes con el articulo 49; te-
niendo en cuenta, ademas, que la Directiva no se ha molestado en justificar la
relacion existente entre la jurisprudencia y su contenido; ni ha explicado las
razones que motiva la reduccién tan considerable del papel de los Estados en
esta materia ni exteriorizado porque las restantes razones imperiosas de interés
general que ha venido configurando la jurisprudencia del TJCE no le resulta
satisfactoria y hay que ir mas alla. Y mas atin si tenemos en cuenta la limitada
legitimidad de la directiva por no constituir, en su conjunto, una norma de ar-
monizacion, que si abriria la competencia de Bruselas para dictarla 3.

La situacién en este punto resulta paraddjica. Los Estados han aceptado el
contenido de la Directiva a pesar de la reduccidon de capacidades de ordena-
cién, en un proceso complejo desde toda perspectiva. No obstante, nos pode-
mos encontrar con que en el momento en que se proceda a la valoracién de la
normativa que ahora estd en vigor —que ha de efectuarse antes de 2009, de
acuerdo con lo previsto en el art. 39.5— varien su posicion sobre un conteni-
do tan amplio como el que recoge el articulo 16 y que, incluso, cuando se
planteen las normas de transposicion también se planteen problemas sobre los.
Y aqui hay que recordar que, desde siempre, el TJCE ha sido de siempre remi-
so a la anulacidén de las directivas y ello a pesar de que en este caso estd en clara
contradiccién con lo que reiteradamente ha venido sefnalando el TJCE, inclu-
s0, después de su propia entrada en vigor, como ha ocurrido con la Sentencia

38 K. Pecrow, «La libre prestation...», op. cit., p. 105.

39 En este sentido, por todos, véase T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, «;Quo Vadis, Bol-
kestein? ;Armonizacién o mera desregularizacién de la prestacion de servicios?», en Civitas.
Revista Espaiiola de Derecho Europeo, nim. 22, 2007, pp. 237-280.
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Jobra, de diciembre de 2008. Posiblemente, la solucién venga por aqui, consi-
derarlo un minimo al que haya que anadir todos aquellos elementos que, de
forma casuistica, se vayan incorporando, incluidos todos las excepciones ante-
riores. Las dificultades del proceso de aprobaciéon de la Directiva Bolkestein
posiblemente no permitirian un remedio mas radical, aunque desde mi punto
de vista seria la solucién mas razonable.

4. Medidas extraordinarias en funcion de los prestadores de servicios
para garantizar la seguridad del servicio

El marco general de ordenacion de las actividades de servicios en Estados
distintos del de establecimiento ha de completarse con el régimen por el que
se adoptan medidas particulares para determinados sujetos; en funcion de la
(inadecuada) calidad del servicio que prestan a los usuarios. Se trata, por tanto,
no de un marco general de regulacién de un determinado tipo de servicios
sino de una medida individual ante el comportamiento de un prestador.

En este sentido, en el articulo 18 de la Directiva se permiten en circunstan-
cias extraordinarias la incorporacion de medidas restrictivas a un operador de
otro Estado miembro, las cuales han de ser justificadas por la calidad de los ser-
vicios, siempre que se cumplan con los siguientes requisitos: a) las disposiciones
nacionales en virtud de las cuales se toma la medida no son objeto de armoni-
zacidén comunitaria en el ambito de la seguridad de los servicios; b) la medida
ofrece al destinatario un mayor grado de proteccién que la que tomaria el Esta-
do miembro de establecimiento con arreglo a lo dispuesto en sus disposiciones
nacionales; ¢) el Estado miembro de establecimiento no ha adoptado medidas o
las medidas que ha adoptado son insuficientes en relacion con las contempladas
en el articulo 35, apartado 2; d) la medida es proporcionada.

Como se puede apreciar es una medida que se puede adoptar en el marco
de los procedimientos de cooperacién entre Estados. Y precisamente aqui en-
cuentra su gran debilidad, en la medida en que supone que el Estado de pres-
tacién del servicio tiene poco que decir sobre el grado de incumplimiento vy,
en segundo lugar, porque si la medida es consecuencia de problemas de segu-
ridad, la respuesta deberia tener una celeridad que la necesidad de abrir el
procedimiento del articulo 35 imposibilita.

V. Los derechos de los destinatarios de los servicios

El daltimo de los aspectos que corresponde exponer en estas paginas es el
relativo a los usuarios de los servicios, que tienen un régimen especial de re-
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conocimiento de derechos —tanto de caracter informativo como de caracter
sustantivo—, que se complementa con unas medidas que indirectamente pre-
tenden proteger al prestador de los mismos. Frente a la restriccién que opera
con los prestadores, en la Directiva el ambito de sujetos usuarios de los mis-
mos que se encuentran en su ambito de aplicacién es bastante amplio, en la
medida en que se trata de «cualquier persona fisica con la nacionalidad de un
Estado miembro o que se beneficie de los derechos concedidos a estas por los
actos comunitarios ', o cualquier persona juridica de las contempladas en el
articulo 48 del Tratado y establecida en un Estado miembro, que utilice o de-
see utilizar un servicio con fines profesionales o de otro tipo».

Por un lado, con el fin indirecto de proteger la propia libre prestaciéon de
servicios en el ambito europeo, se restringe la posibilidad de que los Estados
impongan medidas coercitivas en cuanto al uso de servicios prestados por un
operador de otro Estado miembro, en particular los siguientes requisitos:
a) obligacion de obtener una autorizacion de las autoridades competentes na-
cionales o de hacer una declaraciéon ante ellas, o b) limitaciones discriminato-
rias de las posibilidades de concesiéon de ayudas econoémicas debido a que el
prestador esté establecido en otro Estado miembro o en funcién del lugar de
ejecucion de la prestacion; tal como recogié en este tltimo caso el TJCE en
relacidon con las deducciones fiscales a seguros de jubilacién anticipada con-
traidos s6lo con operadores establecidos en el pais o en relacién con la ausen-
cia de indemnizacidn en la legislacion francesa a un turista asaltado que cuan-
do trat6 de lograr una compensaciéon de éstos, al amparo de la legislacion
francesa sobre proteccion de victimas en actos criminales, vio rechazada su pe-
ticién, pues el derecho de compensacion sélo se reconocia en dicha legisla-
cién a los nacionales franceses o a los residentes en Francia .

40 El § 36 de la Directiva indica de forma expresa que «la nocién de “destinatario” tam-
bién abarca a los nacionales de terceros paises que ya se benefician de derechos reconocidos en
actos comunitarios como el Reglamento (CEE) n.® 1408/71 o la Directiva 2003/109/CE del
Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracion, el Reglamento (CE) n.® 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo
de 2003, por el que se amplian las disposiciones del Reglamento (CEE) n.° 1408/71 y del Re-
glamento (CEE) n.° 574/72 a los nacionales de terceros paises que, debido Gnicamente a su
nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas y la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la
Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros. Ademas, los Estados miembros pueden hacer extensivo el concepto de des-
tinatario a otros nacionales de terceros paises presentes en su territorio».

41 As. 186/87, Cowan. En esta sentencia el Tribunal acogid pretension del turista asaltado,
declarando que el articulo 7 (hoy 12) TCE «... exige una perfecta igualdad de trato de las per-
sonas que se encuentran en una situacién regida por el Derecho comunitario con los naciona-
les de los Estados miembros... (agregando frente a la alegacion de Francia que si bien el Dere-
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En segundo lugar, se reconoce el derecho a una prestaciéon no discrimina-
toria de los servicios, ni en lo tocante en el propio acceso a ellos ni en lo refe-
rente a las condiciones en las que se han de prestar. Derecho que se considera
en el articulo 20 como una obligacién de garantia por parte de los Estados en
los que éstos se van a prestar, aunque evidentemente pueden quedar matizados
por las condiciones materiales en los cuales éstos se han de facilitar al usuario;
aspecto éste que ha sido considerado de forma expresa en el § 95 de la Direc-
tiva, aunque evidentemente resultard complicado de ponderar su razonabili-
dad caso por caso, incluso aplicando los distintos elementos que estan recogi-
dos de forma expresa ** o incluso aspectos que entren dentro de una politica
en el marco del Estado social, como ocurre con las tarifas subvencionadas a
ciertos colectivos, que en principio no tienen por qué ser consideradas de raiz
ilegales, sino que habra que hacer un estudio caso por caso. En todo caso, la
diferencia en cuanto a las condiciones resultara, por una parte, complicado de
prueba para el usuario damnificado, y, por otra modificard algunas practicas
que tenemos consideradas como usuales, tales como el régimen de gratuidad
en el acceso a los museos publicos espanioles, que podrian ser considerados a
partir de ahora contrarios a la Directiva por las diferencias que efectian en
funcién del lugar de residencia del visitante comunitario.

En todo caso, el régimen de no discriminacién en lo referente al acceso a
los servicios en condiciones no discriminatorias estd recogido en el articu-
lo 20 de la Directiva, del siguiente modo: «1. Los Estados miembros haran lo
necesario para que el destinatario no se vea sujeto a requisitos discriminato-
rios basados en su nacionalidad o en su lugar de residencia. 2. Los Estados

cho procesal penal quedaba fuera del ambito de aplicacion del Tratado, por ser competencia
exclusiva de los Estados miembros)... es jurisprudencia reiterada (véase, entre otras la Sentencia
de 11 de noviembre de 1981, Cassati, As. 203/80, Recuelil, p. 2595) que el Derecho comunita-
rio impone limites a esta competencia. Tales disposiciones legislativas no pueden, en efecto,
discriminar respecto a personas a las que el derecho comunitario confiere el derecho a la igual-
dad de trato, ni restringir las libertades fundamentales garantizadas por el derecho comunita-
rio». Por lo que se afirmd, en el fallo, que subordinar una indemnizacién de este tipo a la cir-
cunstancia de residir en Francia era contrario al articulo 7 (hoy 12) TCE.

42 (Esto no obsta para que en dichas condiciones generales puedan preverse para la presta-
cién de un servicio tarifas, precios y condiciones variables justificadas directamente por facto-
res objetivos que pueden variar de un pais a otro, como los costes adicionales ocasionados por
la distancia, las caracteristicas técnicas de la prestacion, diferencias en las condiciones del mer-
cado, como una demanda mas o menos elevada influenciada por temporalidad, distintos perio-
dos de vacaciones en los Estados miembros o distintas politicas de precios por parte de los
competidores, o los riesgos adicionales derivados de normativas distintas de las del Estado
miembro de establecimiento. Tampoco cabe afirmar que la no prestaciéon de un servicio a un
consumidor por falta de los derechos de propiedad intelectual e industrial necesarios en un te-
rritorio particular suponga una discriminacién ilegal».
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miembros hardn lo necesario para que las condiciones generales de acceso a
un servicio que el prestador ponga a disposiciéon del publico no contengan
condiciones discriminatorias basadas en la nacionalidad o el lugar de residen-
cia del destinatario, sin que ello menoscabe la posibilidad de establecer dife-
rencias en las condiciones de acceso directamente justificadas por criterios ob-
jetivos». Notese que la importancia de lo anterior radica en que afecta tanto a
las diferencias establecidas por los poderes ptblicos —sobre lo que si hay juris-
prudencia comunitaria— como a aquellas que se imponen por parte de los
propios operadores de los servicios en el marco del propio espacio europeo.

En tercer lugar, se prevén medidas de proteccién complementarias par-
tiendo de la asistencia al receptor de los servicios. Asi, se facilitard el que el
ciudadano dispondra de: a) informacién general sobre los requisitos aplicables
en los demas Estados miembros al acceso a las actividades de servicios y a su
ejercicio, especialmente la informacidn relacionada con la proteccion de los
consumidores; b) informacidn general sobre las vias de recurso disponibles en
caso de litigio entre el prestador y el destinatario; ¢) datos de las asociaciones u
organizaciones, incluidos los centros de la Red de centros europeos de los
consumidores, que pueden ofrecer a los prestadores o destinatarios asistencia
practica. Es un mecanismo que constituye una de las materializaciones del sis-
tema de cooperacidn y de asistencia interadministrativa que recoge la propia
Directiva. El procedimiento de obtencién de la informacién pasa porque el
receptor del servicio lo plantee a su Estado, el cual lo comunicara a la Admi-
nistracion del Estado en el que esté establecido, que una vez obtenidos los da-
tos relevantes, remitird la informacion al destinatario. Los Estados miembros
haran lo necesario para que estos organismos se presten asistencia reciproca y
hagan lo necesario para cooperar entre si de forma eficaz; para lo cual en el
ambito comunitario se esta procediendo a la configuracién de un sistema
electréonico que permita una comunicacién eficaz en estas materias.

En cuarto lugar, el marco general de derechos del receptor de los servicios
es aplicable a los supuestos de prestacion sin establecimiento del mismo. Y con
ello, la titularidad de los derechos informativos recogidos en el articulo 22 y
que complementan el marco general de derechos de los consumidores.

No obstante, cuando se ahonda en la situacion juridica del consumidor, no
podemos olvidar que el problema mayor que tiene es consecuencia, precisa-
mente, del principio de ley de origen del prestador. En efecto, en ambitos en
los cuales el Derecho no esta armonizado la aplicacion del derecho del pais de
origen del prestador conduce a distorsiones en el mercado de cada Estado
miembro. Y, teniendo en cuenta las diferencias de legislaciones y de practicas
comerciales el perceptor de los servicios va a estar sometido a una pluralidad
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de normas, cuyo conocimiento resultard complejo para él. Y este dato, a la lar-
ga, conduce a una inferior proteccién juridica.

VI. Comercio de servicios y situaciones puramente internas

Como se ha ido viendo a lo largo de estas paginas, es el ejercicio del dere-
cho de libre circulacién —en este caso, de servicios— el que «activar la aplica-
ci6én del Derecho comunitario y hace, ademas, que opere el principio de no
discriminacién del articulo 12. Lo que se corresponde con la 16gica de un
«mercado interior» que permita un igual acceso al mercado y la libre circula-
cién de lo factores de producciéon. Ahora bien, si las situaciones «puramente
internas» quedan, en contrapartida, fuera del ambito espacial de aplicacion de
las libertades comunitarias y del principio de no discriminacién por razoén de
la nacionalidad del articulo 12 TCE, la consecuencia juridica que se produce es la
siguiente: que si se las compara con las situaciones «transfronterizasy, esta ex-
clusion del ambito del Derecho comunitario puede conducir a una «discrimi-
nacion inversa», dado que el nacional de un Estado miembro se encuentra,
frente a dicho Estado, en una posiciéon menos favorable que la de los extranje-
ros y la de los propios nacionales que han ejercido la libre circulacion en la
Comunidad. Pues tales discriminaciones se caracterizan, segun Lenaert, por el
hecho de que un Estado miembro «trata a sus propios nacionales o a situacio-
nes nacionales de forma menos favorable que a los nacionales de otros Estados
miembros o a situaciones cuyo origen se encuentra en otro Estado miembro».

Lo que puede apreciarse, por ejemplo, si se compara la situacion de un na-
cional espanol que ha estudiado en Espana y obtenido aqui un titulo que le
habilita para el ejercicio de una profesion, y, en contrapartida, del mismo na-
cional que, tras haber obtenido en otro Estado miembro un titulo equivalente
en aplicacion de la normativa comunitaria, desea volver y ejercer su profesion
en Espana. Al primero, el Estado espafol le puede someter a condiciones es-
trictas para el ejercicio de la profesion, como la colegiacidn; al segundo, por
proceder de otro Estado miembro, donde ha obtenido su titulo, tales exigen-
cias no son aplicables pues se halla bajo la proteccién del Derecho comunita-
rio. Una diferencia de trato que el TJCE ha admitido en su Sentencia de 1979
en el asunto Knoors apoyandose en las expresiones del texto del articulo 52
TCE (hoy 43) al declarar que este precepto no debe ser interpretado en el
sentido de que «excluye de los beneficios del derecho comunitario a los propios nacio-
nales de un determinado Estado miembro cuando éstos, por el hecho de haber residido
regularmente en el territorio de otro Estado miembro y haber adquirido alli una califica-
cién profesional reconocida por el derecho comunitario, se encuentran respecto al Estado
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de origen en una situacion asimilable a las de los demas sujetos que se benefician de los
derechos y libertades garantizadas por el Tratado».

Lo que se reitera en otras SSTJCE, como la de 16 de febrero de 1995, dicta-
da en el as. C-29/94, en la que se declara respecto a la Directiva 82/489/CEE
del Consejo, de 19 de julio, sobre establecimiento y libre circulacidon de los pe-
luqueros, que el Derecho comunitario no se opone a una medida nacional que
exige a los nacionales de un Estado miembro la obtencidn de un titulo para po-
der explotar un saléon de peluqueria pero «permite a los peluqueros de los demas
Estado miembros explotar un salon de peluqueria sin hallarse en posesion de dicho titu-
lo». Al igual que en la Sentencia de 16 de julio de 1994 en el as. C-132/93,
Steen, donde el Tribunal consider6 compatible con el Derecho comunitario
que a los extranjeros se permitiera el acceso a la funcién ptblica en Alemania
en régimen de contratacion laboral, pero no a los nacionales alemanes.

De la lectura de estas decisiones del TJCE puede llegarse a esta conclusién:
que mediante la regla de exclusion de las situaciones puramente internas, se ha
seguido la logica inherente a un mercado comun entre Estados, en cuanto
ambito econémico de los intercambios de un Estado miembro a otro. Y ello
pese a que su contrapartida sea que dichas situaciones tengan un trato menos
favorable que las «transfronterizas».

Por lo que se ha podido sostener que la nocion de situaciones «puramente
internas» de la jurisprudencia del TJCE ha establecido tanto un limite del De-
recho comunitario en materia de libre circulacion (la libertad no opera sin
movimiento de un Estado a otro) como una delimitaciéon de la esfera de ac-
ci6n de los Estados miembros. Pues al quedar una situacidn «interna» fuera del
ambito del Derecho comunitario, es a estos Estados a los que corresponde ex-
clusivamente bien mantener una «discriminacion inversa» o bien suprimirla
mediante una acomodacion de sus normas a las del Derecho comunitario. La
ordenacidn del sector servicios proporcionara en este sentido un ejemplo ex-
celente de cuil va a ser el comportamiento de los Estados, eliminando las dife-
rencias —lo que, como se ha sefalado en paginas precedentes, casa mal con el
principio de que a los servicios les rige la ley del pais de establecimiento del
prestador— o bien manteniéndolas.



