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PREMIO COLECCIÓN DE ESTUDIOS

DEL CONSEJO ECONÓMICO Y SOCIAL

DE CASTILLA Y LEÓN. Edición 2009-II

El Decreto Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de
Impulso de las Actividades de Servicios, aprobado por la
Junta de Castilla y León y convalido por el Parlamento regio-
nal, adopta medidas para reformar la normativa autonómica
en cumplimiento de la Directiva 2006/123/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior. Para ello se ha
tenido en cuenta la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, así
como la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, sobre modificación
de diversas leyes para su adaptación a la anterior. Leyes a las
que a finales de febrero de 2010 se suma la reforma de la Ley
de Ordenación del Comercio Minorista, aún no aprobada en
la fecha de publicación del Decreto-Ley autonómico.

Este estudio analiza las repercusiones constitucionales, admi-
nistrativas, mercantiles, transfronterizas y laborales de una de
las principales normas europeas de los últimos tiempos. Se
exponen tanto las implicaciones para el sector comercial,
como las exigencias organizativas y procedimentales que
plantea a la Administración autonómica y a los Entes Loca-
les, sin olvidar sus consecuencias de orden laboral, expo-
niendo propuestas alternativas para el mejor desarrollo de la
transposición de la Directiva de Servicios en los próximos
meses, pues, en opinión de los autores del trabajo, son
muchas las cuestiones que el Decreto-Ley aprobado por el
Gobierno regional ha dejado aún pendientes.

A lo largo del año 2010 habrán de reformarse numerosas
normas reglamentarias autonómicas, en los sectores afecta-
dos por el ámbito de aplicación de la Directiva de Servicios
y sus leyes de transposición. Igualmente, será necesario
repensar las organizaciones administrativas de la Comunidad
Autónoma, incluyendo los entes locales, en un sentido favo-
rable al mejor funcionamiento de las técnicas de control a las
que las tendencias liberalizadoras conceden mayor protago-
nismo (comunicaciones previas y declaraciones responsa-
bles).Todo ello con el objetivo de atraer mayores inversiones
y favorecer la creación de puestos de trabajo.

Igualmente deberá tenerse muy presente la protección de
los consumidores y usuarios de servicios, destinatarios últi-
mos de las previsiones sobre calidad y cooperación interad-
ministrativa previstas en la Directiva. El definitivo y correcto
cumplimiento de la Directiva en Castilla y León exige un
equilibro adecuado entre la liberalización económica, la pro-
tección de los derechos de los empresarios y trabajadores, la
tutela de los intereses de los consumidores y, en todo caso,
la mejora de la calidad regulatoria en nuestra Comunidad
Autónoma.
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17INTRODUCCIÓN

PRESENTACIÓN

El presente estudio recoge los trabajos elaborados por el grupo de investigación
constituido con motivo de la convocatoria del Premio «Colección de Estudios
del Consejo Económico y Social de Castilla y León» (edición 2009-II).

En la Memoria inicial del proyecto nos planteamos que la convocatoria de
2009 del Premio “Colección de Estudios del Consejo Económico y Social de
Castilla y León” era una oportunidad para responder a la pregunta de cuál
sería el impacto de la transposición de la Directiva de Servicios en Castilla y
León que se ponía de manifiesto manejando una serie de presupuestos rele-
vantes: Primero, que el 28 de diciembre de 2009 concluía el plazo de trans-
posición de la Directiva; Segundo, que el sector servicios es decisivo para la
ansiada recuperación del empleo y la también necesaria mejora de la com-
petitividad; Tercero, que la mayor parte de las reformas requeridas se han de
plantear, tras la aprobación de las normas del Estado, en los niveles autonó-
mico y local. Cuarto, que estas reformas deberían plantearse en términos
compatibles con nuestro modelo social, con beneficios para las empresas
(especialmente las PYMES) que no impliquen perjuicios a los derechos de los
trabajadores. Y quinto, que han de evitarse en el proceso de transposición,
pues, los riesgos para el comercio minorista y los trabajadores.

La Directiva de Servicios venía afectada por la polémica que suscitó desde su
aparición como propuesta Bolkestein y su responsabilidad en el fracaso del
Tratado de una Constitución para Europa. Los rechazos al texto constitucio-
nal en los referenda francés y holandés estuvieron condicionados por el fan-
tasma del “fontanero polaco” y el riesgo de dumping social que traía la
propuesta de Directiva Bolkestein. Las acusaciones de que la filosofía que la
inspiraba y las técnicas que utilizaba rompían el modelo social europeo han
lastrado necesariamente su imagen.

Los miembros del equipo que suscribimos este proyecto hemos sido bien
conscientes de lo que está en juego en el proceso de implementación de la
Directiva, pues llevamos años o meses investigando y publicando trabajos
sobre la norma de referencia y sus proyecciones sobre el Ordenamiento



18 IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN

español. Somos un grupo de investigación interuniversitario (con represen-
tación de cuatro universidades de Castilla y León y cuatro provincias de la
Comunidad), interinstitucional e interdisciplinar, con proyección transfronte-
riza (internacional), cohesionado en torno al común interés y la preocupación
por contribuir a una aplicación de la norma europea con los mejores resulta-
dos, en un momento económico y social ciertamente difícil. Nos presenta-
mos a esta convocatoria acreditando conocimiento, experiencia y atención
previa a todo lo que la Directiva supone. 

Sabíamos que el tiempo restante para la transposición de la Directiva resul-
taba sumamente escaso, pues aunque la tramitación parlamentaria de la lla-
mada “Ley horizontal” (Proyecto de Ley de Libre Acceso y Ejercicio de las
Actividades de Servicios) se hubiera activado, y también estuviera en marcha
la fase previa de audiencia sobre el Anteproyecto de Ley “Ómnibus”, lo
cierto era que si las reformas subsiguientes en los niveles autonómico y local
(en la Comunidad de Castilla y León) se producían “en cascada”, esperando
a la norma del Estado, apenas habría margen para cumplir las exigencias de
la Directiva dentro del plazo previsto. Por ello, estábamos decididos a que
nuestro trabajo facilitase la labor de modificación de las múltiples leyes,
reglamentos y procedimientos administrativos afectados en nuestra Comu-
nidad Autónoma. 

Nos consideramos profesionales comprometidos con el progreso económico
y social de nuestra tierra, siendo casi todos nosotros castellanos y leoneses
que trabajamos en la Región y nos preocupamos por sus problemas. Pensa-
mos que el estímulo del sector servicios, en sintonía con el modelo social
europeo, español y castellano y leonés, puede favorecer la más rápida salida
de la crisis económica. 

Por nuestra condición de juristas y profesionales castellanos y leoneses, cono-
cemos en detalle el Ordenamiento de la Comunidad Autónoma, que debe ser
reformado en distintos sectores. Los administrativistas sabemos del cambio de
modelo administrativo que la Directiva impone; los laboralistas son sensi-
bles a sus correcciones sociales; los constitucionalistas a sus repercusiones
sobre el reparto de competencias y el modelo económico constitucional; las
perspectivas mercantil y transfronteriza (de Derecho internacional privado)
se proyectan sobre las empresas. Ofrecíamos por tanto una panorámica
completa de las repercusiones institucionales y normativas de la Directiva
en Castilla y León.

Aquí están los frutos. Cada uno de los trabajos recogidos en este informe
puede ser objeto de una lectura individualizada, gracias a un reparto de los
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temas dirigido a evitar los solapamientos y focalizar precisamente las princi-
pales cuestiones que plantea la transposición de la Directiva de Servicios. Así,
se han dividido por áreas (aspectos generales, aspectos constitucionales,
aspectos administrativos y económicos, aspectos sectoriales y Portugal), pero
dentro de estos grandes apartados cabe perfectamente escoger el punto que
más interese a quienes se aproximen a los heterogéneos contenidos, desde
distintas posiciones institucionales. 

La gran ventaja que presenta este formato es clara. Prácticamente todos los
destinatarios relevantes de las medidas de transposición de la Directiva de
Servicios en Castilla y León hallarán en el estudio respuesta a sus preocupa-
ciones: los representantes de los trabajadores, el análisis del muy corregido
impacto sobre el Derecho laboral; los empresarios, sus repercusiones sobre la
libertad de empresa y las exigencias administrativas; los responsables públi-
cos, las exigencias de modernización y reordenación del sistema de contro-
les; y los consumidores, propuestas de mejora de su posición jurídica que
requieren medidas ulteriores. 

Difícilmente se podrá encontrar una panorámica de cuestiones y autores tan
variada como la ofrecida por esta obra en ningún otro texto sobre la Directiva
de Servicios y su transposición. Reunir a veinte especialistas en la materia
resulta sumamente complejo, pero ha sido posible gracias a una confluencia de
circunstancias en este caso, dando lugar a una masa crítica de pensamiento
jurídico e institucional no fácilmente repetible. El provecho y la utilidad final de
los trabajos dependerán de quienes tienen en su mano la toma de decisiones,
pero al menos no podrá decirse que el CES, confiando en este equipo, no ha
puesto a disposición un notable esfuerzo.

El Profesor Dámaso-Javier Vicente Blanco estudia la libre circulación de ser-
vicios, el proceso de elaboración de la Directiva y lo que llama el problema
medular del principio de origen. Desde sus conocimientos de experto en
Derecho internacional privado, parte de las diferencias entre la libertad de
prestación de servicios y el derecho al establecimiento, para analizar a la vista
del proceso de gestación de la polémica Directiva “Bolkestein” si pervive en
su resultado final el polémico principio de origen, que podría dar lugar a dis-
criminaciones inversas de los prestadores nacionales respecto de los euro-
peos, sin olvidar el tan temido dumping social. Un tema no sólo teórico, sino
de gran trascendencia práctica, al que se enfrentarán pronto las autoridades
autonómicas y cuya intensidad dependerá del buen funcionamiento del Sis-
tema de Información del Mercado Interior, la cooperación interadministrativa
y el desarrollo al fin de la Unión administrativa europea, objetivo que no
debe pasar por alto la Junta de Castilla y León. 
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Son muchos los problemas interpretativos que plantea la Directiva europea
más importante de los últimos años, comenzando desde luego por su
ámbito de aplicación. En este informe, los servicios afectados por la Direc-
tiva son analizados por el Profesor Miguel Ángel Sendín, que también
recuerda las controversias suscitadas en la tramitación de la propuesta,
durante la cual se retiraron sectores relevantes del enfoque horizontal.
Queda claro que algunos muy sensibles y necesitados de un régimen dis-
tinto están fuera, pero en otros casos el margen para la interpretación
queda abierto, más aún teniendo en cuenta el enfoque “ambicioso” adop-
tado por el Gobierno de España, que incluye entre las reformas de la lla-
mada Ley Ómnibus algunas modificaciones legales no exigidas por la norma
europea, produciendo algunas consecuencias sobre normas autonómicas
que también han de ser reformadas. 

Los aspectos constitucionales que plantea la transposición de la Directiva de
Servicios reciben un tratamiento muy completo en esta obra. Se presentan,
en primer lugar, las implicaciones que está llamada a tener sobre el sistema
de fuentes del Derecho (Profesor Francisco Javier Matía Portilla); en segundo
lugar, las repercusiones competenciales y sus proyecciones sobre el Estado
Autonómico (Profesor Tomás de la Quadra-Salcedo); y en tercer lugar, desde
la interpretación de la Norma Fundamental, las consecuencias para la liber-
tad de empresa (Profesor Antonio Cidoncha), que serán también objeto de
un detenido tratamiento jurídico-administrativo. 

Trasponer la Directiva de Servicios es mucho más complicado en España que
en Francia. Más allá de la opción entre Ley y reglamento, que viene dada por
el rango de las normas a reformar, nuestro sistema de fuentes del Derecho,
muy basado en el principio de competencia, multiplica por miles el número
de poderes normativos llamados a actuar para cumplir en este caso las exi-
gencias del Derecho europeo. También en Castilla y León, Comunidad Autó-
noma con más de 2.500 municipios. Las dificultades de cumplimiento de
plazos y las posibles acciones por incumplimiento, que no pueden ser del
todo descartadas, convierten esta cuestión en capital a la vista del régimen
de las responsabilidades previsto en la Ley Horizontal del Estado. 

No cabe descartar que se reproduzcan los conflictos interadministrativos por
la determinación de las responsabilidades si llegan en el futuro condenas por
incumplimiento. Aunque debería intentarse evitar tal escenario, la estrategia
seguida con la aprobación de esta Ley Horizontal o Paraguas (Ley 17/2009,
de Libre Acceso a las actividades de servicios y su ejercicio) no ha sido quizás
la más idónea para evitarlo. Máxime a la vista de los títulos competenciales
esgrimidos para su dictado (149.1.1; 149.1.13; y 149.1.18), brillantemente
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analizados por el Profesor Tomás de la Quadra-Salcedo Janini, desde sus pro-
fundos conocimientos del reparto de competencias económicas en la Consti-
tución. 

Tras estos análisis sobre las formas y procedimientos de la estrategia de
transposición de la Directiva de Servicios, se entra de lleno en sus contenidos
con el estudio sobre las repercusiones en la libertad de empresa, acometido
desde la perspectiva constitucional por el Profesor Antonio Cidoncha, a
quien no pasa inadvertida la mayor exigencia de justificación de las interven-
ciones sobre la iniciativa económica privada que resultan de la Directiva, al
menos en los ámbitos afectados. El contenido esencial de la libertad de
empresa merece en estas nuevas condiciones una reconsideración, hasta el
punto de poder plantearse la “mutación constitucional” en el artículo 38 CE,
interpretada en sentido positivo y con una perspectiva optimista, al menos
en esta aportación. 

La estrategia seguida en la Comunidad Autónoma de Castilla y León, tradu-
cida básicamente (aunque no sólo) en el Decreto-Ley 3/2009, es analizada
críticamente por el Profesor Rivero Ortega. Además de señalar todas las
reformas reglamentarias y administrativas aún pendientes, coincide en la
objeción planteada en las Cortes de Castilla y León por el Grupo Socialista
frente a la mera convalidación de un Decreto-Ley con clara vocación de per-
manencia y profundas reformas. Su tramitación como Proyecto de Ley
hubiera permitido, a su juicio, suplir algunas de las carencias de la norma
aprobada, atenuándose su impacto claramente desregulador al limitarse a
eliminar autorizaciones sin reformar los tan necesarios controles a posteriori
para proteger a consumidores y usuarios. 

El nuevo sistema de controles administrativos para el acceso al mercado, con
la sustitución de autorizaciones por comunicaciones previas o declaraciones
responsables, es el objeto del trabajo del Profesor José Carlos Laguna de Paz,
reconocido experto en la materia que analiza uno por uno cada uno de los
regímenes autorizatorios modificados, detectando sus carencias y puntuali-
zando las cuestiones de naturaleza jurídica de las distintas figuras. La tarea
dogmática y jurisprudencial, para despejar las dudas planteadas por estas (no
tan nuevas) técnicas, es acuciante. 

El comercio es seguramente el sector más relevante de todos los tocados por
la transposición de la Directiva de Servicios. Para su tratamiento en este volu-
men, el equipo tuvo la inmensa suerte de contar con la Profesora Helena
Villarejo, seguramente la académica que más y mejor ha trabajado su régi-
men jurídico en los últimos años. Desde su profundo conocimiento de las
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implicaciones económicas y normativas para el comercio de Castilla y León,
se detiene en las medidas del Decreto-Ley 3/2009 que inciden sobre la Ley
autonómica, ofreciendo un análisis imprescindible para todos los interesados
en sus proyecciones (más allá de la polémica suscitada por la apertura de
nuevas grandes superficies comerciales).

Enlazando con el anterior trabajo desde la perspectiva constitucional, La Pro-
fesora Salvador Armendáriz estudia las repercusiones administrativas sobre la
libertad de empresa de la transposición de la Directiva. Y para ello no utilizar
sólo las referencias constitucionales, sino que en unas páginas dignas de par-
ticular atención se detiene en las previsiones del Estatuto de Autonomía de
Castilla y León dedicadas al modelo económico, artículos que habrán de ser
interpretados a partir de ahora en una línea compatible con los principios de
la Directiva de Servicios, que son al fin los de la Unión Europea. 

Los tres trabajos siguientes tienen en común el tratamiento de las operacio-
nes de modernización administrativa resultantes de las exigencias de la Direc-
tiva. La necesaria simplificación de los trámites exigibles a los prestadores,
analizada por la Profesora Teresa Medina a partir del Decreto de simplifica-
ción documental y las muy escasas previsiones del Decreto-Ley en esta línea.
La urgente implementación de la Administración electrónica, comentada por
la Profesora Zulima Sánchez por haberse destacado en las conexiones entre
la Ley de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos y la
Directiva de Servicios. Y la ventanilla única electrónica –ya una realidad–, una
vez más tratada por el Profesor Eduardo Gamero, que lidera un grupo de
investigación de referencia en estos temas. 

Si los responsables de la Administración autonómica se verán seguramente
reflejados en muchas de las consideraciones de los estudios anteriores, las
autoridades y funcionarios locales no pueden dejar de detenerse en el con-
cienzudo estudio presentado por Valentín Merino Estrada y Pilar Martín
Ferreira, destacados funcionarios del Ayuntamiento de Valladolid que aún la
experiencia práctica con una dedicación investigadora intensa centrada últi-
mamente en la Directiva de Servicios. La aportación de estos dos profesiona-
les avanza y facilita muchos de los trabajos de adaptación que los municipios
de nuestra Comunidad Autónoma tendrán que realizar para cumplir con las
exigencias de la Directiva, supliendo una notoria carencia y prestando con
ello un servicio impagable a la Región. 

En los aspectos puramente sectoriales, deben considerarse igualmente valio-
sas las contribuciones del Profesor Iñigo Sanz Rubiales y la Profesora Car-
men Herrero Suárez, respectivamente dedicado a las proyecciones sobre la
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normativa ambiental y la de defensa de la competencia. Dos objetivos cla-
ros de toda regulación económica que no debieran verse obviados por la
transposición de la Directiva, pues responden a motivaciones muy conside-
rables y atendibles de interés general, como son la defensa del entorno y la
protección de los intereses de los consumidores y usuarios, así como el buen
y leal funcionamiento de los mercados. 

Los efectos de la transposición de la Directiva de Servicios sobre el Derecho
laboral y los derechos de los trabajadores no han sido descuidados en este
volumen, ocupándose de los mismos las Profesoras Noemí Serrano, Milagros
Alonso y Azucena Escudero. Cuestiones de gran interés, como el régimen del
desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestación de
servicios de carácter transnacional, o la reformas laborales y sociales conte-
nidas en la llamada Ley Ómnibus, son aquí comentadas, desmontando el
consabido tópico de que la Directiva no tiene ninguna incidencia en el orden
social o laboral. 

Por último, pero no menos importante –muy al contrario– se exponen sucin-
tamente los avances dados en nuestro país vecino y más próximo –Portugal–
en la transposición de la Directiva de Servicios. Aunque de momento es
mucho lo que está por hacer al otro lado de la raya, conviene saberlo y vis-
lumbrar el futuro porque es de esperar un trasiego de prestadores a ambos
lados de la casi inexistente frontera. Máxime recordando los pretendidos
impulsos dados desde la Junta de Castilla y León para invitar a los inversores
portugueses a establecerse en nuestro territorio, y a los empresarios castella-
nos y leoneses a mirar hacia el Atlántico. 

No estaría de más, pensamos, invertir algo más de tiempo en estudiar despa-
cio las implicaciones jurídicas y económicas de esta apuesta por Portugal, aun-
que estamos hablando de un estudio distinto, eventualmente continuación del
que ahora se presenta. Una investigación que habría de ser acometida en pari-
dad por investigadores españoles (de Castilla y León) y portugueses. El grupo
aquí conformado puede ser un embrión para ello, pero requiere del respaldo
institucional preciso para dirigirse a lo concreto: El próximo y real marco de un
“mercado ibérico de los servicios” que aproveche más allá de la retórica las
oportunidades abiertas por la transposición de la Directiva de Servicios. 

La retórica despierta la ilusión, y sin ilusión no se vive (le hemos escuchado
decir alguna vez al Presidente Juan Vicente Herrera). Nosotros somos inves-
tigadores ilusionados que no sabemos si la transposición de la Directiva de
Servicios creará 9.000 ó 10.000 empleos, aproximadamente los mismos que
se perdieron en enero de 2010 en Castilla y León, justo el primer mes de
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vigencia de las previsiones del Decreto-Ley 3/2009. No hemos dispuesto de
las herramientas ni la información necesaria para calcular pronósticos tan
precisos de nuevos puestos de trabajo. Ahora bien, sí creemos saber qué
puede ayudar a aprovechar las oportunidades, y qué debe hacerse para con-
jurar los riesgos, abiertos por la Directiva de Servicios. Quien desee conocer
nuestra opinión, sólo tiene que seguir las páginas de este libro. 

Todos nosotros, los miembros de este equipo, nos presentábamos a esta con-
vocatoria con vocación de trabajo y de servicio a nuestra comunidad y este es
el resultado. Desde la pluralidad ideológica y de pensamiento, como no podría
ser de otro modo, desde las diferencias de perspectivas, hemos llevado a cabo
un trabajo de análisis con el mayor rigor posible que entregamos al Consejo
Económico y Social.

Dámaso-Javier Vicente Blanco
Ricardo Rivero Ortega

Salamanca y Valladolid, enero de 2010
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ROCHERE J., Droit matériel de l’Union européenne, Hachette, París, 2006; FALLON, M., Droit matériel
général de l’Union européenne, Bruylant-Academia, Bruselas, 2ª edición, 2003; FAVRET, J.-M., Droit
communautaire du marché intérieur, Gualino Editeur, París, 2001; ILLESCAS, R. y MOREIRO GONZÁLEZ,
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1. La libre prestación de servicios y el Derecho 
de establecimiento en el mercado interior

La libre circulación de servicios (LCS) constituye una de las cuatro libertades
económicas de circulación básicas del Mercado interior comunitario, junto
con la libre circulación de mercancías, la libre circulación de trabajadores y
la libre circulación de capitales, todas ellas consideradas por el Tratado de
la Comunidad Económica Europea de 1957, en su Parte Segunda, como
“Fundamentos de la Comunidad”1.
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2001; LIGNEUL, N. y TAMBOU, O., Droit européen du marché, Ellipses, París, 2006 ; MANGAS MARTÍN, A.,
Instituciones y Derecho de la Unión Europea, Tecnos, Madrid, 2002 ; MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J.
y LÓPEZ ESCUDERO M. (coords..), Derecho comunitario material, McGraw-Hill Interamericana de
España, Madrid, 2000; MATTERA RIGLIANO A. El Mercado Único, sus reglas y su funcionamiento, Civi-
tas, Madrid, 1991; MAUBERNARD, C., Droit matériel de l’Union européenne, Ellipses, París, 2007; MOLI-
NIER, J. y DE GROVE-VALDEYRON, N., Droit du marché intérieur européen, LGDJ, París, 2008; PÉREZ DE LAS

HERAS, B., El mercado interior europeo: las libertades económicas comunitarias: mercancías, personas,
servicios y capitales, Universidad de Deusto, Bilbao, 2ª edición, 2004; PERTEK, J., Droit matériel de
l’Union européenne, PUF, París, 2005; SÁNCHEZ, V.M. y JULIÀ BARCELÓ, M., Lecciones de derecho de la
Unión Europea, Bosch, Barcelona, 2008; SNELL, J., Goods and services in EC law: a study of the rela-
tionship between the freedoms, Oxford University Press, Oxford, 2002; WOODS, L., Free movement
of goods and services within the European Community, Ashgate Publishing, Surrey, 2004.

2 Antiguos artículos 52 a 58 y 221 del Tratado CEE y 43 a 48 y 294 del Tratado CE en su redac-
ción en el Tratado de Unión Europea de Ámsterdam, mantenida en el TUE de Niza.

3 Pueden verse, entre otras, las sentencias del TJCE de 21 de junio de 1974, Reyners, 2/74,
Rec. p. 631, parágrafos 21, 46 y 47; de 12 de julio de 1984, Klopp, 107/83, Rec. p. 2971, parágrafo
19; y de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. I-04165, parágrafos 19-39.

Se trata del derecho o libertad que tiene todo nacional de un Estado miem-
bro de la Unión Europea (ciudadano de la Unión) a ejercer una actividad eco-
nómica por cuenta propia en cualquier otro Estado miembro, para lo cual se
le confiere, en su caso, el derecho a desplazarse, establecerse y residir en el
mismo. Como libertad de circulación comunitaria, la LCS tiene doble dimen-
sión, puesto que posee dos modalidades para su ejercicio, como son la libre
prestación de servicios y el Derecho de establecimiento; modalidades que se
excluyen mutuamente y que poseen regímenes jurídicos parcialmente dife-
renciados. La distinción entre ambas modalidades de ejercicio de la LCS
depende, primero, de la existencia o no de desplazamiento del prestador de
servicios y, segundo, del carácter permanente u ocasional del ejercicio de la
actividad.

El Derecho de Establecimiento se regula actualmente en los artículos 49 a 55
del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (Tratado FUE)2, de
acuerdo con la articulación derivada del Tratado de Lisboa, firmado el 13 de
diciembre de 2007, y en vigor desde el 1 de diciembre de 2009. El Derecho
de Establecimiento consiste, con carácter general, en el derecho a despla-
zarse y residir en otro Estado miembro con objeto de realizar en él con carác-
ter permanente una actividad económica no asalariada, abriendo en él una
sede o establecimiento desde donde ofertar los servicios y organizar la acti-
vidad3.
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4 Antiguos artículos 59 a 66 del Tratado CEE y 49 a 55 del Tratado CE en su redacción en el
Tratado de Unión Europea de Ámsterdam, mantenida en el TUE de Niza.

5 Al respecto fue fundamental la sentencia del TJCE de 3 de diciembre de 1974, Van Binsber-
gen, 33/74. Rec. p. 1299, que determinó el efecto directo de las disposiciones del Tratado CEE sobre
libre prestación de servicios, los artículos 59 y 60, y las legislaciones nacionales no podían imponer la
obligación de residir en el territorio del Estado para que un nacional de otro Estado miembro prestase
servicios en él. 

6 Véase la sentencia del TJCE de 10 de mayo de 1995, Alpine Investsments, C-384/93, Rec.
1995, p. I-1141.

7 Véase la sentencia del TJCE de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p.
I-04165, parágrafo 22.

8 Artículo 80-100 del Tratado FUE, antiguos artículo 74-84 del Tratado CEE y 70-90 del Tra-
tado CE en su redacción en el Tratado de Unión Europea de Ámsterdam, mantenida en el TUE de Niza. 

9 En el caso de los sectores bancario y de seguros, el artículo 61 del Tratado CEE (actual 58 del
Tratado FUE y antiguo artículo 51 el Tratado de Unión Europea de Ámsterdam, mantenida en el TUE
de Niza) recogía la previsión de una regulación vinculada con la libre circulación de capitales. 
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La libre prestación de servicios, por su parte, se recoge en los artículos 56 a
62 del mismo Tratado FUE4. Consiste en el derecho a realizar una actividad
económica no asalariada en otro Estado miembro, sea de forma ocasional o
temporal, desplazándose a su territorio para llevarla a cabo5, sea de cualquier
forma, ocasional o permanente, pero sin desplazamiento al territorio del otro
Estado6. Las normas relativas a la libre prestación de servicios son subsidia-
rias a las normas referidas al Derecho de establecimiento7.

Mientras que el Derecho de establecimiento hace hincapié en el desplaza-
miento de las personas, físicas o jurídicas, de un Estado miembro al otro para
realizar la actividad económica no asalariada, en la libre prestación de servi-
cios se hace hincapié en el desplazamiento del servicio. 

Los beneficiarios de la LCS son tanto las personas físicas como las personas
jurídicas, es decir, afecta tanto a las empresas, a los trabajadores por cuenta
propia, y a la las profesiones liberales. No obstante, la regulación de los Tra-
tados fundacionales ha recogido desde el Tratado CEE de Roma de 1957
normas especiales para los sectores de transportes8, bancario y de seguros9.

Tanto en el Derecho de establecimiento como en la libre prestación de servi-
cios, el punto de partida ha estado en el beneficio de la regla de “tratamiento
nacional”, esto es, en la exigencia de que las condiciones que se apliquen a
los prestadores de servicios de otros Estados miembros que vayan a estable-
cerse o a realizar la actividad en un Estado miembro de acogida no deban ser
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10 Antiguo artículo 9 del Tratado CEE y 23 del Tratado CE en su redacción en el Tratado de
Unión Europea de Ámsterdam, mantenida en el TUE de Niza.

11 Ver, por ejemplo, POU SERRADELL, V., «La Comisión y las nuevas políticas para el sector servi-
cios», Información Comercial Española, Julio-Agosto 2006. núm. 83, pp. 219-237.

12 Completing the Internal Market: White paper from the Comisión to the European
Counci/Livre blanc sur l’achèvement du marché intérieur (Milan, 28-29 June 1985), documento
COM (85) 310 final. Sus versiones en alemán, francés, inglés y neerlandés pueden consultarse en:
http://europa.eu/documentation/official-docs/white-papers/index_es.htm#before. 

diferentes a las que ese Estado imponga a sus nacionales o a las empresas
locales.

Pese al carácter fundamental de la LCS, el papel protagonista en las prime-
ras fases de la construcción del Mercado común europeo correspondía a la
libre circulación de mercancías con el objetivo de realización de la Unión
Aduanera, prevista en el actual artículo 28 del Tratado FUE10; de forma que
la libre prestación de servicios y el derecho de establecimiento quedaron en
su realización en un papel parcialmente secundario, con un desarrollo juris-
prudencial de las normas básicas del Tratado fundacional y un desarrollo
legislativo que podemos calificar de incipiente11.

El Libro Blanco sobre la realización del Mercado Interior, de 1985, planteó
la necesidad de una estrategia decidida para la conclusión del objetivo del
Mercado común único eliminando los obstáculos y barreras que aún perma-
necían a las libertades de circulación12. El texto comenzaba diciendo en su
parágrafo primero:

«Conseguir la unidad de ese gran mercado (de 320 millones de consumidores)
supone que los Estados miembros de la Comunidad lleguen a un acuerdo en
lo que se refiere a la abolición de las barreras de cualquier naturaleza, la armo-
nización de las normas, la aproximación de las legislaciones y las estructuras
fiscales, el reforzamiento de la cooperación monetaria y las medidas conexas
necesarias para lograr la cooperación de las empresas europeas. Este proyecto
está a nuestro alcance siempre que saquemos provecho de las enseñanzas del
pasado y, en particular, de los fracasos y retrasos producidos. Por ello, la Comi-
sión solicitará del Consejo Europeo que éste haga suyo el objetivo de la unifi-
cación total del mercado interior a más tardar en 1992 y que, a tal fin, apruebe
un programa acompañado de un calendario realista y vinculante».

El Libro Blanco sirvió para poner en evidencia las carencias de la construc-
ción Mercado europeo, y entre ellas las de la LCS y la necesidad de eliminar

IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN32



13 Parágrafo 95.
14 Parágrafos 91 a 94.

15 Fronteras físicas: controles fronterizos sobre personas y mercancías. Fronteras técnicas: nor-
mas y medidas estatales de diverso tipo. Y fronteras fiscales: tasas de diferente carácter, que implican
trámites fronterizos lentos y costosos.

16 Parágrafos 67 y 68.
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obstáculos para su consecución. En particular, señalaba la menor importan-
cia que se había dado al mercado de servicios frente al de mercancías y la
lentitud de los avances que se habían desarrollado, cuando “en una econo-
mía, el comercio de servicios es tan importante como el de mercancías”,
decía, y cuando el crecimiento económico y de creación de empleo en los
tiempos que se estaban creando dependía en mucha medida del sector ser-
vicios13. Se detectó que tanto la libre prestación de servicios como el Dere-
cho de establecimiento únicamente se habían conseguido a través de la regla
de no discriminación por razón de nacionalidad (salvo en el caso de las regu-
laciones ad hoc de algunas profesiones, como las del sector de la salud), pero
que seguían existiendo obstáculos fijados por las normas nacionales, a los
que los operadores económicos debían someterse si querían ejercer la activi-
dad en otro Estado y que contenían divergencias sustanciales de un país a
otro14.

En la práctica, la liberalización de intercambios de servicios, pero también en
el caso de las mercancías, se hallaba restringida por una multiplicidad de
medidas estatales que obstaculizaban la libre circulación, tales como dere-
chos exclusivos de prestación, o de producción y ayudas estatales. Estos obs-
táculos podían resumirse en el mantenimiento de tres tipos de fronteras: las
fronteras físicas, las fronteras técnicas y las fronteras fiscales, que debían ser
objeto de eliminación15. Todo ello suponía, decía la Comisión, un alto coste
económico por el bloqueo en la realización del Mercado común. El Libro
Blanco de 1985 planteaba que este estancamiento podía atribuirse, en buena
medida, al uso del método de armonización legislativa con especificaciones
técnicas detalladas, cuando la pervivencia del método de la unanimidad en la
mayor parte de los casos hacía muy difícil alcanzar un acuerdo legislativo16.

El Libro Blanco apostaba como elemento central de la política de la Comi-
sión por el abandono del concepto de la armonización en favor del concepto
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17 Parágrafo 13. En el parágrafo 77, el Libro Blanco proclamaba y afirmaba el principio de reco-
nocimiento mutuo como principio fundamental en materia de mercancías.

18 Parágrafos 100 a 112.
19 Parágrafos 113 a 123. 
20 Parágrafo 93.
21 Sobre la noción del principio de reconocimiento mutuo, pueden verse, ADRIÁN ARNÁIZ, A.J.,

«La Constitución económica española y el Derecho internacional privado comunitario: el principio de
origen», La Constitución española y el ordenamiento comunitario europeo (XVI Jornadas de Estudio
del Servicio Jurídico del Estado 13- 16 dic. 1993), vol. I, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995,
pp. 41-100; GARDEÑES SANTIAGO, M., La aplicación de la regla del reconocimiento mutuo y su inciden-
cia en el comercio de mercancías y servicios en el ámbito comunitario e internacional, Eurolex,
Madrid, 1999; GUTIÉRREZ FONS, J.A., «Las cláusulas de reconocimiento mutuo: la perspectiva comuni-
taria del Derecho nacional», Revista Electrónica de Estudios Internacionales, núm. 10, 2005; GUZMÁN

ZAPATER, M., «El principio del reconocimiento mutuo: ¿Un nuevo modelo para el Derecho Internacio-
nal Privado comunitario? (A propósito de la Comunicación de la Comisión: Libre prestación de servi-
cios e interés general en la segunda Directiva bancaria)», Revista de Derecho Comunitario
Europeo,1138-4026, 1998, vol. 2, núm. 3, pp. 137-170; LÓPEZ ESCUDERO, M., «La aplicación del prin-
cipio de reconocimiento mutuo en el Derecho comunitario», Gaceta Jurídica de la CEE, Serie D-19,
1993, pp. 119-165; MATTERA,, A., El Mercado Único Europeo. Sus reglas, su funcionamiento, Civitas,
Madrid, 1991, pp. 309 y ss.; PIONTEK E., «European Integration and International Law of Economic
interdependence», RCADI, 1992-V, vol. 236, pp. 9-126; y VIGNES D., «Remarques sur la double nature
de la reconnaissance mutuelle», Hacia un nuevo orden internacional y europeo: Estudios en home-
naje al profesor don Manuel Díez de Velasco, Manuel Pérez González (coord.), 1993, Madrid, pp.
1293-1296; y nuestro trabajo «Los métodos normativos del Derecho Internacional Privado en la libre
circulación de trabajadores», en Mercosur y la Unión Europea: dos modelos de integración econó-
mica,. Luis Antonio Velasco San Pedro, (coord.), Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 259-288.

de reconocimiento mutuo y de equivalencia17; y planteaba en su programa
objetivos en materia de servicios de banca seguros y transportes, así como
los financieros18, los vinculados con las nuevas tecnologías19, y en relación
con el reconocimiento de títulos y de cualificaciones profesionales, que cons-
tituía un elemento central de las previsiones legislativas en materia de servi-
cios20. Como examinaremos con más detalle más adelante, cabe tomar en
consideración el protagonismo indiscutible en el Libro Blanco de 1985 del
principio de reconocimiento mutuo (de legislaciones entre el Estados miem-
bros)21.

El Acta Única Europea, de 1986, cuyos contenidos surgen de los análisis fija-
dos en el Libro Blanco sobre la realización del Mercado Interior, recogía un
concepto de Mercado interior que perseguía acoger en su formulación la
idea fundamental de supresión de las fronteras físicas, técnicas y fiscales. El
nuevo artículo 8A del Tratado CEE afirmaba que “El Mercado interior impli-
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22 Ver CECCHINI, P., The European Challenge, 1992: The Benefits of a Single Market, Wildwood
House, para la Comisión Europea, 1988.

23 Ver infra, en el punto 4.1, relativo a la expansión de los principios de reconocimiento mutuo,
equivalencia y origen, lo que se refiere al sistema de reconocimiento de títulos y de cualificaciones pro-
fesionales.

24 La doctrina surgida de la sentencia del TJCE de 20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral,
120/78, Rec. 1979, p. 649. 

25 Ver infra, en este misma parte del trabajo, el apartado 4.1 relativo a “La génesis del princi-
pio de origen (o principio de país de origen) y su derivación de los principios de reconocimiento mutuo
y equivalencia”.
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cará un espacio sin fronteras interiores en el que la libre circulación de mer-
cancías, personas, servicios y capitales estará garantizada” y se fijaba una
fecha concreta, el 31 de diciembre de 1992, como plazo concreto de reali-
zación. Ratificando estas posiciones, en 1988, el llamado “informe Cecchini
de 1992”, con el horizonte de la realización del Mercado interior en la fecha
indicada, volvía a incidir en que el gran potencial de crecimiento del sector
de servicios se había visto frenado artificialmente por reglamentaciones y
prácticas que impedían de manera significativa la libre circulación de los ser-
vicios y el juego de la competencia entre las empresas de servicios22.

De todo el análisis surgió una aproximación legislativa y jurisprudencial libe-
ralizadora, donde destacan las normas que han construido el sistema comu-
nitario de equivalencia de cualificaciones profesionales23. De igual modo, en
paralelo, a partir de las premisas establecidas por el Libro Blanco sobre el
Mercado interior se desarrolló una extensa y relevante jurisprudencia del
TJCE, en aplicación extensiva de la doctrina del caso Cassis de Dijon24, cuyo
objeto era en materia de libre circulación de mercancías, extendida con pos-
terioridad a la libre prestación de servicios y el Derecho de establecimiento,
que examinamos más adelante25. No obstante, los obstáculos a la LCS, en
sus dos modalidades, siguieron siendo notables.
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26 Entre el 60 y el 70% del PIB, según las estimaciones más precisas. Ver CUADRADO ROURA, J.
R., «Expansión y dinamismo del sector servicios», Información Comercial Española, diciembre 2003,
núm. 811, pp. 273-296. Y en cuanto al empleo que genera, según los datos existentes en la base de
datos Labour Force Survey de la OCDE, el sector servicios ocuparía en España y en la media de la
Unión Europea hacia un 67% de la mano de obra y más del 70% en países como Francia, Países Bajos
o Reino Unido.

27 Ver Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo. Una estrategia para
el mercado interior de servicios, documento COM (2000) 888 final.

2. La estrategia de Lisboa, la trascendencia de los servicios 
y la propuesta de Directiva “Bolkestein”

Fue en el Consejo Europeo de Lisboa de 23 y 24 de marzo de 2000 en el que
la Comunidad convirtió al mercado de servicios en una verdadera prioridad,
al comprometerse los jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros
en el objetivo estratégico, con el horizonte del año 2010, de transformar a
la Unión Europea en “la economía basada en el conocimiento más compe-
titiva y dinámica del mundo”. Conseguir ese objetivo precisaba de una
estrategia global, de la que uno de los instrumentos fundamentales era la
realización del mercado de servicios. De este modo, el Consejo Europeo de
Lisboa invitó a la Comisión a que propusiera una estrategia general del Mer-
cado interior para la supresión de obstáculos a los servicios. Se decía que el
crecimiento económico reposaba en el sector de servicios, cuya representa-
ción en el PIB de los Estados era muy elevada26, y que sin embrago en la
Unión Europea éste se encontraba subdesarrollado (sic), en particular en los
ámbitos de las telecomunicaciones e Internet. Su potencial estaba insuficien-
temente explotado, pues persistían múltiples obstáculos al comercio de ser-
vicios. Hay que considerar que el alcance de esta realización resultaba y
resulta muy vasto y que alcanza áreas sensibles, como la sanidad, el correo
postal, los juegos de azar, o el sector de la cultura, con los audiovisuales y
sectores no necesariamente industriales, como los espectáculos.

Con cierta celeridad, sin finalizar el año 2000, como le requería el mandato
del Consejo Europeo en sus conclusiones de la mencionada Cumbre de Lis-
boa de marzo de 2000, la Comisión evacuó su Comunicación al Consejo y al
Parlamento Europeo de 29 de diciembre de 2000, “Una estrategia para el
mercado interior de servicios”27. En esa comunicación, comenzaba por afir-
marse que la llamada “sociedad de la información” había creado una diná-
mica nueva en el sector de los servicios, “al reducir los costes de transmitir y
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28 Véase también MORILLAS GÓMEZ, J., «Una estrategia para el mercado interior de servicios»,
Boletín Económico de ICE, núm. 2684, del 5 al 18 de marzo de 2001, pp. 11-15.

29 Ver ZAPATERO MIGUEL, P., «El bucle de la liberalización: Bolkestein en contexto», El mercado
interior de servicios en la Unión Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los ser-
vicios en el mercado interior (Tomás de la Quadra-Salcedo Fernández del Castillo, dir.), Marcial Pons,
Madrid, 2009, pp. 13-40.
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adquirir información y acelerar la velocidad de difusión de la innovación a
través de las fronteras nacionales”. Ello había incrementado considerable-
mente el potencial de la oferta y la demanda transfronterizas de servicios en
el Mercado interior europeo, de forma que mejorar el funcionamiento de la
LCS conllevaría liberar el dinamismo del Mercado interior con la previsión de
incrementar “la competitividad, el crecimiento y la creación de empleo en
nuestra economía”28.

Y en la propuesta programática, la Comisión planteaba una estrategia en dos
etapas. La primera consistía en identificar los obstáculos a la LCS, la segunda
en elaborar soluciones adecuadas, en especial un instrumento horizontal de
carácter transversal, es decir, una Directiva marco de carácter general y mul-
tisectorial, con vocación de establecer el régimen liberalizador de todos los
servicios.

Más allá de las enfáticas argumentaciones referidas a la bondad de la libera-
lización del sector, tan usuales en la documentación comunitaria, hay que
considerar que la concepción de la Directiva no es neutra, sino que condi-
ciona las técnicas a utilizar y que tales técnicas revelan la verdadera intencio-
nalidad. Debe tomarse en consideración que la elaboración Directiva se
integró en el contexto de la planificación europea para la liberalización inter-
nacional de los servicios en el marco del Acuerdo General de Comercio de
Servicios (GATS) de la Organización Mundial del Comercio (OMC), prepa-
rando así el terreno y a sus operadores económicos para una liberalización a
escala mundial en el marco de la Ronda Doha, con una hipotética extensión
de las disciplinas en materia de servicios y una ampliación de los compromi-
sos de liberalización. En particular, hay que resaltar que la concepción de la
Directiva está pensando ya en la liberalización del acceso de los operadores
de servicios prevista en el GATS, esto es, en la liberalización del acceso de las
inversiones relativas a servicios, al modificar el sistema de autorizaciones de
los Estados29. Tal perspectiva estaba expresamente inserta en la mencionada
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30 Puede verse toda la documentación del proceso de tramitación de la Comunicación en la
página web PRELEX, de la Comisión Europea, de seguimiento de los procedimientos interinstituciona-
les, en http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=es&DosId=161050.

31 Proyecto de informe sobre la Comunicación de la Comisión relativa a una estrategia para el
mercado interior de servicios, PRELIMINAR, COM(2000) 888 – C5-0103/01 – 2001/2052(COS), 27 de
junio de 2001, en http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/committees/juri/20010917/444139ES.pdf.

32 Resolución del Parlamento Europeo sobre la comunicación de la Comisión relativa a una
estrategia para el mercado interior de servicios, A5-0310/2001, (COM(2000) 888 -C5-0103/2001-
2001/2052(COS)), DO C- 87E, de 11 de abril de 2002, pp. 239-241.

33 Informe de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el estado del mercado interior
de servicios Informe presentado en el marco de la primera fase de la estrategia para el mercado interior de
servicios, COM(2002) 441 final, 30.07.2002. Puede verse la documentación del proceso de tramitación
de la Comunicación en la página web PRELEX, de la Comisión Europea, de seguimiento de los procedi-
mientos interinstitucionales, en http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=es&DosId=175461.

Comunicación de la Comisión, en su epígrafe referido a “El papel del comer-
cio internacional de servicios para la Comunidad”, donde afirmaba que la
Comunidad era el mayor exportador de servicios del mundo y el más impor-
tante inversor en el sector servicios, de forma que desde la perspectiva de su
inserción en el mercado mundial le beneficiaba la liberalización.

En términos generales, el planteamiento fue asumido tanto por los Estados
miembros, como por el Parlamento Europeo, por el Comité Económico y
Social y por el Comité de las Regiones, en sus informes correspondientes de
respuesta30. No obstante, en el primer borrador de informe del Parlamento
Europeo ya se puso en evidencia que la aproximación de la Comisión ponía
el acento en la técnica del “reconocimiento mutuo” y no en la armonización,
pues decía expresamente en el parágrafo 14 del borrador que el Parlamento
Europeo “Lamenta que la Comisión dé prioridad al principio del reconoci-
miento mutuo respecto de la armonización”31. Esa afirmación fue sustituida
en la redacción final por una afirmación menos contundente, pero no menos
clara: “Lamenta que la Comisión no aborde los riesgos derivados de la apli-
cación del principio del reconocimiento mutuo”32.

La primera fase se cerró con el Informe de la Comisión al Consejo y al Par-
lamento Europeo sobre el estado del mercado interior de servicios, de 30 de
julio de 2002 [COM(2002) 441 final]33. En él se identificaban las fronteras
jurídicas y dificultades que afectaban negativamente a las actividades de ser-
vicios, pero no los medios para superarlas. Se afirmaba que las fronteras del
Mercado interior perjudicaban mucho más a la LCS que a la de mercancías,
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34 Es el llamado “Informe Harbour”, el Informe sobre la Comunicación de la Comisión al Con-
sejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones: Revisión 2002
de la Estrategia para el mercado interior - Cumplir las promesas, de 29 de enero de 2003, A5 0026/2003
(DO C-234 de 30.9.2003).

35 Estrategia para el mercado interior. Prioridades del período de 2003-2006, de 7 de mayo
de 2003, COM(2003) 238 final.
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ya que el suministro de los servicios presenta un “carácter complejo, inma-
terial y al hecho de que descansa en los conocimientos técnicos y en las cua-
lificaciones del prestador”. Se subrayaban la multiplicidad de obstáculos
existentes, como la falta de transparencia de los procedimientos nacionales,
la ausencia de información, las dificultades jurídicas, técnicas, lingüísticas,
culturales, etc. El informe subrayaba que las fronteras jurídicas tienen carac-
terísticas comunes, lo que respaldaba la idea de que la Comisión estaba
facultada para adoptar en la materia una aproximación horizontal, más que
sectorial, una Directiva marco de carácter general y multisectorial. La res-
puesta de los órganos institucionales fue favorable a la adopción de la
medida. El Consejo animaba a la Comisión a acelerar los trabajos y el Parla-
mento Europeo, reafirmando los principios de reconocimiento mutuo y de
origen, como base esencial del mercado de servicios, resaltaba, lo que es pre-
ciso tomar en consideración, la necesidad de incidir en la armonización de las
normas nacionales frente a la primacía que se adivinaba del principio de
reconocimiento mutuo, señalando en su parágrafo 39, que consideraba que
“si bien los principios de país de origen y de reconocimiento mutuo son fun-
damentales para la realización del mercado interior de bienes y servicios, los
objetivos de interés público, en particular la protección de los consumidores,
deberían salvaguardarse, cuando proceda, mediante la armonización de las
normas nacionales”34.

En una nueva comunicación, titulada Estrategia para el mercado interior.
Prioridades del período de 2003–2006, , la Comisión informó que propondría
una Directiva antes de finales de 2003, que “establecerá un marco legal claro
y equilibrado encaminado a facilitar las condiciones de establecimiento y de
prestación de servicios transfronterizos. Será una combinación de disposicio-
nes sobre el reconocimiento mutuo, la cooperación administrativa y la armo-
nización, en los casos estrictamente necesarios, y fomentará la aprobación de
códigos de conducta y de normas profesionales de índole europea”35. La pro-
puesta de Directiva fue adoptada por la Comisión en su Comunicación de 13
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35 Estrategia para el mercado interior. Prioridades del período de 2003-2006, de 7 de mayo
de 2003, COM(2003) 238 final.

36 COM(2004) 2 final.
37 Ver ENTRENA RUIZ, D., «La génesis de la directiva sobre liberalización de servicios», El mer-

cado interior de servicios en la Unión Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los
servicios en el mercado interior (Tomás de la Quadra-Salcedo Fernández del Castillo, dir.), Marcial
Pons, Madrid, 2009, pp. 41-81; PINGEL, I., «Le cheminement de la directive relative aux services dans
le marché intérieur», Europe : actualité du droit communautaire, 2007, núm. 6, p. 7; RIVERO ORTEGA,
R., «Antecedentes, principios generales y repercusiones administrativas de la Directiva de Servicios:
problemas de su transposición en España», Revista de Estudios Locales, núm. 122, julio-agosto 2009,
pp. 8-21; y VILLAREJO GALENDE, H.,«La directiva de servicios en el mercado interior: una perspectiva
general», en Mercado Europeo y reformas administrativas. La transposición de la Directiva de Servi-
cios en España (Ricardo Rivero Ortega, dir.), Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 21-58.

38 Puede verse JENNAR, R. M., La proposition de directive Bolkestein, Courrier hebdomadaire,
núm. 1890-1891, Centre de recherche et d’information socio-politiques.(CRISP), Bruselas, 2005.

de enero de 2004, bajo la rúbrica de Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior36

Pronto recibiría la denominación de “Directiva Bolkestein”, por la autoría del
Comisario de la Dirección General del Mercado interior, el holandés Frederik
(Frits) Bolkestein. En las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo
de Bruselas de 25 y 26 de marzo de 2003 se establece, en su parágrafo 19,
que “El proyecto de Directiva sobre los servicios debe tratarse de un modo
prioritario conforme al calendario previsto”.

3. La elaboración de la Directiva a través del procedimiento
de codecisión

Cuando el proyecto de Directiva se difundió, comenzaron a aparecer posi-
ciones encontradas, inicialmente a partir del movimiento sindical. Los sindi-
catos belgas iniciaron medidas de oposición a la propuesta de Directiva. En
particular, un sindicato de tendencia socialista, la Fédération Générale du
Travail de Belgique (FGTB), en alianza con el movimiento antiglobaliza-
ción37. La movilización contra la Directiva fue creciendo paulatinamente y
dio lugar a manifestaciones diversas contra la propuesta Bolkestein, denomi-
nación que se popularizaría38. El 14 de febrero de 2006, mientras se debatía
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39 Ver «Mobilisation en Europe contre la directive Bolkestein», Le Monde, 11 de febrero de
2006; «Directive Bolkestein: compromis au Parlement européen, mobilisation dans la rue», Le Monde,
14 de febrero de 2006; «La posible liberalización de servicios en la UE saca a la calle a miles de traba-
jadores», en Abc, 15 de febrero de 2006; «Cientos de delegados sindicales salen a la calle contra la
directiva Bolkestein», en El País, edición de la Comunidad Valenciana, 15 de febrero de 2006; «A
Strasbourg, les syndicats européens dans la rue», Le Monde, 16 de febrero de 2006.

40 Ver European Trade Unions Confederations, «The proposal for a Directive on services in the
internal market», ETUC position paper, en http://www.etuc.org/a/305.

41 La imagen venía de las declaraciones hechas a la prensa por el comisario europeo Frits Bol-
kestein, sobre la dificultad de encontrar un fontanero en Francia y se utilizaron como imagen plástica
de la prioridad que podría dar la Directiva a los trabajadores y empresas de los países de bajos sala-
rios, como los Países de la Europa Central y Oriental, frente a los trabajadores y empresas franceses.
Ver «Le beau métier de plombier», Le Monde, 11 de mayo de 2005. Ver también MEDINA, M. y BARÓN,
E., “La ‘directiva Bolkestein’ y la libre prestación de servicios en la UE”, El País, 4.04.2005.

42 Ver «La crainte pour l’emploi est la raison principale du rejet de la Constitution par les Fran-
çais», Le Monde, 31 de mayo de 2005. 
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la directiva en el Parlamento Europeo, entre 30.000 y 50.000 manifestantes
expresaban su rechazo a su aplicación al ámbito laboral y a los servicios de
interés general en las calles de Estrasburgo, y en esa semana miles de mani-
festantes recorrieron diversas ciudades europeas39. Las críticas se centraban,
entre otros, en el uso del principio de origen y en sus efectos sobre los tra-
bajadores, con el riesgo de una igualación a la baja de las condiciones labo-
rales, así como en el ámbito de aplicación de la propuesta, en su alcance,
susceptible de afectar a servicios de interés general40. El debate sobre la
Directiva protagonizó la campaña del referéndum francés sobre el Tratado
Constitucional que tendría lugar el 29 de mayo de 2005, con la imagen del
“fontanero polaco” que ponía en riesgo el mercado laboral nacional y sus
conquistas salariales y sociales41. Con este argumentario, la Directiva Bolkes-
tein y su concepción inicial extrema contribuyeron a la victoria del “no” en
el citado referéndum42.

La base normativa de la Directiva se encontraba en el artículo 47.2 del Tra-
tado CE. El procedimiento de codecisión, del artículo 251 CE, se desarrolló
en el contexto expresado, no precisamente favorable, sino claramente hos-
til. En todo caso, hay que tomar en consideración que, como hemos seña-
lado, el Parlamento Europeo ya en su borrador de Informe relativo a la
primera Comunicación de la Comisión, de 29 de diciembre de 2000, afir-
maba que lamentaba que la Comisión diera prioridad al principio del recono-
cimiento mutuo sobre la técnica de armonización y en su informe definitivo,
afirmaba lamentar que la Comisión no abordase los riesgos derivados de la
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43 Ver supra.
44 Ver PINGEL, I., «Le cheminement de la directive relative aux services dans le marché inté-

rieur», Europe : actualité du droit communautaire, 2007, núm. 6, p. 8.
45 Conseil d’État, «Assemblée générale, Avis no 371.000, 18 novembre 2004», Avis du Conseil

d’État en 2004, Rapport public du Conseil d’État 2005, 2005, pp. 175-183.
46 Dictamen del Comité de las Regiones sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Euro-

peo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior», DO núm. C 43, de 18/02/2005.
47 «el objetivo de crear un marco jurídico mediante el cual puedan suprimirse los obstáculos y

los impedimentos que todavía persisten para el libre establecimiento de prestadores de servicios y para
la libre prestación de servicios entre los Estados miembros», Ídem, parágrafo 1.4.

aplicación del principio del reconocimiento mutuo43. Ello muestra que las pos-
turas reticentes a la aproximación por vía del principio de reconocimiento
mutuo y del principio de origen, en su formulación más liberal, ya se hicieron
oír en ese momento en el Parlamento Europeo, pero fueron atemperadas.

La propuesta de la Comisión, siguiendo el procedimiento del artículo 251 CE,
fue transmitida simultáneamente al Consejo y al Parlamento Europeo el 6 de
febrero de 2004, iniciando la fase de primera lectura. Las discusiones no se
iniciaron hasta finales de 200444. El Consejo de Estado francés, en un
informe consultivo emitido el 18 de noviembre de 2004, como consecuen-
cia de la solicitud de opinión del Primer Ministro sobre “la incidencia en el
orden jurídico interno de ciertas disposiciones de la propuesta de Directiva
europea relativa a los servicios en el mercado interior”, afirmaba que la apli-
cación generalizada del país de origen, sin armonización paralela de las legis-
laciones nacionales significa un cambio profundo de método en el Derecho
comunitario y que “la aplicación del principio del país de origen del presta-
tario del servicio debería ser modificada en su enfoque: convendría fijar una
lista positiva de casos en los que ese principio podría ser aplicado en condi-
ciones satisfactorias, en lugar de establecer el principio de la ley del país de
origen fijando una lista de de exclusiones heterogénea y sin duda incom-
pleta”45.

Por su parte, el Comité de las Regiones emitió su Dictamen el 30 de septiem-
bre de 2004, con un contenido abiertamente crítico con la propuesta46. Des-
pués de afirmar que apoyaba su objetivo47, y que consideraba adecuado que
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48 Ídem, parágrafo 1.5.
49 «Llama la atención (…) sobre la falta de claridad de la propuesta de Directiva en lo referente

al contenido y al ámbito de aplicación del principio del país de origen. La adopción de este principio
sería especialmente problemática por lo que respecta a los servicios sociales y sanitarios. El control de
este tipo de servicios debería llevarse a cabo en todos los casos de conformidad con la legislación del
Estado miembro destinatario y por iniciativa de las autoridades de dicho Estado», Ídem, parágrafo 1.7.

50 «Señala que el principio del país de origen puede ir en detrimento de empresarios y consu-
midores honrados, porque hace posible soslayar normas nacionales exigentes en materia de cualifica-
ción profesional o calidad de la prestación de servicios. Conviene, por tanto, impedir la utilización del
principio del país de origen con el mero fin de eludir normas nacionales que han de respetarse para la
actividad económica», Ídem, parágrafo 2.8.

51 «que este planteamiento horizontal entraña el riesgo de solapamientos con normativas
comunitarias ya vigentes para determinados sectores», Ídem, parágrafo 2.2.

52 «Pide, por tanto, que la aplicabilidad acumulativa de la Directiva se excluya expresamente
en aquellos ámbitos en que ya existan reglamentaciones jurídicas especiales concluyentes y específi-
cas para determinados sectores. Deberá excluirse que la Directiva cree en estos casos normativas nue-
vas o complementarias», Ídem, parágrafo 2.6.

53 «Propone la exclusión completa de las materias sobre trabajadores desplazados y su exclu-
sivo tratamiento en la Directiva específica sobre la materia, para evitar confusiones y solapamientos»,
Ídem, parágrafos 2.9-2.16.

54 «Pide (…) que los servicios de interés general queden por principio excluidos del ámbito de
aplicación de la Directiva (y no sólo parcialmente del ámbito de aplicación del principio del país de ori-
gen), para prevenir todo posible debate en su posterior aplicación y evitar verse obligados a actuar
para armonizar este ámbito a corto plazo mediante normativas comunitarias. Esta posición coincide
también con la de la Comisión, tal y como la refleja en su reciente Libro Blanco sobre los servicios de
interés general», Ídem, parágrafo 2.21.

55 «Considera que las repercusiones que tendrá la aplicación de la Directiva sobre los entes
regionales y locales no se han tenido suficientemente en cuenta hasta ahora. La Directiva se dirige a
los distintos Estados miembros, pero afecta sobre todo a los entes regionales y locales, a los que corres-
ponderá la aplicación práctica preferente en las tareas administrativas», Ídem, parágrafo 2.28.
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la Directiva adoptase básicamente el principio del país de origen48, en las
valoraciones y recomendaciones puso en cuestión la aproximación a través
del principio de origen, al recalcar diversos inconvenientes y deficiencias de
la propuesta: la falta de precisión sobre el contenido y el ámbito de aplica-
ción dado al principio de origen en la propuesta49, el riesgo de uso fraudu-
lento del principio de origen50, el riesgo de solapamientos normativos51,
pedía la exclusión expresa de esta posibilidad52, proponía la exclusión de las
materias como trabajadores desplazados53 y, en principio, los servicios de
interés general54, consideraba que no se había tomado en consideración los
efectos de la Directiva sobre los entes regionales55 y expresaba su temor a
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56 «Expresa su temor de que todos los procedimientos nacionales de autorización queden suje-
tos al ámbito de aplicación de la Directiva y, por tanto, tengan que revisarse desde el punto de vista
de su mantenimiento, quizá suprimirse o adaptarse y, en cualquier caso, simplificarse. Tales injerencias
de tal calibre en los derechos procesales de los Estados miembros son desproporcionadas. Conviene
aclarar, por tanto, que sólo quedarán sujetos al ámbito de aplicación de la Directiva los procedimien-
tos de autorización que guarden relación directa con el acceso por vez primera a una actividad eco-
nómica. Deberán excluirse del ámbito de aplicación todos los procedimientos que, por motivos de
defensa de requisitos imperativos del interés general, estén previstos también por el ordenamiento jurí-
dico fuera del ejercicio de actividades económicas», Ídem, parágrafo 2.30.

57 Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior», COM(2004) 2 final -
2004/0001 (COD), DO núm. C 221, de 08/09/2005.

58 «Un mercado interior que funcione adecuadamente requiere, junto a la supresión de obs-
táculos, también cierto grado de reglamentación. Para aumentar al mismo tiempo la competitividad
europea, son necesarias reglamentaciones nacionales y comunitarias, así como normas armonizadas»,
Ídem, parágrafo 2.1.1.

59 «El Comité propone que se pongan más claramente de relieve y se delimiten con mayor pre-
cisión el ámbito de aplicación y las excepciones en el proyecto de Directiva. A falta de delimitaciones
definitorias más claras, sigue existiendo confusión en la aplicación práctica en lo que se refiere a las
partes del sector servicios que se verán afectadas y en qué modo y al ámbito de aplicación», Ídem,
parágrafo 3.3.1.

60 «El Comité estima preferible excluir el conjunto de los servicios de interés general (económi-
cos y no económicos) del campo de aplicación de la Directiva relativa a los servicios, en espera de que
el marco comunitario sobre estos servicios establezca los principios y fije las condiciones, económicas
y financieras en particular, que permitan a los servicios de interés general el cumplimiento de su come-
tido», Ídem, parágrafo 3.3.3.

61 «En el texto vinculante de la Directiva debería incluirse la aclaración que ya figura en la
exposición de motivos de la propuesta de Directiva sobre la no aplicación de las disposiciones relati-
vas a la libre circulación de los servicios y la libertad de establecimiento (artículos 45 y 55 del Tratado
CE) a las actividades realizadas en el ejercicio del poder público», Ídem, parágrafo 3.3.9.

que la revisión de los procedimientos nacionales de autorización supusiera
perjuicios en la defensa de los intereses generales56. La dureza del Dictamen
ponía por escrito muchas de las críticas vertidas en círculos de opinión en un
documento oficial comunitario.

En cuanto al Comité Económico y Social, éste emitió su Dictamen el 10 de
febrero de 200557. También se mostró muy crítico, entrando en cuestiones
técnicas y políticas de indudable trascendencia, al afirmar que cualquier mer-
cado requería cierto grado de reglamentación58, que debían precisarse con
mayor rigor las excepciones a las normas de la Directiva,59 excluyendo los
servicios de interés general60, e incorporando al articulado la exclusión de las
actividades realizadas en el ejercicio del poder público y no dejándolo sólo en
la exposición de motivos61, que antes de adoptar de forma generalizada el
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62 «El Comité considera que, antes de generalizar la aplicación del principio del país de origen,
conviene crear las condiciones necesarias adoptando un enfoque diferenciado que prime una armoni-
zación con normas estrictas en materia de protección de los trabajadores, de los consumidores y del
medio ambiente en los diversos sectores, y todo ello con el fin de lograr un mercado interior de cali-
dad», Ídem, parágrafo 3.5.1.

63 «La relación entre la Directiva sobre el desplazamiento de trabajadores y la Directiva sobre
los servicios ha planteado un buen número de cuestiones que varían de un país a otro, según sus res-
pectivos sistemas de mercado laboral. Es preciso prestar gran atención a la opinión de los interlocuto-
res sociales, tanto europeos como nacionales, para que resulte aceptable la Directiva sobre los
servicios», Ídem, parágrafo 3.6.1.1.

64 «Ámbito de aplicación y normas sobre conflictos de leyes: El ámbito de aplicación, las excep-
ciones y los conflictos de leyes en la aplicación del principio del país de origen deberían definirse y deli-
mitarse más exactamente en la prestación de servicios transfronterizos, tanto por lo que respecta a la
delimitación del ámbito de aplicación de la Directiva propuesta sobre el reconocimiento mutuo de las
cualificaciones profesionales como por lo que refiere a la aclaración de si y cómo podrían evitarse los
conflictos de leyes entre las normas del país de origen (prioritarias de acuerdo con la propuesta de
directiva) y las normas sociales, fiscales y penales del Estado donde se presta el servicio. En general, es
una incoherencia jurídica que hay que evitar en todo caso para otros actos legales. En particular, tam-
poco habría que alterar los convenios I y II de Roma. El Derecho internacional privado ofrece, no obs-
tante, en muchos ámbitos una normativa clara para resolver los conflictos. El conjunto de los servicios
de interés general debe quedar excluido del ámbito de aplicación de la Directiva sobre los servicios, en
espera de que exista un marco comunitario», Ídem, parágrafo 4.2.3. 
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principio de origen debía avanzarse por medio de la técnica de la armoniza-
ción de normas protectoras de intereses generales como los de los trabaja-
dores, el medio ambiente o los consumidores62, que debía tomarse en
consideración la opinión de los interlocutores sociales antes de extender la
aplicación de la Directiva a los trabajadores desplazados63, y que en lo que
afecta al ámbito de aplicación y a las normas sobre conflictos de leyes, el
Comité Económico y Social, planteaba que debería precisarse la aplicabilidad
de las normas ante el riesgo de conflictos entre leyes sociales, fiscales o pena-
les del país de origen y del país de acogida, así como múltiples problemas de
Derecho internacional privado64.

Los propios debates en el seno del Consejo de la Unión Europea en noviem-
bre de 2004 y noviembre de 2005 mostraron el malestar con el hecho de que
principio de origen fuera recogido de ese modo en la Directiva y, en el pri-
mero de ellos, además, por los intentos de silenciar las críticas realizadas por
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65 Pueden verse las conclusiones y los problemas al recoger las opiniones vertidas en la Sesión
nº 2624 del Consejo de la Unión Europea Competitividad (Mercado Interior, Industria e Investigación),
celebrado en Bruselas los días 25 y 26 de noviembre de 2004. En el caso de Dinamarca, elaboró un
documento en el que señalaba: «Dinamarca no considera que el resumen de la Presidencia sobre la
propuesta de Directiva relativa a los servicios dé una imagen fiel del debate celebrado en el Consejo,
especialmente en lo referente al “principio de país de origen”. En aquel momento no existía un con-
senso claro, como ya declararon en el Consejo varios Estados miembros, incluida Dinamarca. También
se señaló que sería necesario mucho más trabajo y que deberían resolverse serios problemas antes de
que pudiera aceptarse como base para un debate el principio de país de origen». Ver los documentos
en la página web del Consejo, http://register.consilium.europa.eu. En la Sesión n.º 2694 del Consejo
Competitividad (Mercado Interior, Industria e Investigación) celebrada en Bruselas, los días 28-29 de
noviembre de 2005, los resúmenes de prensa recogieron con claridad la oposición de la mayor parte
de los Estados al principio de origen incorporado a la Directiva: «En lo que respecta a la libre circula-
ción de servicios (o principio del país de origen), si bien todo el mundo está de acuerdo en que que-
remos facilitar en mayor medida la libre circulación de servicios, no estamos de acuerdo en el modo
de hacerlo. No hay duda de que hay que seguir trabajando en el tema para llegar a un equilibrio cor-
recto entre la libre circulación de servicios y la búsqueda de unos objetivos legítimos de orden público».
Ver «Sesión n.º 2694 del Consejo Competitividad (Mercado Interior, Industria e Investigación). Bruse-
las, 28-29 de noviembre de 2005», Consejo de la Unión Europea, Comunicado de Prensa C/05/287,
14155/05 (Presse 287).
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algunos Estados, con Dinamarca a la cabeza, dentro de ese debate65. En
marzo de 2005, el Consejo Europeo de los días 23 y 24 había aceptado que
la propuesta de Directiva debía modificarse sustancialmente, al afirmar que:

«Para fomentar el crecimiento y el empleo y para reforzar la competitividad, el
mercado interior de los servicios deberá ser plenamente operativo y conservar,
al mismo tiempo, el modelo social europeo. A la luz del debate en curso, que
muestra que la redacción actual de la propuesta de directiva no responde ple-
namente a las exigencias, el Consejo Europeo solicita que se desplieguen todos
los esfuerzos en el marco del proceso legislativo para lograr un amplio con-
senso que responda a estos objetivos en su conjunto. El Consejo Europeo
advierte que unos servicios de interés económico general eficaces desempeñan
un papel importante en una economía eficaz y dinámica».

El Parlamento Europeo, en su posición inicial fijada en el informe de la Comi-
sión del Mercado interior de 15 de diciembre de 2005, adoptó en conse-
cuencia un planteamiento próximo a las posturas críticas que habían
mostrado las instituciones comunitarias de consulta. El protagonismo parla-
mentario lo tuvo la diputada socialdemócrata alemana Evelyn Gebhardt, que
en marzo de 2004 presentó un informe frente a la propuesta de Directiva,
que terminó siendo el punto de referencia para la propuesta de modifi-
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66 Documento de Trabajo sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Con-
sejo, de 13 de enero de 2004, relativa a los servicios en el mercado interior, Comisión de Asuntos Jurí-
dicos y Mercado Interior, Ponente: Evelyne Gebhardt, Comisión de Asuntos Jurídicos y Mercado
Interior, Parlamento Europeo, 1999-2004, PE 343.503, 30 de marzo de 2004. 

67 Documento de Trabajo sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo,
de 13 de enero de 2004, relativa a los servicios en el mercado interior, Comisión de Asuntos Jurídicos y
Mercado Interior, Ponente: Evelyne Gebhardt, Comisión de Asuntos Jurídicos y Mercado Interior, Par-
lamento Europeo, 1999-2004, PE 353.297v01-00, 21 de diciembre de 2004.

cación66. Lo que ponía en evidencia el informe era que el proyecto se cen-
traba en la eliminación de las disposiciones nacionales (desregulación) sin
crear al mismo tiempo un marco jurídico europeo general que fijase normas
mínimas europeas que permitieran garantizar el ejercicio de la libertad de
establecimiento y la libre prestación de servicios, así como que el principio de
origen suponía trasladar a los Estados las obligaciones de control que previ-
siblemente no estaban en condiciones de cumplir eficazmente, lo que ten-
dría como consecuencia una reducción del nivel de calidad, la confusión de
las distintas normas nacionales y la amenaza de la seguridad pública. La des-
regulación a través de la neutralización y eliminación de las normas nacionales
no venía acompañada de mecanismos jurídicos comunitarios que permitieran
aplicar normas mínimas y garantizar la seguridad pública. El principio de origen
facilitaría el dumping social y la rebaja de los estándares nacionales de protec-
ción de intereses generales y de seguridad, por la competencia a la baja que se
generaría entre los Estados. El criterio de control por el Estado de origen sobre
los prestadores de servicios establecidos en su territorio, previsto en la Direc-
tiva, planteaba además el problema de si ese Estado tendría el menor interés
en ejercerlo, en la medida que esas actividades se estaría llevando a cabo en
otros Estados, donde tendrían lugar los efectos negativos de la actuación y a
él no le producirían necesariamente perjuicio alguno.

Un segundo informe de trabajo de 21 de diciembre de 200467, firmado tam-
bién por Evelyn Gebhardt, señalaba que el uso del principio de origen resul-
taba contraproducente para los objetivos de equiparación de los operadores
económicos de otros Estados miembros con los operadores económicos
nacionales, pues la práctica demostraba que este principio conducía a fuer-
tes discriminaciones “a la inversa”, en perjuicio de los operadores naciona-
les, como demostraba la jurisprudencia del TJCE, discriminaciones que
resultaban lícitas desde el punto de vista jurídico, pero no aceptables desde
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68 Sobre las discriminaciones a la inversa pueden verse, DANGER, S., «Le droit communautaire
et la discrimination a rebours : vers un marché intérieur inachevé», Les Annales de l’Ecole Doctorale,
núm. 5, 1997, pp. 233 a 252; DENYS, Ch., «Les notions de discrimination et de discrimination à rebours
suite à l’arrêt Kraus», Cahiers de Droit Européen, 1994, núm. n° 5-6, pp.643-662; DRUESNE, G.,
«Remarques sur le champ d’application personnel du Droit communautaire: des “discriminations á
rebours”», Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1979, pp. 429-439 ; SARMIENTO, D., «Discrimina-
ciones inversas comunitarias y Constitución Española», Civitas. Revista española de derecho europeo,
núm. 15, 2005, pp. 375-411; TRYFONIDOU, A., Reverse Discrimination in EC Law, Wolters Kluwer, Alp-
hen aan den Rijn, 2009; y nuestro trabajo «Los métodos normativos del Derecho Internacional Privado
en la libre circulación de trabajadores», en Mercosur y la Unión Europea: dos modelos de integración
económica,. Luis Antonio Velasco San Pedro, (coord.), Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 259-288.

69 Ver PINGEL, I., «Le cheminement de la directive relative aux services dans le marché inté-
rieur», Europe : actualité du droit communautaire, 2007, núm. 6, pp. 8-9.

el punto de vista político68. La consecuencia sería la de incentivar a los ope-
radores económicos a establecerse en aquellos Estados miembros que tuvieran
normas de protección menos exigentes, de forma que ahorraban costes de
gestión, lo que introducía el riesgo de una competencia a la baja entre los Esta-
dos por establecer estándares de protección menos exigentes, que podrían
poner en peligro los derechos sociales, del consumidor y del paciente. Además,
las previsiones de vigilancia y control establecidas en la Directiva, prevé una
intensa cooperación administrativa entre los Estados, sobre la que realiza la
siguiente afirmación:

«Con arreglo a los artículos 34 a 38, los Estados miembros deben responsabi-
lizarse de la vigilancia y el control de los servicios transfronterizos. Para garan-
tizar que se ejerza dicho control en otro Estado miembro es necesaria una
intensa cooperación administrativa. La propuesta establece multitud de dispo-
siciones para la colaboración entre autoridades, si bien las experiencias recaba-
das hasta la fecha con respecto a la cooperación administrativa entre Estados
miembros hacen temer que no se vaya a ejercer un control eficaz. Esto sería
funesto, ya que la introducción del principio del país de origen conlleva de por
sí una preocupante distancia espacial entre el controlador y las actividades
controladas. Aparte, cabe temer que la propuesta de la Comisión Europea dé
lugar a una burocratización de los procesos. Esto iría en contra del objetivo de
mejorar la libre prestación de servicios».

El pronunciamiento del Parlamento Europeo en primera lectura se hizo el 16
de febrero de 2006, bajo el clima de manifestaciones sindicales y pronuncia-
mientos contra los mayores extremos de la Directiva. Se presentaron más de
mil enmiendas en comisiones, de las que se votaron 213. El nuevo texto
salido del Parlamento Europeo recibió 391 votos favorables, frente a 213 en
contra y 34 abstenciones69. Tras las discusiones en el seno del Consejo, la
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70 DO núm. L 376/36, de 27/12/2006. Pueden verse sobre la misma Common Market Law
Review (Editorial), «The services directive proposal: Striking a balance between the promotion of the
internal market and preserving the European social model?», Common Market Law Review, vol. 43,
núm 2, 2006, pp. 307-311; D’ACUNTO, S., «Directive Services (2006/123/CE): radiographie juridique
en dix points», Revue du Droit de l’Union Européenne, núm. 2, 2007, pp. 261-327; IDOT, L. y otros,
«La directive du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché interieur : colloque CRUE (Paris
I) - Cour de cassation», monográfico de la Revista Europe: actualité du droit communautaire, 2007,
núm. 6, pp. 3-53; JIMÉNEZ GARCÍA, F., «Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Direc-
tiva 2006/123/CE en el marco de la libre prestación de servicios», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, año núm. 11, núm. 28, 2007, pp. 777-817; LAGUNA DE PAZ, J.C., «Directiva de servicios: el
estruendo del parto de los montes», El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, núm. 6,
2009, pp. 42-51; PAREJO ALFONSO, L.J., «La desregulación de los servicios con motivo de la Directiva Bol-
kenstein», El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, núm. 6, pp. 42-51; QUADRA-SAL-
CEDO FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, T. (dir.), El mercado interior de servicios en la Unión Europea. Estudios
sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior, Marcial Pons, Madrid,
2009; QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «¿Quo vadis Bolkestein? ¿Armonización o desregulación?», Revista
Española de Derecho Europeo, núm. 22, 2007, pp. 237-280; RIVERO ORTEGA, R. (dir.), Número extraor-
dinario monográfico sobre la «Transposición de la Directiva de Servicios:», Revista de Estudios Locales,
núm. 122, julio-agosto 2009; RIVERO ORTEGA, R. (dir.), Mercado Europeo y reformas administrativas. La
transposición de la Directiva de Servicios en España, Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009;
RIVERO ORTEGA, R., «Reformas del Derecho Administrativo para 2010: La difícil transposición de la Direc-
tiva de servicios en España», Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. 34, 2009, pp. 51-80;
VILLAREJO GALENDE, H. (dir.), La directiva de servicios y su impacto sobre el comercio europeo, Coma-
res, Granada, 2009; VV.AA., Retos y oportunidades de la transposición de la Directiva de Servicios,
XXV. Libro Marrón del Círculo de Empresarios, Círculo de Empresarios, Madrid, 2009.
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Comisión adoptó el 4 de abril de 2006 una propuesta modificada, transmi-
tida simultáneamente al Consejo y al Parlamento Europeo el 6 de abril,
dando un plazo de tres meses al Parlamento para pronunciarse en segunda
lectura, aprobándose el texto. El Dictamen del Parlamento Europeo en
segunda lectura se adoptó el 15 de noviembre de 2006 y el texto definitivo
fue firmado con el Consejo el 12 de diciembre de 2006. Sería la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior70.

De la redacción final había desaparecido cualquier referencia al principio de ori-
gen, que en las disposiciones correspondientes, particularmente en el artículo
16, había sido sustituido por la regla general de “Libre prestación de servicios”:

«Los Estados miembros respetarán el derecho de los prestadores a prestar ser-
vicios en un Estado miembro distinto de aquel en el que estén establecidos».

«El Estado miembro en que se preste el servicio asegurará la libertad de acceso
y el libre ejercicio de la actividad de servicios dentro de su territorio».
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71 FALLON, M., «Variations sur le principe d’origine, entre Droit communautaire et droit inter-
national privé», en Nouveaux Itinéraires en Droit. Hommage à François Rigaux, Bruselas, Bruylant,
1993, p. 189. Véase también ADRIÁN ARNÁIZ, A.J., «La Constitución económica española y el Derecho
internacional privado comunitario: el principio de origen», La Constitución española y el ordenamiento
comunitario europeo (XVI Jornadas de Estudio del Servicio Jurídico del Estado 13- 16 dic. 1993), vol.
I, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, pp. 41-100; y GARABIOL-FURET, M.-D., «Plaidoyer pour
le principe du pays d’origine», Revue du Marche Commun et de l’Union Européenne, núm. 495,
2006, pp. 82-87.

4. El principio de origen en las libertades de circulación como
consecuencia de los principios de reconocimiento mutuo y
equivalencia y su pervivencia en la Directiva de servicios
en el mercado interior

4.1 LA GÉNESIS DEL PRINCIPIO DE ORIGEN (O PRINCIPIO DE PAÍS
DE ORIGEN) Y SU DERIVACIÓN DE LOS PRINCIPIOS
DE RECONOCIMIENTO MUTUO Y EQUIVALENCIA

Como acabamos de examinar al referir las críticas a la propuesta de Directiva
adoptada por la Comisión en su Comunicación de 13 de enero de 2004, ésta
recogía como eje fundamental un instrumento técnico muy singular, el lla-
mado “principio de origen” o “principio de país de origen”. 

El principio de origen ha sido definido por M. Fallon como “la necesidad, por
la autoridad del foro, denominada también autoridad del Estado de acogida,
de remitirse a una norma -regla o decisión- del Estado de procedencia de un
bien o de una persona, denominado Estado de origen”71.

Este principio tiene su génesis comunitaria en la labor jurisprudencial de Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, inicialmente en materia de
libre circulación de mercancías, y con posterioridad en relación con las cua-
tro libertades económicas de circulación. 

El principio nace, como decimos, en el ámbito de la libre circulación de mer-
cancías, donde existía la prohibición de las medidas de efecto equivalente a
restricciones cuantitativas (MEE), dentro del Derecho no arancelario, reco-
gida en los artículos 30 a 36 del Tratado CEE, que fueron definidas por el
TJCE, en la sentencia Dassonville de 11 de julio de 1974, del siguiente tenor:
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72 Sentencia del TJCE de 11 de julio de 1974, Dassonville, 8/74, Rec. 1974, p. 837.
73 Véanse, por ejemplo, BUENDIA SIERRA J.L., «Las secuelas del caso «Cassis de Dijon». Libre cir-

culación de productos alimenticios y reglamentaciones nacionales (Comentario a las sentencias del
TJCE de 12 de marzo de 1987 sobre las Leyes griega y alemana de la Cerveza, asuntos 176/84 y
178/84, y a la de 14 de julio de 1988 sobre la Ley italiana de la Pasta, asunto 407/85)», Revista de
Instituciones Europeas, vol. 16, núm. 1, 1989, pp. 135-172; DAUSES, M., «Mesures d’effet équivalent
á des restrictions quantitatives a la lumière de la jurisprudence de la Cour de Justice des Communau-
tés Européennes», Revue trimestrielle droit Européen,R.T.D.E. 1992, pp. 607-629; MARTÍNEZ LAGE, S.
«La contribución de la jurisprudencia a la realización de la libre circulación de mercancías: la elimina-
ción de las medidas de efecto equivalente a restricciones cuantitativas», en El Derecho comunitario
europeo y su aplicación judicial, G. C. Rodríguez Iglesias y D. J. Liñán Nogueras (dirs.), Civitas,
Madrid, 1993, pp. 712-770; y MORTELMANS, K., «Article 30 of the EEC treaty and legislation relating
to market circumstances: time to consider a new definition?», Common Market Law Review, vol. 28,
1991/1, pp. 115–136; y STEINER, J., «Drawing the line: Uses and abuses of Article 30 EEC», Common
Market Law Review, vol 29, 1992/4, pp. 749–774; y VANDERSANDEN, G. y DEFALQUE, L., «La notion de
mesure d’effet equivalant a une restriction quantitative (art. 30 du Traite C.E.E.)», Journal des Tribu-
naux, 1984, pp. 489 y ss.

74 Sentencia del TJCE de 20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral, 120/78, Rec. 1979, p. 649.
Ver, por ejemplo, Commission des Communautés Européennes, «Communication de la Commission
sur les suites de l’arrêt rendu par la Cour de justice des Communautés européennes, le 20 février 1979,
dans l’affaire 120/78 (Cassis de Dijon)», Journal Officiel des Communautés Européennes, 1980, núm.
C 256, pp. 2-3; y MATTERA, A., «L’arrêt “Cassis de Dijon”: une nouvelle approche pour la réalisation
et le bon fonctionnement du marché intérieur», Revue du Marché Commun, núm. 241, 1980, pp.
505-514.
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«toda legislación comercial de los Estados miembros susceptible de obstaculi-
zar, directa o indirectamente, actual o potencialmente, el comercio intracomu-
nitario puede considerarse como medida de efecto equivalente a restricciones
cuantitativas»72.

La gran amplitud del concepto de MEE establecido en esta sentencia por el
TJCE le hacía capaz de considerar como tal cualquier medida estatal sus-
ceptible de obstaculizar el comercio aunque protegiera intereses
generales73. Partiendo de ese concepto, de eliminación de obstáculos a la
libre circulación, la jurisprudencia se construye a partir de la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 20 de febrero
de 1979, en el asunto Rewe-Zentral, caso 120/78, más conocido como
Cassis de Dijon74.

En el asunto Cassis de Dijon, se trataba de la comercialización en Alemania
por la empresa alemana Rewe-Zentral AG de un licor fabricado en Francia,
el licor Cassis de Dijon, cuya graduación alcohólica oscilaba entre los 15 y los
20 grados. Como quiera que la legislación alemana vigente impedía la
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75 El parágrafo 5 de la sentencia recogía dos cuestiones prejudiciales:

«a) ¿Debe interpretarse el concepto de medida de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas
a la importación, contenido en el artículo 30 del Tratado CEE, en el sentido de que incluye también la
determinación de un grado alcohólico mínimo para los alcoholes destinados al consumo humano, esta-
blecida por la legislación alemana relativa al monopolio de los alcoholes, que tiene por efecto impedir
en la República Federal de Alemania la comercialización de productos tradicionales de otros Estados
miembros que tengan un grado alcohólico inferior al límite establecido?

b) ¿Puede la determinación de dicho grado alcohólico mínimo estar comprendida en el concepto de
discriminación entre los nacionales de los Estados miembros respecto de las condiciones de abasteci-
miento y de mercado, contenido en el artículo 37 del Tratado CEE?».

La segunda cuestión se refería al artículo 37, que regulaba lo relativo a los monopolios comerciales,
materia donde no estaba comprendido el problema planteado, de forma que el Tribunal restringió su
análisis a lo relativo a la primera cuestión.

comercialización y venta de licores de baja graduación, que fuera inferior a los
32 grados alcohólicos, la autoridad alemana de control de las importaciones le
comunicó, cuando solicitó la autorización de importación, que aunque la
importación de ese producto no estaba sometida a autorización, no podía ser
comercializado. Ante tal negativa, la empresa Rewe acudió a los tribunales
alemanes reclamando su derecho a la comercialización del producto. Uno de
los tribunales correspondientes (el Hessisches Finanzgericht) decidió presen-
tar una cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, con objeto de que aclarase si la normativa alemana era o no com-
patible con el Derecho comunitario y en particular con el artículo 30 del Tra-
tado CEE, en el sentido de que constituyese un obstáculo a la libertad de
circulación comprendido dentro del concepto de MEE75.

El Tribunal, en una sentencia que marcó época –y el futuro de todo el pro-
ceso de integración económica–, estableció dos premisas fundamentales que
se asentarían en la jurisprudencia posterior, aplicables para aquellos casos o
sectores en los que no existiera normativa comunitaria armonizada, como el
que se le presentaba a resolver, y donde debían aplicarse las normas estata-
les relativas a las condiciones de producción y comercialización de los pro-
ductos que correspondiese; en el caso en cuestión, la producción y
comercialización de alcohol y bebidas espirituosas. Estas premisas eran las
siguientes: 
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76 En el caso en cuestión, el Gobierno alemán alegaba, para justificar la normativa, la salva-
guarda de la salud pública y la protección de intereses generales. Decía el tribunal en el parágrafo 8
de la Sentencia:

«que los obstáculos a la circulación intracomunitaria que sean consecuencia de disparidades entre
legislaciones nacionales relativas a la comercialización de los productos controvertidos deben aceptarse
en la medida en que estos preceptos sean necesarios para cumplir las exigencias imperativas relativas,
en particular, a la eficacia de los controles fiscales, a la salvaguardia de la salud pública, a la lealtad de
las transacciones comerciales y a la protección de los consumidores».

Sobre el carácter de estas nuevas “excepciones”, si se sumaban a las existentes al artículo 36 del TCEE
o no, puede verse, STOFFEL VALLOTON, N., «¿Interpretación “estricta” o “restrictiva” del artículo 36 del
TCE? La problemática de las “exigencias imperativas”», Revista de Instituciones Europeas, vol. 23, n°
2, mayo-agosto de 1996, pp. 415-454.
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Primera: que los Estados miembros podrían hacer valer “exigencias impe-
rativas” existentes en su legislación, que deberían aceptarse en la medida
que fueran necesarias para la protección de intereses generales76.

Segunda: que tales normas debían superar determinadas condiciones,
formuladas en forma de test, para poder reconocerse como un obstáculo
legítimo a la libertad de circulación, de manera que se demostrase que no
constituían una discriminación, ya fuera directa o encubierta, a los pro-
ductos de otros Estados miembros. Estas condiciones eran las siguientes:

Test de inexistencia de discriminación formal.
Que la medida no resultase formalmente discriminatoria, que fuera indistin-
tamente aplicable a los productos nacionales y a los productos originarios de
oros Estados miembros;

Test de inexistencia de discriminación material o encubierta.
B.1 Test de causalidad. Que la medida protegiese de forma efectiva el inte-

rés general o “exigencia imperativa”, digno de protección, invocado por
el Estado (que no fuera una mera excusa).

B.2 Test de insustituibilidad. Que la medida no sea susceptible de ser susti-
tuida por medios alternativos de protección de ese interés general
menos restrictivos con la libertad de circulación. No hay otro modo de
obtener esa protección que la restricción de la libertad de circulación.

B.3 Test de proporcionalidad. Deberá plantearse si la medida es proporcio-
nada, si hay proporcionalidad entre los medios empleados (restricción de
la libertad de circulación) y los fines perseguidos, verificándose que se
trata de una medida adecuada y no excesiva con el fin que se pretende.
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77 Al respecto, puede verse nuestros trabajos «La Libre Circulación de Personas en la Experien-
cia de la Unión Europea: Ámbito de Aplicación y Derecho Aplicable», en Economía Globalizada y
MERCOSUR (Ada Lattuca y Miguel Ángel Ciuro Caldani, coords.), Ediciones Ciudad Argentina, Bue-
nos Aires, 1998, pp. 357-406; y «Los métodos normativos del Derecho internacional privado en la
libre circulación de trabajadores»,. Mercosur y la Unión Europea: dos modelos de integración econó-
mica, Velasco San Pedro (Coord), Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 259-285.

78 Ver MATTERA, A., «L’article 30 du traité CEE, la jurisprudence “Cassis” et la reconnaissance
mutuelle», Revue du Marché Unique Européenne, nº 4/1992. pp. 13-71.

79 Ver MATTERA, A., El Mercado Único Europeo. Sus reglas, su funcionamiento, Civitas, Madrid,
1991, p. 314 y ss.; y nuestro trabajo «Los métodos normativos del Derecho Internacional Privado en
la libre circulación de trabajadores», en Mercosur y la Unión Europea: dos modelos de integración
económica. Luis Antonio Velasco San Pedro, (coord.), Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 259-285.

Este sería el llamado “test de invocabilidad” establecido en la de la jurispru-
dencia Cassis de Dijon, para verificar las medidas nacionales justificadas por
razones imperiosas de interés general como excepciones legítimas al princi-
pio general de libertad de circulación77.

Como consecuencia de la sentencia Cassis de Dijon, lo que se ponía de
relieve era que, en los supuestos en los que no hubiera normas armonizadas
comunitarias y existiera disparidad normativa, el Estado de acogida (de la
mercancía, en este caso) sólo podía obstaculizar la libertad de circulación
excepcionalmente si sus normas nacionales de protección de intereses gene-
rales superaban el “test de invocabilidad”. En caso contrario, se impondría
la aplicación de las leyes del Estado donde el producto se puso en circulación.

De esta interpretación, se hizo derivar una nueva técnica para el Derecho
comunitario de libertades de circulación, pues ya no sería necesario armoni-
zar en todo caso las legislaciones que establecieran condiciones de acceso y
comercialización de los productos, puesto que debía existir un principio de
confianza recíproca entre los Estados miembros, que debía traducirse en un
principio de reconocimiento mutuo de legislaciones, de tal forma que, salvo
que se demostrase lo contrario a través de la aplicación del “test de invoca-
bilidad” de las exigencias imperativas Cassis de Dijon, la legislación del
Estado de origen se presumía que era equivalente a la legislación del Estado
de acogida en cuanto a las garantías fijadas en las condiciones de acceso y
comercialización de los productos en el mercado78. De ahí se derivaba, en
consecuencia, un principio de equivalencia de legislaciones entre los Estados
miembros, como presunción79. Conviene retener esta idea sobre la que
luego volveremos.
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80 Así, por ejemplo, las sentencias del Tribunal de Justicia de 9 de diciembre de 1981, Comi-
sión/Italia, 193/80, denominada «Vinagre-1», Rec. 1981, p. 3019; y de 15 de octubre de 1985,
Comisión/Italia, 281/83, denominada «Vinagre-2», Rec. 1985. p. 3397; de 26 de noviembre de
1985, Miro, 182/84, Rec. 1985, p. 3731; de 12 de marzo de 1987, Comisión/Alemania, denominada
«Ley de pureza de la cerveza», 178/84, Rec. 1987, p. 1227; de 14 de julio de 1988, Zoni, denomi-
nada «Pastas alimenticias», 90/86, Rec. 1988, p. 4285; de 23 de septiembre de 2003,
Comisión/Dinamarca, C-192/01, Rec. 2003, p. I-9693; de 2 de diciembre de 2004, Comisión/Países
Bajos, C-41/02, Rec. p. I-11375; de 10 enero de 2006, De Groot en Slot Allium y Bejo Zaden,
C-147/04, Rec. p. I-245; de 5 de febrero de 2004, Comisión/Italia, C-270/02, Rec. p. I-1559; de 24
de noviembre de 2005, Schwarz, C-366/04, Rec. p. I-10139; de 15 de marzo de 2007, Comisión/
Finlandia, C-54/05, Rec. 2007 página I-02473; de 10 de febrero de 2009 Comisión/Italia, C-110/05,
recopilación sin publicar; y de 30 de abril de 2009, Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft,
C531/07, recopilación sin publicar.

81 El caso paradigmático, al respecto, en libre circulación de trabajadores sería el famoso
caso Bosman de 1995, la sentencia de 15 de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93, Rec. 1995,
p. I-04921. Ver ADRIÁN ARNÁIZ, A.-J., «Entre el pasado y el futuro de la libre circulación de personas:
la Sentencia Bosman del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Revista de Estudios Euro-
peos, núm. 16, 1997, pp. 51-64; ADRIÁN ARNÁIZ, A.-J., «Libre circulación de personas, servicios y capi-
tales», en Políticas comunitarias: bases jurídicas, A. Calonge Velázquez (coord.), Lex Nova, Valladolid,
2002, pp. 89-90; y MARTÍNEZ LAGE, S., «Las sentencias Bosman, Cassis de Dijon y Keck y Mithouard»,
Gaceta Jurídica de la C.E. y de la Competencia, Boletín, 1996 nº 109 pp. 1-4. En esta línea juris-
prudencial en libre circulación de trabajadores pueden mencionarse también, por ejemplo, las sen-
tencias de 26 de enero de 1999, Terhoeve, C-18/95, Rec. 1999, p. I-345; de 27 de enero de 2000,
Graf, C-190/98, Rec. p. I-493; y de 17 de julio de 2008, Raccanelli, C-94/07, 2008 página I-05939.

82 Sentencia de 25 de julio de 1991, Saeger C-76/90, Rec. p. I-4221. Véase las conclusiones
del Abogado General Van Gerven presentadas el 13 de enero de 1993, en el caso Dieter Kraus,
C-19/92, Rec. 1993 página I-01663, parágrafo 13, nota 18, donde dice:

«A partir de la sentencia de 25 de julio de 1991, Saeger (C-76/90, Rec. p. I-4221), apartados 12 y ss.,
ha quedado demostrado que incluso las disposiciones nacionales que no son discriminatorias (abierta-
mente o de forma encubierta), pero que pueden obstaculizar los intercambios entre Estados, están com-
prendidas en la prohibición del artículo 59 del Tratado CEE. Según la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, las denominadas razones imperiosas de interés general sólo pueden justificar disposiciones no
discriminatorias: véase la sentencia de 25 de julio de 1991, Stichting Collectieve Antennevoorziening
Gouda (C-288/89, Rec. p. I-4007), apartados 12 y ss.».
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Una ingente jurisprudencia se derivaría de los razonamientos del TJCE en la
sentencia Cassis de Dijon, no sólo en el ámbito de la libre circulación de mer-
cancías80, sino también que se extendería al ámbito de la libre prestación de
servicios y del derecho de establecimiento y aún, de la libre circulación de
trabajadores81.

En el caso de la libre prestación de servicios, se ha dicho que la jurispruden-
cia Cassis de Dijon se transfirió con toda claridad a través de la sentencia de
25 de julio de 1991, Saeger82, que trajo detrás una larga lista de decisiones
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83 Cabe mencionar, como paradigmática, a nuestro juicio, la sentencia de 22 de enero de 2002,
Canal Satélite Digital, C-390/99, Rec., 2002, p. I-607, parágrafo 33. Pueden citarse las sentencias del
TJCE de 25 de julio de 1991, Säger, C-76/90, Rec. 1991, p. I-4221, parágrafo 15; de 9 de agosto de
1994, Vander Elst, C-43/93, Rec. 1994, p. I-3803, parágrafos 14 y 16; de 28 de marzo de 1996,
Guiot, C-272/94, Rec. 1996, p. I-1905, parágrafo 10; de 20 de junio de 1996, Semeraro Casa Uno
y otros, asuntos acumulados C-418/93 a C-421/93, C-460/93 a C-462/93, C-464/93, C-9/94 a
C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 y C-332/94, Rec. 1996, p. I-2975; de 12 de
diciembre de 1996, Reisebüro Broede, C-3/95, Rec. 1996, p. I-6511; de 5 de junio de 1997, SETTG,
C-398/95, Rec. p. I-3091, apartado 21; de 23 de noviembre de 1999, Arblade y otros, asuntos acu-
mulados C-369/96 y C-376/96, Rec. p. I-8453, parágrafos 33-35; de 3 de octubre de 2000, Corsten,
C-58/98, Rec. p. I-7919, parágrafo 39; de 15 de marzo de 2001, Mazzoleni e ISA, C-165/98, Rec.
p. I-2189, parágrafos 22 y 25; de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
C-451/03, Rec. p. I-2941; de 5 de diciembre de 2006, Cipolla y otros, C-94/04 y C-202/04, Rec.
p. I-11421; y de 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341/2005, Rec. 2007, página I-11767. Véase
también D’ACUNTO, S., «La jurisprudence communautaire en matière de liberté d’établissement et libre
prestation des services», Revue du droit de l’Union Européenne, núm 3, 2006, pp. 669-684; HATZOPOU-
LOS, V. y UYEN DO, T., «The case law of the ECJ concerning the free provision of services: 2000-2005»,
Common Market Law Review, vol. 43, núm. 4, agosto de 2006, pp. 923-991; y MATTERA, A., «Les prin-
cipes de ‘proportionnalité’ et de la ‘reconnaissance mutuelle’ dans la jurisprudence de la Cour en matière
de libre circulation des personnes et des services: de l’arrêt ‘Thieffry’ aux arrêts ‘Vlassopoulou’, ‘Media-
wet’ et ‘Dennemeyer », Revue du Marché Unique Européenne, n°úm.4/1991, pp. 191-203.

84 Puede verse nuestro trabajo, para la aplicación de la doctrina al desplazamiento de trabaja-
dores en el marco de la libre prestación de servicios, «La extraterritorialidad de las normas laborales y
las limitaciones de la acción sindical en supuestos transfronterizos (¿Primacía de las libertades econó-
micas de circulación comunitarias sobre los derechos fundamentales? El caso del derecho de huelga en
la sentencia del TJCE de 19 de diciembre de 2007 en el caso laval)», en Relaciones laborales y acción
sindical transfronteriza, Alfredo Allué Buiza y Enrique Jesús Martínez Pérez (coords.), Comares, Gra-
nada, 2009, pp. 35-88.

85 Sentencia de 17 de diciembre de 1981, Webb, 279/80, Rec, 1981. p. 3305, parágrafo 17.

judiciales83, entre las que destacan las referidas a los obstáculos al desplaza-
miento de trabajadores en el marco de la libre prestación de servicios ejer-
cida por su empresa empleadora84. Con todo, sólo dos años después de la
sentencia Cassis de Dijon, y diez años antes de la sentencia Saeger, que ter-
minamos de citar, en el parágrafo 17 de la sentencia de 17 de diciembre de
1981, Webb, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo hacía un pronuncia-
miento que no puede verse como otra cosa que la recepción de la jurispru-
dencia Cassis de Dijon:

«No obstante, la libre prestación de servicios, como principio fundamental del
Tratado sólo puede limitarse mediante normas justificadas por razones impe-
riosas de interés general y que se apliquen a cualquier persona o empresa que
ejerza una actividad en el Estado de destino, en la medida en que dicho inte-
rés no quede salvaguardado por las normas a las que está sujeto el prestador
en el Estado miembro en el que está establecido»85.
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86 Sentencia de 20 de junio de 1996, Semeraro Casa Uno y otros, asuntos acumulados
C-418/93 a C-421/93, C-460/93 a C-462/93, C-464/93, C-9/94 a C-11/94, C-14/94, C-15/94,
C-23/94, C-24/94 y C-332/94, Rec. p. I-2975. Así, ADRIÁN ARNÁIZ, A.-J., «Libre circulación de perso-
nas, servicios y capitales», en Políticas comunitarias: bases jurídicas, A. Calonge Velázquez (coord.),
Lex Nova, Valladolid, 2002, p. 99.

87 Sentencia de 11 de diciembre de 2007, International Transport Workers’ Federation y Fin-
nish Seamen’s Union, conocida como «Viking», en cuyo parágrafo 75 se afirma:

«De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deriva que sólo puede admitirse una restricción a la
libertad de establecimiento si ésta persigue un objetivo legítimo compatible con el Tratado y está jus-
tificada por razones imperiosas de interés general. También es necesario, en tal caso, que sea adecuada
para garantizar la realización del objetivo que persigue y que no vaya más allá de lo necesario para
alcanzarlo (véanse, en especial, las sentencias de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec.
p. I-4165, apartado 37, y Bosman, antes citada, apartado 104».
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En el caso del derecho de establecimiento, en la doctrina se ha invocado la
sentencia de 20 de junio de 1996, Semeraro Casa Uno y otros, como refe-
rente fundamental86, mientras el Tribunal de Justicia ha citado la sentencia
30 de noviembre de 1995, Gebhard, para fundamentar con posterioridad la
aplicación de la jurisprudencia Cassis de Dijon en la sentencia Viking, de 11
de diciembre de 200787. En todo caso, resulta claro que la jurisprudencia
Cassis de Dijon ha sido trasladada por el TJCE al ámbito del Derecho de esta-
blecimiento.

En consecuencia, al transferirse la jurisprudencia y lógica Cassis de Dijon al
resto de libertades de circulación, lo que se hacía era extender los principios
de confianza recíproca, de reconocimiento mutuo, y de equivalencia a las
otras libertades, en la idea de que de no existir normas armonizadas comu-
nitarias en relación con una materia que afectase a las condiciones de acceso
al mercado en el caso de cualquiera de las cuatro libertades de circulación, el
Estado de acogida no podría restringir la libertad de circulación más que si
invocaba “exigencias imperativas” (mercancías) o “razones imperiosas de
interés general” (servicios) y éstas conseguían salvar el mencionado “test de
invocabilidad”. En caso contrario debía aplicarse la ley del Estado de origen
de la mercancía o del servicio.

Aquí es donde surge el principio de origen como derivación del principio de
reconocimiento mutuo y del principio de equivalencia. Puede decirse que el
principio de origen procede del principio de reconocimiento mutuo, según el
cual los Estados se reconocen mutuamente la eficacia de sus legislaciones en
aquellas materias en las que no existe legislación comunitaria de armonización.
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88 Ver nuestro trabajo «Los métodos normativos del Derecho Internacional Privado en la libre
circulación de trabajadores», en Mercosur y la Unión Europea: dos modelos de integración econó-
mica,. Luis Antonio Velasco San Pedro, (coord.), Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 259-288.

Como consecuencia de la regla general de libertad de circulación y de la
excepcionalidad de la aplicación de las normas del Estado de acogida, lo que
se deriva es que las normas que deben cumplir el producto puesto en el mer-
cado o el operador económico que realiza la actividad de servicios para su
acceso al mercado son las de su Estado de origen. Y ello como regla gene-
ral, con las solas excepciones fundadas en la jurisprudencia Cassis de Dijon.
Esto es, ello significa que el Estado de acogida sólo podrá imponer sus nor-
mas cuando éstas amparen de forma no discriminatoria intereses generales
y superen el “test de invocabilidad”. Dicho de otro modo, como resultado
de lo anterior, la presunción, como regla general, será la aplicación del la ley
del Estado de origen del producto, del servicio, del operador económico. 

Visto el principio de origen desde la perspectiva de los dos principios antedi-
chos de reconocimiento mutuo y de equivalencia, el principio de origen se
entrecruza con ambos. Si hay reconocimiento mutuo de legislaciones, esto
implica que existe una presunción de equivalencia de legislaciones entre los
Estados y que por tanto, salvo que se demuestre otra cosa, es indistinto que
se aplique la legislación de uno o de otro Estado, porque presuntamente son
equivalentes, de modo que, salvo que haya una norma del país de acogida
que supere el test, se aplica la legislación del país de origen porque favorece
la libertad de circulación88.

Pero tanto el principio de reconocimiento mutuo como el principio de equi-
valencia aceptan en su configuración clásica jurisprudencial excepciones,
pues cabe demostrar que las legislaciones no son equivalentes (es una pre-
sunción) y que puede ser preciso proteger exigencias imperativas nacionales
(en el caso de las mercancías) o es necesario hacer una excepción por razo-
nes imperiosas de interés general (en el caso de los servicios). Tanto el prin-
cipio de reconocimiento mutuo como el principio de equivalencia tienen
como consecuencia lógica la aplicación del principio de origen, es decir que
a las condiciones de puesta en el mercado de una mercancía o de un servi-
cio se le aplicarán las reglas del país donde esa mercancía se produce o
donde el prestador del servicio está establecido, las reglas “del país de ori-
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89 Sentencia de 24 de noviembre de 1993, Keck y Mithouard, asuntos acumulados C-267 y
268/91, Rec. 1993, p. I-06097. Véanse, en su línea jurisprudencial, las sentencias del Tribunal de Jus-
ticia de 14 de febrero de 2008, Dynamic Medien, C-244/06, Rec. 2008, p. I-00505; y de 11 de sep-
tiembre de 2008, Comisión/Alemania, C-141/07, Rec. 2008, p. I-0000.

90 Como modalidades de venta pueden mencionarse, como ejemplos, la prohibición de aper-
tura de los comercios los domingos, la determinación de horarios comerciales, la prohibición de la
reventa por debajo del coste de adquisición (venta a pérdida), la obligación de venta en farmacias o
el establecimiento de horarios de trabajo, de entregas y de venta en las panaderías y pastelerías.
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gen”. Pero como derivación de los principios de reconocimiento mutuo y de
equivalencia, el principio de origen tiene las excepciones señaladas (también
constituye una presunción), reconocidas por la jurisprudencia del TJCE. Es
decir, conviene retener que en la jurisprudencia comunitaria derivada de las
normas sobre libertades de circulación de los Tratados fundacionales, el prin-
cipio de origen opera como una regla general, sometida a excepciones, como
acabamos de ver, y nunca como una regla absoluta.

De modo, que el principio de confianza recíproca, el principio de reconoci-
miento mutuo y el principio de equivalencia (o presunción de equivalencia),
constituirían las bases para la consecuencia lógica derivada de ellos: el prin-
cipio de origen o principio de país de origen. Pero, como decimos, en cual-
quier caso, susceptible de aceptar excepciones fundadas en intereses
generales. La regla general de la aplicación de la ley del Estado de origen se
fundaría en una presunción de equivalencia, una presunción iuis tantum,
susceptible de prueba en contrario.

Probablemente, el verdadero límite a la jurisprudencia Cassis de Dijon ha
venido de manos del propio Tribunal de Justicia, que a partir de la sentencia
Keck y Mithouard, de 24 de noviembre de 199389, llevó a cabo una correc-
ción de sus posiciones en relación con aquellas reglamentaciones estatales
que no afectaban directamente a las condiciones de comercialización inhe-
rentes al producto (las relativas a sus características: la naturaleza, la compo-
sición, el volumen, el etiquetado o la presencia de aditivos etc.), sino que
tenían por objeto las llamadas “modalidades de venta” (dónde, cómo,
cuándo y por quién se vende un producto90). El TJCE consideró que estas
disposiciones eran compatibles con el Derecho comunitario siempre que se
aplicaran indistintamente (a) a todos los operadores afectados que ejercieran
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91 Véase el artículo explicativo del juez del propio Tribunal de Justicia René Joliet, verdadero
artífice del cambio jurisprudencial: JOLIET, R., «La libre circulación de mercancías: la Sentencia Keck y
Mithouard y las nuevas orientaciones de la jurisprudencia» Gaceta Jurídica de la C E y de la Compe-
tencia, D-23, abril de 1995 pp. 7-38. Pueden verse también BECERRIL ATIENZA, B. y AREILZA CARVAJAL,
J.M., «La nueva interpretación del artículo 30 del TCE: limitación de competencias por la puerta de
atrás», Revista Española de Derecho Constitucional, año 17, núm. 51, 1997, pp. 189-208; CAPELLI, F.,
«Les malentendus provoqués par l’arrêt Cassis de Dijon, vingt ans après», Revue du Marché commun
et de l’Union européenne, núm. 42, 1996, pp. 678-690; COULON, E., «Un revirement jurisprudentiel
d’ampleur : l’arrêt “Keck et Mithouard”», Revue des affaires européennes, 1994 núm. 1, pp. 59-62;
LÓPEZ ESCUDERO M., «La jurisprudencia Keck y Mithouard: una revisión al concepto de medida de
efecto equivalente», Revista de Instituciones Europeas, vol. 21, núm 2, 1994, pp. 379-418; MARTÍNEZ

LAGE, S., «Las sentencias Bosman, Cassis de Dijon y Keck y Mithouard», Gaceta Jurídica de la C.E. y de
la Competencia, Boletín, 1996 nº 109 pp. 1-4; MATTERA, A., «De l’arrêt “Dassonville” à l’arrêt “Keck”:
l’obscure clarté d’une jurisprudence riche en principes novateurs et en contradictions», Revue du Mar-
ché Unique Européen, 1994, núm. 1, pp. 117-160; MOORE, S., «Quantitative Restrictions and Measu-
res having Equivalent Effect - Re-visiting the limits of Article 30 EEC», European Law Review, 1994, pp.
195-20; y REICH, N., «The “November Revolution” of the European Court of Justice: Keck, Meng and
Audi Revisited», Common Market Law Review, 1994, pp. 459-492. Para un examen de la evolución
posterior, puede verse MAYORAL JERRAVIDAS, A., «La sentencia “Dynamic Medien Vertriebs GmbH” del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: la sombra de “Keck y Mithouard” es alargada»,
Revista Electrónica de Derecho del Consumo y de la Alimentación, 2008, núm 18, pp. 7-11.

92 Ver ESCAMILLA CASTILLO, M., «La democracia negativa», Anales de la Cátedra Francisco Suá-
rez, núm. 36, 2002, pp. 281-301.

su actividad en el territorio nacional; (b) tanto a los productos nacionales
como los procedentes de otros Estados miembros91. Pero el examen de esta
materia queda fuera de los objetivos de este trabajo.

Esta función expansiva de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia comuni-
tario daría para plantearse un examen sobre el papel de la misma como
“regulación negativa” o “legislación negativa”, con el problema inherente
de su legitimidad en el actual contexto, como se ha dicho, de “hegemonía
indiscutida de la legitimación democrática del Derecho” 92. Pero es este un
análisis que también excede los límites de este trabajo.

4.2 LA EXPANSIÓN DE LOS PRINCIPIOS DE RECONOCIMIENTO MUTUO,
EQUIVALENCIA Y ORIGEN

Reconocida su génesis en la labor jurisprudencial del Tribunal de Justicia, el
principio de reconocimiento mutuo, el principio de equivalencia y el princi-
pio de origen extendieron su actuación a las más diversas áreas del Derecho
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93 Completing the Internal Market: White paper from the Comisión to the European
Counci/Livre blanc sur l’achèvement du marché intérieur (Milan, 28-29 June 1985), documento
COM (85) 310 final. 
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comunitario, hasta el punto que se convirtieron en la lógica del Derecho
comunitario, su estándar de racionalidad instrumental, como expresión de la
lógica del mercado.

El Libro Blanco sobre la realización del Mercado Interior, de 1985, aprove-
chó la ocasión y utilizó el principio de reconocimiento mutuo, el principio de
equivalencia y hasta el principio de origen en sus previsiones legislativas de
futuro93. Para empezar, ya en su parágrafo 13, el Libro Blanco recogía una
declaración de principios que anunciaba la transformación que iba a promo-
ver la Comisión Europea con el impulso de cambio de una nueva técnica jurí-
dica liberalizadora en el nuevo programa legislativo:

«El elemento central de de la orientación de la Comisión en este área consiste
en el abandono de la noción de armonización en beneficio de la noción de
reconocimiento mutuo y de equivalencia».

En su Segunda Parte, destinada al examen de las “Fronteras Técnicas” del
Mercado común y a las previsiones de supresión, el protagonismo se le otor-
gaba plenamente al principio de reconocimiento mutuo al que se dedicaba,
un papel nuclear en el ámbito de la libre circulación de mercancías, como
“nueva estrategia” para la realización del mercado interior. Si uno de los epí-
grafes dentro de la libre circulación de mercancías llevaba por título “Una
estrategia nueva se impone”, otro llevaba por título “La estrategia adop-
tada” y otro específicamente “El reconocimiento mutuo”, donde se afir-
maba que “En el caso en el que la armonización de reglas y normas no es
considerado como esencial desde el punto de vista de la salud o de la segu-
ridad o desde el punto de vista industrial, la regla debe ser el reconocimiento
pleno y completo de normas de calidad diferentes, de reglas diferentes de
composición de los alimentos” (parágrafo 77), y en el parágrafo 79, que “El
efecto neto a largo plazo de adoptar y aplicar esta nueva estrategia será
reducir el peso de las reglamentaciones sobre las empresas que desean ope-
rar a escala comunitaria”.

En el sector de libre circulación de personas, en los parágrafos 91 y 92, se
hacía hincapié en la utilización del principio de reconocimiento mutuo en
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94 Un sistema, extendido a las relaciones con el Espacio Económico Europeo, que no hay que
olvidar que ha demostrado no ser muy eficaz en el contexto de la crisis financiera del otoño de 2008.

95 Resolución del Consejo de 28 de octubre de 1999 sobre el reconocimiento mutuo (2000/C
141/02), DO núm. C 141, de 19/05/2000, pp. 5-6.

relación con los títulos y diplomas universitarios, como paso inicial con el que
afrontar los obstáculos existentes en materia de derecho de establecimiento
de los profesionales, y luego extender la experiencia, aplicando el principio
de reconocimiento mutuo a otros ámbitos de la formación profesional y de
cualificaciones profesionales.

Y finalmente, en el ámbito de los servicios, aparecía en un sector muy deter-
minado, por vez primera, y de forma inequívoca el principio de origen: en el
sector de los servicios financieros. Como decía el texto, este control por el
país de origen debía consistir en confiar la vigilancia de un establecimiento
financiero sobre todo a las autoridades competentes en el Estado miembro
de origen, a las que deberían ser comunicadas todas las informaciones nece-
sarias para la vigilancia, dejando un papel auxiliar a las autoridades del
Estado miembro destinatario del servicio94. En cualquier caso, el principio de
origen tampoco se preveía establecer sin limitaciones.

Como puede imaginarse, a partir del papel central del principio de reconoci-
miento mutuo, del principio de equivalencia y del principio de origen en las
previsiones programáticas del Libro Blanco sobre la realización del Mercado
Interior de 1985, todos estos principios se extendieron, como técnicas de
reglamentación, por los más diversos campos de la legislación comunitaria.
En una fecha aún no demasiado lejana, en octubre de 1999, el Consejo dictó
una Resolución en la que animaba a la Comisión ampliar la aplicación del
principio de reconocimiento mutuo y a los agentes económicos a valerse de
los beneficios del reconocimiento mutuo95.

Para valorar las transformaciones aparejadas por la emergencia de tales prin-
cipios, baste con citar las palabras de un estudioso del Derecho internacional
privado en 1993, al considerar los cambios que se estaban produciendo en
campos como el conflicto de leyes entre normas que regulan relaciones de
Derecho público o administrativo, condicionantes de las relaciones privadas
transfronterizas:
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96 RADICATI DI BROZOLO, L., «L’Influence sur les Conflits de Lois des Principes de Droit Commu-
nautaire en matiére de Liberté de Circulation», Revue Critique de Droit International Privé, nº 82/3,
julio-sept. 1993, p. 402.

97 Así, dice el apartado 2 del artículo 61 de la Directiva, relativo a las facultades de los Estados
miembros de acogida:

«2. En cumplimiento de las responsabilidades que les confiere la presente Directiva, los Estados miem-
bros de acogida podrán exigir a las sucursales de las empresas de inversión la información que sea
necesaria para supervisar el cumplimiento de las normas de los Estados miembros de acogida que les
sean aplicables en los casos previstos en el apartado 7 del artículo 32. Estas exigencias no podrán ser
más estrictas que las que estos mismos Estados miembros imponen a las empresas establecidas en su
territorio para supervisar el cumplimiento de esas mismas normas».

Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE
del Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva
93/22/CEE del Consejo [D O núm. L 145, de 30/04/2004].
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«es particularmente en este ámbito donde el Derecho Comunitario se muestra
más innovador, porque los principios fundadores del mercado único, en espe-
cial el principio de reconocimiento mutuo y el del control por las autoridades
del país de origen, y la extraterritorialidad de las reglas de derecho público que
de estos se deriva, constituyen una cuasi-revolución(sic) en relación con la
aproximación tradicional fundada sobre la territorialidad del derecho
público»96.

En particular, cabe mencionar brevemente, a modo de ejemplo y sin volun-
tad de ser exhaustivos algunos ámbitos de singular trascendencia. Comen-
zaremos por el sector en el que el Libro Blanco planteó expresamente la
inclusión del principio de origen, el sector de los servicios financieros, donde
cabe citar la Directiva 2004/39/CE, relativa a los mercados de instrumentos
financieros, que exige transparencia a los emisores de valores mobiliarios y
que establece el principio de origen prohibiendo a los Estados miembros
imponer al emisor obligaciones de información financiera más severas que
las que le impone su país de origen97.

Ya hemos referido más arriba que el principio de reconocimiento mutuo y el
principio de equivalencia desempeñaron un papel fundamental en una de
las áreas anunciadas por el Libro Blanco, la relativa a las normas que han
construido el sistema comunitario de equivalencia de cualificaciones profe-
sionales, fundamental para garantizar la libre circulación y el derecho de
establecimiento de los profesionales y autónomos. El punto de partida
estuvo en la Directiva 89/48/CEE del Consejo, de 21/12/1988, relativa a un
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98 DO núm. L 019, de 24/01/1989.
99 DO núm. L 209, de 24/07/1992.

100 DO núm. L 201, de 31/07/1999.
101 Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005,

relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales, por la que quedan derogadas las Directivas
77/452/CEE, 77/453/CEE, 78/686/CEE, 78/687/CEE, 78/1026/CEE, 78/1027/CEE, 80/154/CEE,
80/155/CEE, 85/384/CEE, 85/432/CEE, 85/433/CEE, 89/48/CEE, 92/51/CEE, 93/16/CEE y
1999/42/CE (DO núm. L 255/22 de 30/09/2005. Con posterioridad ha recibido múltiples reformas
en ámbitos singulares.

sistema general de reconocimiento de los títulos de enseñanza superior que
sancionan formaciones profesionales de una duración mínima de tres años98.
Esta Directiva se vio acompañada en 1992 por la Directiva 92/51/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, relativa a un segundo sistema general de
reconocimiento de formaciones profesionales, que establece el reconoci-
miento de otros diplomas, certificados y títulos que no sean los de enseñanza
superior de ciclo largo, que completa la Directiva 89/48/CEE99. Y en 1999 le
seguiría la Directiva 1999/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de junio de 1999, por la que se establece un mecanismo de reconocimiento
de títulos respecto de las actividades profesionales a que se refieren las Direc-
tivas de liberalización y de medidas transitorias, que introducía un meca-
nismo de reconocimiento de cualificaciones para el acceso a determinadas
actividades comerciales, industriales y artesanales no contempladas en las
Directivas precedentes (como por ejemplo, los sectores de textil, ropa,
cuero, madera, etc.)100. El cierre de este proceso está en la Directiva
2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de
2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales que ha
derogado todas las anteriores unificando en ella todos los regímenes de
reconocimiento de títulos y cualificaciones profesionales101. En todas ellas,
el sistema de reconocimiento de títulos parte del principio de equivalencia
de titulaciones y sólo cuando se muestra que no existe tal equivalencia, por
la diferencia de las formaciones o la estructura de las profesiones, se esta-
blece un sistema a través de una prueba o de la exigencia de un período de
práctica que compense la carencia formativa. Éste ha sido uno de los ámbi-
tos de plena operatividad del principio de equivalencia en relación con los
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102 Pueden verse ARES ÁLVAREZ, E.-M., «El reconocimiento de cualificaciones profesionales. Un
paso más hacia la liberalización», Revista de estudios europeos, núm. 41, 2005, pp. 89-118; y COR-
DERO ZÁRRAGA, E., «Reforma del régimen de reconocimiento de cualificaciones profesionales», Unión
Europea Aranzadi, vol. 32, núm. 7, 2005, pp. 49-51.

103 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, rela-
tiva a determinados aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular
el comercio electrónico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrónico). Puede verse,
DE MIGUEL ASENSIO, P.A., «Directiva sobre el comercio electrónico: determinación de la normativa apli-
cable a las actividades transfronterizas», Revista de la contratación electrónica, núm. 20, octubre
2001. pp. 3-40.

104 El artículo 3, en sus apartados 1 y 2 lo establece con el siguiente tenor:

«Artículo 3. Mercado interior

1. Todo Estado miembro velará por que los servicios de la sociedad de la información facilitados por
un prestador de servicios establecido en su territorio respeten las disposiciones nacionales aplicables
en dicho Estado miembro que formen parte del ámbito coordinado.

2. Los Estados miembros no podrán restringir la libertad de prestación de servicios de la sociedad de
la información de otro Estado miembro por razones inherentes al ámbito coordinado».

105 Apartados 3 a 6 del artículo 3 de la Directiva.
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conocimientos académicos adquiridos y demostrados o con los períodos de
experiencia profesional adquiridos en los otros Estados102.

Un ámbito del sector de los servicios, en el que el principio de origen se ha
convertido en un elemento fundamental de la reglamentación es en el sec-
tor del comercio electrónico, donde la Directiva 2000/31/CE sobre comercio
electrónico establece expresamente en toda su extensión el principio de ori-
gen103. En particular, el artículo 3 de la Directiva recoge el principio de ori-
gen al establecer el control por el Estado donde esté establecido el prestador
de servicios, de acuerdo con su propias normas jurídicas e impedir a los Esta-
dos miembros aplicar sus normas al prestador de servicios establecido en otro
Estado miembro104. Con todo, la regulación de la Directiva permite excep-
ciones fundadas en criterios de interés general, próximos, en algunos casos,
a los criterios de la jurisprudencia Cassis de Dijon y otras excepciones muy
diversas recogidas en un anexo105. El Considerando 22 del Preámbulo de la
Directiva, lo justifica con una argumentación que anticipa las razones dadas
para la propuesta de Directiva de Servicios:

«El control de los servicios de la sociedad de la información debe hacerse en el
origen de la actividad para garantizar que se protegen de forma eficaz los inte-
reses generales y que, para ello, es necesario garantizar que la autoridad com-
petente garantice dicha protección no sólo en el caso de los ciudadanos de su
país, sino en el de todos los ciudadanos de la Comunidad. Es indispensable
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106 Así, FALLON, M. y MEEUSEN, J., “Le commerce electronique, la directive 2000/31/CE et le
Droit international privé”, Revue Critique de Droit International Privé, tomo 91, 2002/3, pp. 435-490.
Puede verse nuestro trabajo “Administración electrónica y regulación estatal: problemas de Derecho
Internacional Privado contractual en materia de contratos electrónicos de consumo”, en Gobierno,
derecho y tecnología: las actividades de los poderes públicos, Fernando Galindo Ayuda (coord.), Civi-
tas/Thomson, Cizur Menor, 2006, pp. 557-584

107 Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007,
por la que se modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinación de determinadas dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de
actividades de radiodifusión televisiva. Ver AGUADO GUADALUPE, G., «Control por el país de origen, neu-
tralidad tecnológica, flexibilidad y autorregulación: las claves de la nueva directiva de servicios de
medios audiovisuales sin fronteras», Enlaces: revista del CES Felipe II, 2009, nº 10, pp 1-11.

108 JIMÉNEZ GARCÍA, F., «Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Directiva
2006/123/CE en el marco de la libre prestación de servicios», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, año núm. 11, núm. 28, 2007, pp. 788-789.

precisar con claridad esta responsabilidad del Estado miembro de origen de los
servicios para mejorar la confianza mutua entre los Estados miembros; además
y con el fin de garantizar de forma eficaz la libre circulación de servicios y la
seguridad jurídica para los prestadores de servicios y sus destinatarios, en prin-
cipio estos servicios deben estar sujetos al régimen jurídico del Estado miem-
bro en que está establecido el prestador de servicios».

Los problemas de la determinación del principio de origen en la Directiva de
comercio electrónico se extendían particularmente al ámbito del Derecho inter-
nacional privado, como fue puesto de relieve por un relevante sector doctri-
nal106. El verdadero problema que plantea en no pocas ocasiones está en la
indeterminación de su alcance al chocar con las reglas de las normas de conflicto.

En la misma estela cabe considerar la inclusión del principio de origen en la
Directiva «Servicios de medios audiovisuales sin fronteras» de 2007, que
modificaba la Directiva de 1989 «Televisión son fronteras»107. Como se he
dicho, en este conjunto de supuestos regulados específicamente a través de
Directivas sectoriales, el principio de origen es acompañado de “cautelas
supervisoras” del Estado de acogida108.

Hay otra materia, dentro del ámbito de la libre circulación de personas, en el
que se ha resaltado el papel del principio de origen, cual es el de las normas
de los Acuerdos de Schengen, particularmente en el sistema planificado para
las condiciones de circulación de los no comunitarios. En la regulación del
Convenio de de aplicación del Acuerdo de Schengen, de 19 de junio de
1990, se concibió un régimen en el que subyace un racionalidad fundada en
los modos de operar comunitarios de las libertades de circulación económicas,
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109 El Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos
de los Estados de la Unión Económica del Benelux, de la República Federal de Alemania y de la República Fran-
cesa, relativo a la supresión gradual de los controles en las fronteras comunes fue “comunitarizado”, es decir,
transformado en Derecho comunitario por obra del Tratado de Unión Europea de Ámsterdam.

110 Puede verse FALLON, M., «Variations sur le Principe d’Origine, entre Droit Communautaire et
Droit International Privé», en Nouveaux Itinéraires en Droit. Hommage à François Rigaux, Bruselas, Bruy-
lant, 1993, pp. 187-223; y nuestro trabajo «El sistema de los acuerdos de Schengen desde el Derecho
Internacional Privado» I y II, Revista de estudios europeos, núms. 10 y 11, 1995, pp. 47-80 y 91-120.

111 Ver la Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo Reconocimiento
mutuo de resoluciones firmes en materia penal, COM (2000) 495 final, no publicada en el Diario Ofi-
cial, y la Decisión Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de
detención europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (incorporada al Dere-
cho español a través de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detención y
entrega, y de la Ley Orgánica 2/2003, de 14 de marzo, complementaria de la anterior) recogía por
vez primera en materia de cooperación judicial penal el principio de reconocimiento mutuo, y, en el
ámbito de la cooperación judicial civil, el Reglamento 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, lo estableció en sus artículos 41 y 44 en materia de derecho
de visita y de restitución de menores. Sobre la materia puede verse GUZMÁN ZAPATER, M., «Un elemento
federalizador para Europa: el reconocimiento mutuo en el ámbito del reconocimiento de decisiones judi-
ciales», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2001, vol. 5, núm, 10, pp. 405-438. También, en la
cooperación judicial penal, puede verse VERNIMMEN-VAN TIGGELEN, G. y SURANO, L., Analyse de l’avenir
de la reconnaissance mutuelle en matière pénale dans l’Union Européenne, Ed. de l’Université de
Bruxelles. Rapport Final, Institut d’Etudes Européennes, Université Libre de Bruxelles/ECLAN – Euro-
pean Criminal Law Academic Network, 2009. No han faltado las críticas al hecho de que se regulasen
materias no económicas a través de técnicas de liberalización comercial, ver ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A.,
«Algunas Consideraciones en torno al Derecho internacional privado español. Pasado y presente», en
Soberanía del Estado y Derecho internacional: homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo,
Secretaría de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 2005, pp. 979-980.
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en el sentido de que todo el régimen es susceptible de analizarse desde la
perspectiva de los principios mencionados de reconocimiento mutuo, equi-
valencia y origen109. En particular, el principio de origen subyacía a todo el
sistema previsto de circulación de personas cuando no existían normas con-
vencionales armonizadas, comunes a todos los Estados miembros, de forma
que se otorgaba mutuo reconocimiento y eficacia a los visados nacionales de
larga duración en el momento de la entrada; o a los permisos de residencia, a
las autorizaciones provisionales de residencia y a los documentos de viaje
expedidos por otros Estados miembros, a efectos de la circulación110.

Cabe mencionar que en el ámbito de la cooperación judicial en materia civil y
penal, desde la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam, en mayo de 1999,
y a partir de las previsiones de la cumbre de Tampere de octubre de 1999, que
planificó las materias relativas al Espacio de Libertad Seguridad y Justicia, el
principio de reconocimiento mutuo fue calificado como la “piedra angular” del
nuevo sistema de cooperación judicial europeo, tanto civil como penal111.
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112 FALLON, M., «Variations sur le principe d’origine, entre Droit communautaire et droit inter-
national privé», en Nouveaux Itinéraires en Droit. Hommage à François Rigaux, Bruselas, Bruylant,
1993, p. 189. Véase también ADRIÁN ARNÁIZ, A.J., «La Constitución económica española y el Derecho
internacional privado comunitario: el principio de origen», La Constitución española y el ordenamiento
comunitario europeo (XVI Jornadas de Estudio del Servicio Jurídico del Estado 13- 16 dic. 1993), vol.
I, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, pp. 41-100.

IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN

4.3 EL PRINCIPIO DE ORIGEN EN LA PROPUESTA DE DIRECTIVA

Como dijimos al examinar la génesis de la Directiva, la propuesta inicial de la
“Directiva Bolkestein” recogía una determinada formulación del principio de
origen (o principio de país de origen). Conviene recordar la definición de
principio de origen dada por M. Fallon que vimos más arriba, descrito como
“la necesidad, por la autoridad del foro, denominada también autoridad del
Estado de acogida, de remitirse a una norma -regla o decisión- del Estado de
procedencia de un bien o de una persona, denominado Estado de origen”112.

En el artículo 16 de la Propuesta de Directiva, el primer artículo del Capítulo
III, que lleva por título “Libre circulación de servicios”, en su Sección 1, bajo
el epígrafe “Principio de país de origen y excepciones”, se establecía una
larga disposición del siguiente tenor:

«Artículo 16. Principio del país de origen

1. Los Estados miembros harán lo necesario para que los prestadores estén
sujetos únicamente a las disposiciones nacionales de su Estado miembro de
origen que formen parte del ámbito coordinado.

El primer párrafo se refiere a las disposiciones nacionales relativas al acceso
a la actividad de un servicio y a su ejercicio, y en particular a las que rigen
el comportamiento del prestador, la calidad o el contenido del servicio, la
publicidad, los contratos y la responsabilidad del prestador.

2. El Estado miembro de origen se encargará de controlar al prestador y los ser-
vicios que realice, incluso cuando preste sus servicios en otro Estado miem-
bro.

3. Los Estados miembros no podrán restringir la libre prestación de servicios
realizados por un prestador establecido en otro Estado miembro por razo-
nes inherentes al ámbito coordinado, y en particular, mediante la imposición
de los siguientes requisitos:

• obligación de que el prestador esté establecido en el territorio nacional;
• obligación de que el prestador haga una declaración o notificación ante

las autoridades competentes nacionales de que obtenga una autoriza-
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ción concedida por éstas últimas, incluida la inscripción en un registro o
en un colegio profesional que exista en el territorio nacional;

• obligación de que el prestador disponga de una dirección o un represen-
tante en el territorio nacional o que se domicilie en él mismo en la direc-
ción de una persona autorizada;

• prohibición de que el prestador se procure en el territorio nacional cierta
infraestructura, incluida una oficina o un gabinete, necesaria para llevar
a cabo las correspondientes prestaciones;

• obligación de que el prestador cumpla los requisitos aplicables en el
territorio nacional relativos al ejercicio de una actividad de servicios;

• aplicación de un régimen contractual particular entre el prestador y el
destinatario que impida o limite la prestación de servicios con carácter
independiente;

• obligación de que el prestador posea un documento de identidad espe-
cífico para el ejercicio de una actividad de servicios y expedido por las
autoridades competentes nacionales;

• requisitos sobre el uso de equipos que forman parte integrante de la
prestación de servicios;

• restricciones de la libre circulación de los servicios contemplados en el
artículo 20, en el primer párrafo del apartado 1 del artículo 23 y en el apar-
tado 1 del artículo 25».

Este artículo estaba colocado en el lugar que correspondía al artículo más
relevante sobre la materia de libre circulación de servicios, el artículo que
debía garantizar la libre circulación. El mismo artículo que con los cambios
posteriores recogería la definición de libre circulación y la obligación de su
respeto. Es decir que, en la propuesta de Directiva, esa definición del objeto
de la reglamentación, la libre circulación, había sido sustituida por el princi-
pio de origen como expresión máxima de la libre circulación.

Un somero análisis del texto, nos muestra que la estructura del artículo era
tripartita, dividida en tres apartados, y que recogía en primer lugar un enun-
ciado general del principio, en el que se establecía la obligación de los Esta-
dos miembros de aplicar a los prestadores las disposiciones del Estado
miembro de origen:

«Los Estados miembros harán lo necesario para que los prestadores estén suje-
tos únicamente a las disposiciones nacionales de su Estado miembro de origen
que formen parte del ámbito coordinado».
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113 El Considerando 21 del Preámbulo de la propuesta de Directiva aclara la cuestión en el sen-
tido de que “El concepto de ‘ámbito coordinado’ incluye todos los requisitos aplicables al acceso a las
actividades de servicios o a su ejercicio, especialmente aquellos previstos en las disposiciones legislati-
vas, reglamentarias o administrativas de cada Estado miembro, independientemente de que se refie-
ran o no a un ámbito armonizado a nivel comunitario, de que tengan un carácter general o específico
y de cuál sea el ámbito jurídico al que pertenecen con arreglo al Derecho nacional”.

114 Ver QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «¿Quo vadis Bolkestein? ¿Armonización o desregulación?»,
Revista Española de Derecho Europeo, núm. 22, 2007, p. 262.

Lo que se entendía por “ámbito coordinado” era definido en el artículo 4.9,
que precisaba que por «Ámbito coordinado» se iba a entender “cualquier
requisito aplicable al acceso a las actividades de servicios o a su ejercicio”113.
Resulta de interés retener que este concepto difiere del de “ámbito armoni-
zado”, ya que ni la propuesta de Directiva ni la Directiva en su redacción final
llevan consigo propiamente ninguna armonización legislativa, en especial
porque no armonizan tales requisitos de acceso o de ejercicio114.

Este texto se acompañaba a continuación de una norma interpretativa que
aclaraba que las disposiciones a que se refiere son las disposiciones nacio-
nales que tienen que ver con “el acceso a la actividad de un servicio y a su
ejercicio”, precisando aún más que, particularmente, “las que rigen el com-
portamiento del prestador, la calidad o el contenido del servicio, la publici-
dad, los contratos y la responsabilidad del prestador”.

La segunda parte del texto, que se corresponde con el segundo apartado,
incluía la regla de control por el país de origen que era formulada en una
sucinta redacción: “El Estado miembro de origen se encargará de controlar
al prestador y los servicios que realice, incluso cuando preste sus servicios en
otro Estado miembro”. No sólo se aplicarían las disposiciones del país de ori-
gen, sino que el control de su aplicación también le correspondería a este
país, incluso cuando la empresa se encontrara desempeñando la actividad en
un país distinto.

Por último, la tercera parte del artículo, en el tercer apartado, después de un
enunciado general que prohíbe a los Estados restringir la libre prestación de
servicios que realicen los prestadores establecidos en otros Estados Miembros
“por razones inherentes al ámbito coordinado” (utilización, en suma, de
requisitos de acceso o ejercicio para la actividad), se establecía una lista no
cerrada, ad exemplum, donde se enumeraban particularmente nueve
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115 La interpretación que lleva a cabo A. Estella de Noriega, en el sentido de que el tercer apar-
tado era el eje de la disposición y que la voluntad estaba en que primero se analizaran los supuestos
en él establecidos, para después acudir en su caso al segundo párrafo del apartado primero, como
“apartado escoba”, resulta en todo punto pertinente y muestra esa inequívoca voluntad de partir de
la casuística. Ver ESTELLA DE NORIEGA, A., «El principio del país de origen en la propuesta de Directiva
Bolkestein», El mercado interior de servicios en la Unión Europea. Estudios sobre la Directiva
123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior (Tomás de la Quadra-Salcedo Fernández
del Castillo, dir.), Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 173-249 (en especial pp. 184-185).
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supuestos de requisitos que los Estados de acogida no podían exigir en nin-
gún caso a tales prestadores de servicios: (a) la obligación de estar estable-
cido en su territorio nacional; (b) la obligación de que el prestador haga una
declaración o notificación ante las autoridades del Estado de acogida de
obtener una autorización, incluida le inscripción en un registro o colegio pro-
fesional; (c) la obligación de que posea una dirección en el territorio nacio-
nal, un representante o que se domicilie en la dirección de una persona
autorizada; (d) la prohibición de que se procure una infraestructura necesa-
ria para llevar a cabo las correspondientes prestaciones, como una oficina o
un despacho; e) la obligación de que cumpla los requisitos nacionales relati-
vos al ejercicio de la actividad de servicios; f) la aplicación de un régimen
contractual particular entre el prestador y el destinatario que impida o limite
la prestación de servicios con carácter independiente (obligación de contrato
por cuenta ajena); g) la obligación de que posea un documento de identidad
específico expedido por el Estado de acogida para el ejercicio de una activi-
dad de servicios; h) requisitos sobre el uso de equipos que forman parte inte-
grante de la prestación de servicios; e i) otras restricciones de la libre
circulación de los servicios como la exigencia de autorizaciones o de requisi-
tos fiscales, las limitaciones de derechos de asistencia sanitaria o los obstácu-
los a trabajadores contratados por el prestador por razón de ser nacionales
de países no miembros de la Unión Europea.

Sin entrar aún en el análisis general del principio de origen, lo primero que
resalta es que el enunciado que se escogió del principio de origen era muy
amplio, con un listado que ejemplificaba con supuestos concretos restriccio-
nes precisas que no iban a considerarse legítimas. Es decir, se establecía un
enunciado general, pero además se entraba con minuciosidad a determinar
situaciones específicas –se entraba en la casuística–, lo que mostraba una
voluntad determinada de escrupulosidad, de incidir con exactitud en situa-
ciones de detalle, más allá de dejar sentado el principio general115.
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116 «Artículo 17. Excepciones generales al principio del país de origen.

El artículo 16 no se aplicará a:

1) los servicios postales a los que se refiere el punto 1 del artículo 2 de la Directiva 97/67/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 15 de 21.1.1998, p. 14);

2) los servicios de distribución de energía eléctrica mencionados en el punto 5 del artículo 2 de la
Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO C 176 de 15.7.2003, p. 37);

En segundo lugar hay que referirse al ejercicio del control por el país de ori-
gen, en todo caso: “incluso cuando preste sus servicios en otro Estado miem-
bro”, se dice expresamente. Como ya dijeron e incidieron las críticas contra la
propuesta de Directiva “Bolkestein” que expusimos al examinar la génesis de
la Directiva de servicios, el interés del Estado de origen en controlar la activi-
dad de una de sus empresas en un país extranjero sería muy pequeño, por-
que en definitiva los efectos de la actuación de éstas probablemente no se
dejaran notar más que en el país de acogida e incluso tendría particular inte-
rés en no poner trabas a sus compañías que actúan en el extranjero para faci-
litar su desarrollo económico, por puro nacionalismo comercial. Se fomenta
precisamente lo que en teoría se quiere evitar en las normas comunitarias.

Pero lo más relevante en el juego del principio de origen de la propuesta de
Directiva es que rompía con la lógica que imperaba en el principio de origen
jurisprudencial derivado del principio de reconocimiento mutuo y del principio
de equivalencia, como presunción. En el modelo jurisprudencial Cassis de
Dijon, el carácter de presunción iuris tantum de la equivalencia era sustancial,
porque permitía alegar y probar la existencia de “exigencias imperativas” o de
“razones imperiosas de interés general”, aplicando los “test de invocabilidad”
anteriormente expuestos. En el modelo que preveía la propuesta de Directiva,
se restringía acentuada e inequívocamente la posibilidad del Estado de consi-
derar excepciones al juego del principio de origen, como permitía el meca-
nismo jurisprudencial consolidado Cassis de Dijon que ya hemos examinado.

Es cierto que los artículos 17, 18 y 19 de la propuesta de Directiva contem-
plaban excepciones al juego del principio de origen, pero en buena parte de
los supuestos se trataba de excepciones con un alcance limitado. Así, las lla-
madas excepciones “generales”, en el artículo 17, recogían inicialmente, en
los cuatro primeros puntos, grupos de servicios, como los servicios postales,
los servicios de distribución de energía eléctrica, de gas, de agua, etc.116. Se
trataba de servicios de gran importancia que quedaba fuera de las reglas de
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3) los servicios de distribución de gas mencionados en el punto 5 del artículo 2 de la Directiva
2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO C 176 de 15.7.2003, p. 57);

4) los servicios de distribución de agua;

5) las materias que abarca la Directiva 96/71/CE;

6) las materias a las que se refiere la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DO L 281 de 28.11.1995, p. 1);

7) las materias a las que se refiere la Directiva 77/249/CEE del Consejo (DO L 78 de 26.3.1977,
p. 17);

8) lo dispuesto en el artículo [..] de la Directiva ../../CE relativa al reconocimiento de cualifica-
ciones profesionales;

9) las disposiciones del Reglamento (CEE) nº 1408/71 por las que se determina la legislación
aplicable;

10) lo dispuesto en la Directiva …./../CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al dere-
cho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados miembros, por la que se modifica el Reglamento (CEE)
n° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE, en las que
se establecen trámites administrativos ante las autoridades competentes de los Estados
miembros de acogida a cargo de los beneficiarios;

11) en caso de desplazamiento de nacionales de terceros países, a la obligación de visado de
corta duración impuesto por el Estado miembro de desplazamiento en las condiciones a las
que se refiere el apartado 2 del artículo 25;

12) el régimen de autorización previsto en los artículos 3 y 4 del Reglamento (CEE) nº 259/93
del Consejo (DO L 30 de 6.2.1993, p. 1);

13) los derechos de autor y derechos afines, los derechos contemplados en la Directiva 87/54/CEE
del Consejo (DO L 24 de 27.1.1987, p. 36) y en la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo (DO L 77 de 27.3.1996, p. 20) y los derechos de propiedad industrial;

14) los actos para los que la ley exija la intervención de un notario;

15) la auditoría de cuentas;

16) los servicios que, en el Estado miembro al que se desplace el prestador para realizar su ser-
vicio, sean objeto de un régimen de prohibición total justificado por motivos de orden
público, seguridad pública o salud pública;

17) los requisitos específicos del Estado miembro al que el prestador se desplace que estén direc-
tamente relacionados con las características particulares del lugar en el que se presta el ser-
vicio y cuyo respeto sea imprescindible para garantizar el mantenimiento del orden público
o de la seguridad pública, o la protección de la salud pública o del medio ambiente;

18) el régimen de autorización relativo al reembolso de la asistencia hospitalaria;

19) la matriculación de vehículos objeto de un arrendamiento financiero en otro Estado miembro;

20) la libertad de las partes para elegir el Derecho aplicable a su contrato;

21) los contratos celebrados por los consumidores que tengan por objeto la prestación de servi-
cios, en la medida en que las disposiciones por las que se rigen no estén enteramente armo-
nizadas a nivel comunitario;

22) la validez formal de los contratos por los que se crean o transfieren derechos en materia de
propiedad inmobiliaria, cuando dichos contratos están sujetos a requisitos formales obliga-
torios con arreglo a lo dispuesto en el Derecho del Estado miembro en que esté situada la
propiedad inmobiliaria;

23) la responsabilidad extracontractual del prestador en caso de accidente ocurrido en el ejerci-
cio de su actividad a una persona en el Estado miembro al que el prestador se desplace».
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117 Así ESTELLA DE NORIEGA, A., «El principio del país de origen en la propuesta de Directiva Bol-
kestein», El mercado interior de servicios en la Unión Europea. Estudios sobre la Directiva
123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior (Tomás de la Quadra-Salcedo Fernández
del Castillo, dir.), Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 192.

la Directiva. En el punto quinto, se dejaba teóricamente fuera lo relativo a las
normas de desplazamiento de trabajadores de la Directiva 96/71/CE; cuyo
sistema protector, sin embargo, era desmantelado en la práctica por otras dis-
posiciones al desactivar el sistema de control del Estado de acogida previsto
en la mencionada Directiva. También se dejaba fuera lo relativo a la protec-
ción de datos de carácter personal, la libre prestación de servicios por los abo-
gados, el sistema de reconocimiento de cualificaciones profesionales, lo
relativo al Derecho aplicable en la regulación de la coordinación de regímenes
de Seguridad Social y otras excepciones también calificadas como “genera-
les”. El listado buscaba dar una impresión de exhaustividad, por lo aparente-
mente prolijo de las excepciones, pero fijaba la regla general de aplicación del
principio de origen sobre todos los servicios que no quedaran excluidos. Con
ello, se habría dado el primer paso de asentamiento del principio en forma
cuasi incondicional.

El apartado 17, del artículo 17 que comentamos, incluía una excepción muy
particular, en aquellos casos de servicios excluidos totalmente del comercio en
un Estado miembro, pero no en los otros, cuando se fijan requisitos necesarios
para el mantenimiento del orden público, la seguridad pública, la protección de
la salud pública o del medio ambiente y “relacionados con las características
particulares del lugar en el que se presta el servicio”. En esta exclusión, como
aclara el considerando 42 de la propuesta de Directiva, se refería en exclusiva
a situaciones que se hallaban sujetas a un régimen de prohibición total (como
por ejemplo, entendemos nosotros, los supuestos de prohibición del aborto en
algunos países o la prohibición de establecimientos de comercialización y con-
sumo de cannabis, o supuestos similares). En ningún caso se preveía aquí una
excepción general referida al orden público, la seguridad pública, la protección
de la salud pública o el medio ambiente que permitiera mantener un meca-
nismo similar al de las “razones imperiosas de interés general” de la jurispru-
dencia Cassis de Dijon, bien que fuera de forma limitada117.

Por su parte, el artículo 18 incluía solamente excepciones “transitorias” para
supuestos muy específicos, como el transporte de fondos, el juego o el cobro

IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN74



118 «Artículo 18. Excepciones transitorias al principio del país de origen

1. Durante un período transitorio, el artículo 16 no se aplicará a:
a) las modalidades de ejercicio del transporte de fondos;
b) las actividades de juegos por dinero que impliquen apuestas de valor monetario en juegos de

azar, incluidas las loterías y operaciones relacionadas con las apuestas;
c) el acceso a las actividades de cobro de deudas por vía judicial.

2. Las excepciones contempladas en las letras a) y c) del apartado 1 del presente artículo dejarán de
aplicarse cuando sean de aplicación los instrumentos de armonización contemplados en el apartado
1 del artículo 40 y, en cualquier caso, a partir del 1 de enero de 2010.

3. La excepción contemplada en la letra b) del apartado 1 del presente artículo dejará de aplicarse
cuando sea de aplicación el instrumento de armonización contemplado en la letra b) del apartado
1 del artículo 40».

119 «Artículo 19. Excepciones al principio del país de origen en casos individuales

1. No obstante lo dispuesto en el artículo 16 y con carácter excepcional, los Estados miembros podrán
tomar medidas respecto de un prestador que tenga su establecimiento en otro Estado miembro
cuando dichas medidas estén relacionadas con uno de los siguientes puntos:
a) la seguridad de los servicios, incluidos los aspectos relacionados con la salud pública;
b) el ejercicio de una profesión sanitaria;
c) la protección del orden público, y, especialmente, los aspectos relacionados con la protección de

menores.

2. La medida contemplada en el apartado 1 únicamente se podrá tomar respetando el procedimiento
de asistencia recíproca previsto en el artículo 37 y si se reúnen las siguientes condiciones:
a) las disposiciones nacionales en virtud de las cuales se toma la medida no son objeto de armoni-

zación comunitaria relativa a los ámbitos a los que se refiere el apartado 1;
b) la medida debe ofrecer al destinatario un mayor grado de protección que la que tomaría el Estado

miembro de origen con arreglo a lo dispuesto en sus disposiciones nacionales;
c) el Estado miembro de origen no ha adoptado medidas o las medidas que ha adoptado son insu-

ficientes en relación con las contempladas en apartado 2 del artículo 37;
d) la medida debe ser proporcionada.

3. Lo dispuesto en los apartados 1 y 2 se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en los instrumentos comu-
nitarios para garantizar la libre circulación de servicios o permitir excepciones a dicha libertad».

120 Ver ESTELLA DE NORIEGA, A., «El principio del país de origen en la propuesta de Directiva Bol-
kestein», El mercado interior de servicios en la Unión Europea. Estudios sobre la Directiva
123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior (TOMÁS DE LA QUADRA-SALCEDO FERNÁNDEZ

DEL CASTILLO, dir.), Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 194-199.
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de deudas por vía judicial118. Y, en lo que hace al artículo 19, éste recogía las
llamadas excepciones “en casos individuales”, referidas, con carácter excep-
cional, a los servicios de salud pública, el ejercicio de la profesión sanitaria, la
protección del orden público, aquí si, en especial lo relativo a la protección de
menores, y la previsión de aceptar las excepciones establecidas en Directivas
o Reglamentos sectoriales referidos a supuestos singulares de libre prestación
de servicios119. La caracterización de tales excepciones no es muy clara y
todas ellas plantean múltiples dudas120.
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121 Ver JIMÉNEZ GARCÍA, F., «Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Direc-
tiva 2006/123/CE en el marco de la libre prestación de servicios», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, año núm. 11, núm. 28, 2007, pp. 802-803.

122 Es decir, lo que en verdad perseguía el proyecto de Directiva era el mismo fin que en las rela-
ciones con los países en desarrollo tienen los llamados tratados bilaterales de inversión (BIT) o acuerdos
para la promoción y la protección recíproca de inversiones (APPRI), así como otros instrumentos, tales
como el Convenio de Washington de 18 de marzo de 1965 sobre arreglo de diferencias relativas a inver-
siones entre Estados y nacionales de otros Estados, que constituye el CIADI y el Convenio de Seúl de 11
de octubre de 1985, constitutivo del Organismo Multilateral de Garantía de Inversiones (MIGA). Ver
MAYER, P., «La neutralisation du pouvoir normatif de l’État en matiére de contrats d’État», Journal de
Droit International, 1986/1, p. 5-78. Véase también nuestro análisis desarrollado en ANCOS FRANCO, H. y
VICENTE BLANCO, D.-J., La promoción de la responsabilidad social en los tratados de inversión. Los casos
de Bolivia y Venezuela, «Avances de investigación», núm. 30, Fundación Carolina, Madrid, junio de
2009, pp. 9-77; puede consultarse en línea, en: http://www.fundacioncarolina.es/es-ES/publicaciones/
avancesinvestigacion/Paginas/AvancesdeInvestigacion.aspx. 

En particular lo referido en la p. 13, donde se dice:
«Los instrumentos a los que hacemos referencia fueron gestándose tras la Segunda Guerra Mundial con
una finalidad precisa, la de neutralizar el poder normativo del Estado para evitar que lo utilizase ante a la
inversión extranjera. Responden a la búsqueda de instrumentos eficaces capaces de dotar a las inversio-
nes de seguridad, a través de lo que se ha llamado la “despolitización” del conflicto sobre inversiones, es
decir, de evitar el conflicto interestatal (entre el Estado de acogida de la inversión y el Estado de origen) y
canalizar así los conflictos a través del uso del arbitraje internacional, facilitando las reclamaciones direc-
tamente entre el inversor privado particular y el Estado receptor. Lo que se ha buscado evitar es que el
Estado pudiera ejercer su poder soberano y discutir políticamente su actuación frente al Estado nacional
de la inversión; y exigirle, a través de la internacionalización de los compromisos que adquiere con el inver-
sionista extranjero, cumplir sus obligaciones con el inversionista como si fuese un particular, despojado de
cualquier potestad estatal de uso unilateral, de forma que no pudiera ejercer frente a él sus poderes sobe-
ranos».

Lo que se observa es que la propuesta de Directiva “Bolkestein” recogía una
formulación del principio de origen claramente maximalista, que rompía el
precario equilibrio que había fijado la jurisprudencia Cassis de Dijon –tal y
como hemos visto en la exposición realizada con anterioridad– entre las
libertades económicas y el papel del Estado en protección del interés gene-
ral. Y rompía ese precario equilibrio, claro está, en beneficio del interés de la
libertad de circulación y en detrimento de la protección de otros intereses
generales amparados por los Estados que el Tribunal de Justicia comunitario,
utilizando en ocasiones un criterio generalmente restrictivo, había conside-
rado de legítima protección. Como se ha señalado, la propuesta “encerraba
en sí un planteamiento tan liberalizador del mercado que no sólo se situaba
al margen de las conquistas sociales europeas, sino que pulverizaba el acervo
jurisprudencial asentado sobre los equilibrios del mercado interior”121.

Lo que se perseguía con esta formulación del principio de origen ha sido
neutralizar el poder normativo y de control del Estado en favor de la libera-
lización comercial122. Lo que se buscaba, en definitiva, era evitar que el
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Estado pudiera ejercer su poder soberano y, por el contrario, hacer prevale-
cer, los principios de liberalización comercial sobre cualquier otro objetivo de
política legislativa. Despojar al Estado de las potestades públicas, de forma
que no pudiera ejercer frente al prestador de servicios sus poderes sobera-
nos. Lo que se buscaba era convertir la liberalización comercial en el bien
jurídico más digno de protección, a salvo de los supuestos especialísimos que
contemplaba la excepción “en casos individuales”, referida, con carácter
excepcional, a los servicios de salud pública, el ejercicio de la profesión sani-
taria y la protección del orden público, en especial lo relativo a la protección
de menores. Frente a todo lo demás, y aún con carácter general debía pre-
valecer la finalidad de la libre circulación a través del principio de origen.

La potencialidad del principio de origen es la de las “técnicas” o “cláusulas
de tabla rasa” que contienen la exigencia de nivelar mecánicamente el tra-
tamiento dado al operador jurídico extranjero, bloqueando todas aquellas
medidas nacionales de protección del interés general que no hayan sido
expresamente excluidas de su aplicación123. La regla general es siempre la
liberalización y ni siquiera cabe el juego del principio de precaución, salvo
para los supuestos expresamente considerados. En este caso, lo que se bus-
caba era la simple y llana desregulación de la actividad, al convertir al prin-
cipio de origen en un principio absoluto, con objeto de que los prestadores
de servicios no estuviesen sujetos más que a las leyes de su Estado miembro
de origen.

Los efectos de la Directiva con una formulación del principio de origen de
estas características hubieran sido determinantes para las posibilidades de los
Estados de actuar en beneficio de intereses generales, particularmente en
determinados sectores “sensibles” de gran trascendencia social.

Así, son de la mayor relevancia las consecuencias en el ámbito social y labo-
ral, pues, como se dijo en las críticas que se hicieron a la propuesta de Direc-
tiva y que vimos más arriba, de haberse aprobado como estaba en su estado
de propuesta, los efectos sobre el mercado de trabajo comunitario hubieran
sido inequívocos, pues tenía como consecuencia hacer inaplicable el sistema
previsto en la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores

77



124 Ver SERRANO OLIVARES, R., La Propuesta de “Directiva Bolkestein”: ¿es razonable la alarma
política y sindical suscitada?, Iuslabor, núm. 2, 2005.

125 Ver BLANPAIN, R. (Ed.), Freedom of services in the European Union. Labour and social secu-
rity law. The Bolkestein Initiative, Kluwer Law Internacional, La Haya, 2006; y JIMÉNEZ GARCÍA, F.,
«Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Directiva 2006/123/CE en el marco de
la libre prestación de servicios», Revista de Derecho Comunitario Europeo, año núm. 11, núm. 28,
2007, pp. 803-805.

126 Ver, por ejemplo, GUZMÁN ZAPATER, M., «El principio del reconocimiento mutuo: ¿Un nuevo
modelo para el Derecho Internacional Privado comunitario? (A propósito de la Comunicación de la Comi-
sión: Libre prestación de servicios e interés general en la segunda Directiva bancaria)», Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo,1138-4026, 1998, vol. 2, núm. 3, pp. 137-170; LASTENOUSE, P., «Les règles de
conduite et la reconnaissance mutuelle dans la directive sur les services d’investissement», Revue du Mar-
ché Unique Européenne, 1995, 4, pp. 79-120; y REICH, N., «Competition between Legal Orders: A New
Paradigm of EC Law», Common Market Law Review, vol. 29, 1992, núm. 5, pp. 861-896.

efectuado en el marco de una prestación de servicios, desmantelando los ins-
trumentos de de control y cooperación entre Estados en materia de informa-
ción previstos en la Directiva, así como las exigencias que las leyes nacionales
habían previsto en la transposición de la Directiva para garantizar el cumpli-
miento de sus disposiciones124. La aprobación de la Directiva con esa confi-
guración del principio de origen, que garantizaba la falta de respuesta de los
Estados ante el dumping social, habría supuesto un revés inequívoco al pre-
sunto modelo social europeo y a cualquier posibilidad futura de instaurar una
Europa Social, que hiciese reales los objetivos del Tratado de Unión Europea
en materia social125.

El principio de origen, como se ha señalado, ocasiona una dinámica de com-
petencia entre legislaciones, de forma que los operadores económicos tien-
den a desplazar su establecimiento a los países que les aseguran menores
costes, tanto “internos” como ”externos”, donde los costes de operatividad
sean más bajos, los costes añadidos de protección social, los costes de pro-
tección medioambiental126. Los Estados miembros competirán por atraer a
las sociedades por medio de ofrecer las condiciones económicas y jurídicas
más ventajosas, de forma que trasladen a ellos su sede social y operen desde
allí, ejerciendo en otros Estados miembros la libre prestación de servicios de
acuerdo con su legislación. Si los operadores económicos pueden contratar
mano de obra de bajos salarios y bajos costes sociales y desplazarse con ella
por el territorio comunitario, presionarán al resto de Estados a bajar los cos-
tes laborales y en consecuencia los estándares de tratamiento de los trabaja-
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127 La presencia dentro de la Unión Europea de los países de las dos últimas ampliaciones, par-
ticularmente los Países de la Europa Central y Oriental (PECOs), puso en evidencia la inexistencia de
equivalencia de legislaciones en niveles muy altos (representado por la imagen del fontanero polaco
en Francia). Desde esa perspectiva, el principio de origen generaba un riesgo a los países con una tra-
dición legislativa protectora con estándares superiores, pues a la larga, su consecuencia era la compe-
tencia a la baja entre los Estados, al aceptarse la falta de regulaciones protectoras como una ventaja
competitiva en el mercado. 

128 Ver VIRGÓS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFÉREZ, F.J., «Estado de origen v. Estado de des-
tino», en InDret, 4/2004, www.indret.com.

129 Hay un sector doctrinal que ha considerado que el principio de origen incluía tácitamente
una norma de conflicto. Así, por ejemplo, BASEDOW, «Der kollisionsrechtliche Gehalt der Produktfrei-
heiten im Europäischen Binnenmarkt: favor oferentis», en Rabels Z, 1995-1, pp. 1-55.

130 GUZMÁN ZAPATER, M., «El principio del reconocimiento mutuo: ¿Un nuevo modelo para el
Derecho Internacional Privado comunitario? (A propósito de la Comunicación de la Comisión: Libre
prestación de servicios e interés general en la segunda Directiva bancaria)», Revista de Derecho
Comunitario Europeo,1138-4026, 1998, vol. 2, núm. 3, p. 143.
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dores127. Lo mismo puede decirse de otros supuestos dignos de protección,
como el medio ambiente. Lo que se produce, en consecuencia, es una igua-
lación a la baja de los estándares de protección de los intereses generales.

Por otro lado, el principio de origen, provoca también un llamado conflicto
de legislaciones o de órdenes jurídicos, en los más diversos campos, incluido
el Derecho internacional privado128. Su carácter “monoaxiológico”, al res-
ponder a valores y criterios de racionalidad meramente económica que sólo
toman en consideración los efectos económicos (beneficios) a corto plazo,
crea el riesgo de hacer pasar por alto otros bienes jurídicos dignos de protec-
ción en el tráfico jurídico externo y en la sociedad129. Pese a la aparente
exclusión de las materias de conflicto de leyes de su campo de aplicación, el
principio de origen hubiera provocado una perturbación desde la lógica del
mercado a las normas de Derecho internacional privado, haciendo prevale-
cer “inexorablemente”, en determinados casos, la ley del Estado de origen
sobre la ley escogida por la norma de conflicto clásica, lo que, como se ha
dicho: hace que el principio de origen se erija “en instrumento que fomenta la
desregulación en el plano comunitario al tiempo que incentiva la competencia
entre los sistemas jurídicos de los Estados Miembros. En términos de política
económica sus consecuencias son para el jurista impredecibles”130. La expe-
riencia comunitaria de los últimos veinte años, con la utilización del principio
de reconocimiento mutuo en Directivas y por la jurisprudencia, conjugado con
normas de conflicto clásicas, ha generado un campo relevante de discusión,
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131 Ver, por ejemplo, FALLON M., «Les conflits de lois et de jurisdictions dans un espace écono-
mique integré: l’experience de la Communauté européenne», RCADI, vol. 253, 1995-III, pp. 9-
282 ; FALLON M. y MEEUSEN J., « Private international law in the European Union and the exception of
mutual recognition », Yearb. PIL, 2002, pp. 37-66; GARDEÑES SANTIAGO, M., La aplicación de la regla de
reconocimiento mutuo y su incidencia en el comercio de mercancías y servicios en el ámbito comuni-
tario e internacional, Eurolex, Madrid, 1999; IDOT, L., «L’incidence de l’ordre communautaire sur le
Droit international privé», Petites Affiches, 12 de diciembre de 2002, pp. 27-37; MICHAELS, R., «Globa-
lizing Savigny? The State in Savigny’s Private International Law, and the Challenge of Europeanization
and Globalization», Duke Law School Working Paper Series, Duke Law School Faculty Scholarship
Series, 2005, Paper 15 (en Michael Stolleis/ Wolfgang Streeck, Eds., Politik und Recht unter den Bedin-
gung der Dezentralisierung und Globalisierung, Baden-Baden: Nomos, 2007); POILLOT PERUZZETTO, S.,
«La diversification des méthodes de coordination des normes nationales», en Internormativités et
réseaux d’autorités : l’ordre communautaire et les nouvelles formes de relations, Les petites affiches,
5 oct. 2004, pp. 17-31; RADICATI DE BROZZOLO, «L’influence sur les conflits de lois des principes de Droit
communautaire en matière de liberté de circulation», Rev. crit. Dr. international priv., 1993, pp. 401-
424; y WILDERSPIN, M. y LEWIS, X., «Les relations entre le Droit communautaire et les règles de conflits
de lois des Etats membres», Revue Critique de. Droit international Privé, 2002, pp. 1-37 y 289-313.

132 Ver ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A., «Algunas Consideraciones en torno al Derecho internacio-
nal privado español. Pasado y presente», en Soberanía del Estado y Derecho internacional: homenaje
al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Secretaría de Publicaciones de la Universidad de Sevilla,
Sevilla, 2005, pp. 979-980.

133 Ver WILDERSPIN, M., «Que reste-t-il du principe du pays d’origine? Le regard des interna-
tionalistes», Europe : actualité du droit communautaire, 2007, núm. 6, pp. 26-28. 

de amplio debate y discusión, con problemas de no fácil solución y gran con-
troversia131. Por ello, se ha criticado que se abordara desde el ámbito comu-
nitario la regulación de materias no económicas, como familia, matrimonio y
relaciones parentales o derecho de alimentos, cuando los principios del Dere-
cho comunitario responden a criterios de mercado y no a valores relativos a
las relaciones personales132.

Pues bien, la propuesta de Directiva sobre servicios, ambicionaba sin disi-
mulo hacer que el principio de origen ocupase todo el espacio jurídico, ope-
rando también como una verdadera norma de conflicto133, o más bien hay
que decir usurpando el espacio de las normas de conflicto, susceptibles de
acoger otros intereses materiales y valores distintos de la simple maximiza-
ción del beneficio económico, finalidad única del principio de origen como
principio estructural del Mercado interior.

En todo caso, aunque no está de más mostrar las consecuencias que habría
tenido la norma relativa al principio de origen, no hay que olvidar que esta-
mos planteando las distintas cuestiones sobre un Derecho proyectado que
finalmente no prosperó. Pero bien es verdad que el principio de origen sólo
fue parcialmente excluido.
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134 Common Market Law Review (Editorial), «The services directive proposal: Striking a bal-
ance between the promotion of the internal market and preserving the European social model?»,
Common Market Law Review, vol. 43, núm 2, 2006, pp. 307-311.

135 JIMÉNEZ GARCÍA, F., «Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Directiva
2006/123/CE en el marco de la libre prestación de servicios», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, año núm. 11, núm. 28, 2007, p. 805.

136 Ver PAREJO ALFONSO, L.J., «La desregulación de los servicios con motivo de la Directiva Bol-
kenstein», El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, núm. 6, pp. 42-51; y QUADRA-
SALCEDO JANINI, T., «¿Quo vadis Bolkestein? ¿Armonización o desregulación?», Revista Española de
Derecho Europeo, núm. 22, 2007, p. 266.
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4.4 ¿QUÉ QUEDÓ DEL PRINCIPIO DE ORIGEN EN LA DIRECTIVA
2006/123/28, RELATIVA A LOS SERVICIOS EN EL MERCADO INTERIOR
CE? EL ARTÍCULO 28 Y LA COOPERACIÓN INTERGUBERNAMENTAL

Tras la fuerte oposición expresada en los referenda francés y holandés, al
principio de origen se le hizo desaparecer de la Directiva por el Parlamento
Europeo en su enunciación manifiesta, sustituyéndolo por la regla de la libre
prestación de servicios. Además, quedó excluido del ámbito de aplicación de
la Directiva todo lo relativo a los trabajadores desplazados. Se ha dicho por
ello, que estábamos ante una transacción entre posturas, facilitando el Mer-
cado interior y preservando al tiempo el modelo social europeo134.

Sin embargo, hay que decir que el principio de origen no desapareció del
todo de la redacción final. Por un lado, como se ha dicho, a lo largo de todo
el articulado de la Directiva se mantiene “el espíritu y la esencia de del prin-
cipio de reconocimiento mutuo y del Estado de origen”135. En definitiva,
pese a los cambios, no estamos ante una Directiva de armonización, pues el
principio de país de origen no se ha sustituido por reglas armonizadoras de
los requisitos que pudieran interponer los Estados, sino ante una norma que,
en primer lugar, establece la desregulación del acceso y de la actividad de los
prestadores de servicios, a través de la prohibición a los Estados el estableci-
miento de determinados requisitos; y, segundo, somete las regulaciones
estatales a un control de proporcionalidad, pero no las armoniza136.

Por otro lado, en realidad el principio de origen ha persistido en la redacción
final de la norma, pues se le mantuvo, casi oculto, en dos artículos: el artículo
18.2 y el artículo 28.4 de la Directiva. En el artículo 18 se establecen las lla-
madas “excepciones individuales”, legitimando a los Estados, con carácter
excepcional, a adoptar medidas relativas a la seguridad de los servicios,
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siempre a través del procedimiento de asistencia recíproca del artículo 35 y
bajo determinadas condiciones. El artículo dice así:

«Artículo 18. Excepciones en casos individuales.
1. No obstante lo dispuesto en el artículo 16 y con carácter excepcional, los

Estados miembros podrán tomar medidas relativas a la seguridad de los ser-
vicios respecto de un prestador que tenga su establecimiento en otro Estado
miembro.

2. Las medidas contempladas en el apartado 1 únicamente podrán tomarse
respetando el procedimiento de asistencia recíproca previsto en el artículo
35 y si se reúnen las siguientes condiciones:

a) las disposiciones nacionales en virtud de las cuales se toma la medida
no son objeto de armonización comunitaria en el ámbito de la seguri-
dad de los servicios;

b) la medida ofrece al destinatario un mayor grado de protección que la
que tomaría el Estado miembro de establecimiento con arreglo a lo dis-
puesto en sus disposiciones nacionales;

c) el Estado miembro de establecimiento no ha adoptado medidas o las
medidas que ha adoptado son insuficientes en relación con las contem-
pladas en el artículo 35, apartado 2;

d) la medida es proporcionada.
3. Lo dispuesto en los apartados 1 y 2 se entiende sin perjuicio de lo dispuesto

en los instrumentos comunitarios para garantizar la libre circulación de ser-
vicios o permitir excepciones a dicha libertad».

La segunda de las condiciones previstas en el apartado 2 para la adopción de
medidas relativas a la seguridad de los servicios exige que la medida del
Estado de acogida ofrezca al destinatario un mayor grado de protección que
la que adoptaría el Estado de origen, de modo que hace primar la ley del país
de origen sobre la ley del Estado de destino. En esta norma, destaca a nues-
tro juicio el coste que para el Estado de acogida supone el ejercicio de la labor
comparativa, mecanismo probablemente pensado para disuadir al Estado de
actuar y dificultarle una actuación “automática”.

La otra norma es el artículo 28.4 de la Directiva. Se trata de una disposición
de redacción compleja y de difícil aplicación práctica. La norma se refiere tam-
bién a la asistencia recíproca entre Estados. Frente a la propuesta de Directiva,
la redacción final ha abandonado la idea de control por el país de origen, que
criticamos más arriba, atribuyendo al Estado de acogida las competencias de
control sobre la actividad de las empresas extranjeras comunitarias prestata-
rias de servicios en su territorio. Pero aquí viene la novedad, pues la previsión
es que para la realización de ese control por el Estado de acogida se apliquen
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137 Sobre la cooperación interadministrativa en la Directiva, pueden verse D’ACUNTO, S.,
«Directive Services (2006/123/CE): radiographie juridique en dix points», Revue du Droit de l’Union
Européenne, núm. 2, 2007, pp. 219-223; González Bustos, M.A., «La cooperación administrativa
como mecanismo de funcionamiento del mercado interior de servicios a la luz de la directiva Bolkes-
tein», en Mercado Europeo y reformas administrativas. La transposición de la Directiva de Servicios
en España (Ricardo Rivero Ortega, dir.), Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 219-247;
JIMÉNEZ GARCÍA, F., «La cooperación administrativa en la Directiva relativa a los servicios en el mercado
interior», Revista de derecho de la Unión Europea, núm. 14, 2008, pp. 149-171; Velasco Caballero,
F. y Simou, S., «Cooperación interadministrativa en la directiva de servicios», Revista de Estudios Loca-
les, núm. 122, julio-agosto 2009, pp. 166-177.

138 RIVERO ORTEGA, R., «Reformas del Derecho Administrativo para 2010: La difícil transposi-
ción de la Directiva de servicios en España», Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. 34,
2009, p. 69.

las normas del Estado de origen de la empresa en cuestión. Es por ello por lo
que se precisa de la asistencia entre las autoridades competentes:

«4. Cuando se reciba una solicitud de asistencia de las autoridades competen-
tes de otro Estado miembro, los Estados miembros harán lo necesario para que
los prestadores establecidos en su territorio comuniquen a las autoridades
competentes nacionales cualquier información necesaria para el control de sus
actividades de conformidad con sus legislaciones nacionales respectivas».

¿Cuál puede ser el alcance de esta norma? En primer lugar, parece claro que
se establece la obligación de aplicar la ley del Estado de origen para el control
realizado por el Estado de acogida. Esto plantea indudables problemas de agi-
lidad y de organización de la cooperación y asistencia entre las administracio-
nes de los Estados. Lo relativo a la cooperación interadministrativa crea serios
problemas de articulación que desincentivarán el ejercicio del control137.
Como se ha afirmado, la tarea requiere un esfuerzo suplementario:

«Queda claro que es preciso articular un sistema efectivo que permita la comu-
nicación y el intercambio de información entre autoridades administrativas de
todos los Estados miembros, lo que resulta particularmente complicado en el
caso español, pues a menudo las competentes serán autonómicas o locales,
muchas de ellas (sobre todos las últimas) sin medios aún para cumplir «en la
práctica» esas obligaciones de asistencia recíproca, que requerirán desde infor-
matización hasta los servicios de traductores o intérpretes»138.

Además, la aplicación de normas extranjeras que determinen la actuación es
susceptible de generar graves dificultades para comprender el funciona-
miento de un sistema extranjero de intervención que puede hacer muy difí-
cil el ejercicio del control y disuadir al Estado para realizarlo.
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139 GARABIOL-FURET, M.-D., «Plaidoyer pour le principe du pays d’origine», Revue du Marche
Commun et de l’Union Européenne, núm. 495, 2006, p. 87.

5. Conclusión

El análisis realizado en esta exposición ha pretendido mostrar el proceso de
construcción de la Directiva de Servicios así como la génesis del principio de
origen y los vínculos estrechos que se establecen entre ambos. La propuesta
de la Directiva Bolkestein hizo un planteamiento maximalista del principio de
origen del que la redacción final de la Directiva de servicios no ha conseguido
desvincularse, pese a que ha moderado el afán totalizador de las reglas del
mercado. Como se ha dicho, “el principio del país de origen podría morir de
una bella muerte si los Estados miembros de la Unión Europea fueran capa-
ces de armonizar sus derechos respectivos”139. Pero también es una cues-
tión de voluntad. Y a veces no dejan de sorprender la euforia y el optimismo
del mercado que alcanzan, como decía el clásico, a gente de toda clase y
condición, a favor de las desreglamentaciones, que es la misma euforia que
luego se torna en pánico, cuando se imponen las crisis.
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EL ÁMBITO DE APLICACIÓN
DE LA DIRECTIVA: 
LOS SERVICIOS AFECTADOS

Miguel Ángel Sendín García 
Universidad Europea Miguel de Cervantes

1. El debate sobre el ámbito de aplicación de la Directiva:
motivos y trascendencia

No podemos, ni debemos, detenernos en el análisis de cuestiones que, aun-
que vinculadas al ámbito de aplicación de la Directiva, están tratadas de
forma más precisa y adecuada en otras partes de este estudio. Baste, pues,
conque recordemos, a efectos de entrar de la forma más directa posible en la
cuestión que nos ocupa, dos aspectos que no pueden perderse de vista. Por
un lado, que con la aprobación de la Directiva relativa a los servicios en el
mercado interior, Directiva Bolkenstein, las instituciones europeas inauguran
una nueva metodología para la implementación de la libre circulación de ser-
vicios, por la que se pasa de un enfoque sectorial a un enfoque horizontal140. 
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141 T. DE LA QUADRA-SALCEDO ha puesto de manifiesto “la propia dificultad de una Directiva de
carácter horizontal o transversal –como es la Directiva de Servicios- que pretende ser de aplicación
obligatoria a todo tipo de servicios y, sin embargo, cuando se enfrenta a determinados servicios ya
regulados –como son los de comunicaciones electrónicas o los de transporte- se ve en la precisión de
establecer exclusiones de aplicación por las singularidades y peculiaridades que presentan”. Precisio-
nes sobre el ámbito de aplicación de la Directiva de Servicios en el Mercado Interior”, en El mercado
interior de servicios en la Unión Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE, relativa a los ser-
vicios en el mercado interior. T. DE LA QUADRA-SALCEDO (dir.). Marcial Pons. Madrid, 2009, p. 115.

142 Apunta DE LA QUADRA-SALCEDO que debe “enfatizarse esa expresión facilitar, porque pone
de manifiesto que no se trata tanto de definir el alcance y contenido de esa libertad, sino de suprimir
la diversidad que constituye la traba mayor a la puesta en pie de un auténtico mercado interior de los
servicios. De ahí que «facilitar» sea una expresión enormemente expresiva. Naturalmente que podía
entenderse que suprimiendo las discriminaciones que pudiesen subsistir todavía en las legislaciones de
los Estados miembros se facilitaba también el ejercicio de la libertad. Sin embargo, el supuesto de regu-
laciones discriminatorias y, por tanto, prohibidas, no debía reconducirse tanto a una finalidad de «faci-
litar», como a una finalidad de reconocer el derecho y la libertad de establecimiento y de libre
prestación de servicios. Si la Directiva utiliza el término «facilitar» es sin duda porque es consciente de
que no se enfrenta tanto a regulaciones contrarias al Tratado a fuer de discriminatorias, sino a regula-
ciones que, aun teniendo todas ellas algún tipo de justificación que nos las hacen incompatibles con el
Tratado, acaban suponiendo, sin embargo, una traba –una frontera objetiva– tanto al libre estableci-
miento como a la libre prestación de servicios”. Precisiones sobre... p. 91.

Nueva perspectiva que plantea serias dificultades, que van más allá de los
inevitables conflictos con las diversas normativas nacionales, sino con la pro-
pia normativa comunitaria. Como pone de manifiesto la necesidad que ha
encontrado el legislador comunitario de salvar de su aplicación, como vere-
mos, algunos sectores dotados de una regulación específica, como las comu-
nicaciones electrónicas141 o la inclusión de un artículo en el que se recogen
la relaciones con otras normas de Derecho comunitario, dentro de las que se
incluye la preferente aplicación de algunas normativas específicas respecto a
la Directiva.

Por otro lado, debemos resaltar que la Directiva no es un texto dirigido sim-
plemente a delimitar el contenido de esta libertad fundamental, sino a “faci-
litar” ésta, esto es, a lograr una mayor intensidad de la misma mediante la
eliminación de trabas que, aunque lícitas, suponen un obstáculo para su
plena efectividad142.

Esta nueva perspectiva, sin duda más ambiciosa, supone, en lo que a nos-
otros interesa, la extensión del ámbito de aplicación de las medidas liberali-
zadoras adoptadas a favor de esta libertad básica y, con ello, la afección a
materias, que por su carácter social o su especial vinculación al poder público
nacional, son especialmente sensibles, lo que ha determinado, como era pre-
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143 ENTRENA RUIZ, D.: “La génesis de la Directiva sobre liberalización de servicios”, en El mer-
cado interior de servicios en la Unión Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE, relativa a
los servicios en el mercado interior. T. DE LA QUADRA-SALCEDO (dir.). Marcial Pons. Madrid, 2009, p. 53.

144 En tal sentido, GARABIOL-FURET, M. D.: “La Directive Bolkestein, bouc émissaire d’une Europe
incertaine”, en Revue du Marché Común et de L’Union européenne nº 488 (mayo de 2005), p. 295. 

145 Muy significativa al respecto es la posición del COMITÉ ECONÓMICO Y SOCIAL EURO-
PEO (CESE), que solicitó una mayor claridad en la determinación del ámbito de la Directiva, con las
siguientes palabras.

“El Comité propone que se pongan más claramente de relieve y se delimiten con mayor precisión el
ámbito de aplicación y las excepciones en el proyecto de Directiva. A falta de delimitaciones definito-
rias más claras, sigue existiendo confusión en la aplicación práctica en lo que se refiere a las partes del
sector servicios que se verán afectadas y en qué modo y al ámbito de aplicación”. Dictamen del Con-
sejo Económico y Social sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva a los servicios en el mercado interior» de 10 de febrero de 2005. (COM(2004) 2 final –
2004/0001 (COD).

146 Como señala A. CANTARO los “datos textuales anotados (el art. 17, así como el recordado
considerando n. 58) parecen dar la razón a todos aquellos (incluida, en cierta medida, la Comisión)
que han atribuido la lucha contra la Bolkestein a los falsos mitos que han rodeado la propuesta de
directiva, a la visión caricaturesca que de ésta se ha dado, al furor ideológico de la crítica antiliberal.

Sin embargo, las restrictivas y tranquilizadoras interpretaciones sobre el alcance del principio del país
de origen no han salvado la propuesta de directiva. La irresoluble ambigüedad y contradicción de los
datos textuales no han convencido a sus críticos, ni siquiera a los más abiertos y moderados, prevale-
ciendo el temor a una aplicación e interpretación por parte de la Corte de Justicia mucho más laxa y
persuasiva del principio del país de origen”. “El trabajo en la Constitución Europea. De Tocqueville a
Bolkenstein”, en ReCDE nº 5 (enero-junio de 2006), p. 54.
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visible desde un primer momento, que el ámbito de aplicación se convierta
en uno de los puntos más problemáticos de la Directiva143.

Este factor va a determinar que el tema del ámbito de aplicación esté muy
presente a lo largo del enorme conflicto doctrinal, social y político en el que
se enmarcó la aprobación de la Directiva. 

No hubo, no obstante, como es lógico, tampoco en este punto uniformidad
de posiciones, pues hubo también quien defendió la adecuación del ámbito
de aplicación de la Directiva que, entendieron, ya en su redacción originaria
estaba convenientemente limitado, y no suponía amenaza alguna ni para los
servicios públicos, ni para el Estado Social144. 

Esta conflictividad se vio, en cualquier caso, incrementada por la imprecisión
de que adolecía la propuesta inicial de Directiva en muchos aspectos res-
pecto a su ámbito de aplicación, que generaba grandes temores en cuanto a
su verdadera incidencia145. Este factor va a ser a la larga decisivo para la
suerte de la proposición, pues dejaba abierto el riesgo de que en la práctica
se impusiese una interpretación y aplicación liberal de la misma, que hizo
inviable, el mantenimiento del texto original146.



147 En tal sentido TREVILLA, C. (Representante de UGT en el Consejo Económico y Social Vasco,
que señala: “Podemos estar satisfechos con el resultado que se ha obtenido con esta directiva en el
trámite parlamentario”. El País, lunes, 13 de marzo de 2006, p. 32.

148 JIMÉNEZ, J. C. (Coordinador Secretaría de Acción Internacional de CCOO): “La directiva Bolkes-
tein y la libre prestación de servicios en la Unión Europea”, en http://www.ccoo.es/comunes/temp/recur-
sos/99999/31411.pdf.

149 DÍEZ GUTIÉRREZ, E. J.: “Directiva Bolkestein. Legalizar el «dumping social»”, en
http://conc.ccoo.cat/pandora/incl/DIRECTIVA%20BOLKESTEIN%20legalizar%20el%20dump-
ing%20social.doc En este sentido también F. VIALE, que considera que, a pesar de la reducción de su
ámbito de aplicación “persisten inquietudes y ambigüedades”. “El mercado de trabajo y las políticas
de empleo frente a la liberalización del sector servicios”, en La Directiva de servicios y la movilidad
de los trabajadores en la Unión Europea. Eurobask. País Vasco, 2007, p. 123.

150 Considera S. MANGIAMELI que “la propuesta de directiva redactada por el Parlamento
implica, por un lado, una consistente ampliación de actividades a las cuales no se aplica la directiva
sobre servicios (art. 2) y, por el otro, la introducción de un régimen de derogación del principio de la
libre prestación de servicios mucho más extenso respecto al previsto con referencia al principio del país
de origen. Esta doble extensión del campo de aplicación de la directiva y de ampliación del régimen
derogatorio modifican el marco y el peso de la propuesta originaria de la Comisión, incidiendo sobre
el principio cardinal de los propios Libros (verde y blanco) que han precedido la elaboración de la pro-
puesta misma, y ello en el intento de alcanzar, con la directiva, una disciplina unitaria de los servicios
en el mercado europeo. En sustancia, estas exclusiones y derogaciones terminan haciendo jurídica-
mente imposible un mercado europeo de los servicios”. “La liberalización de los servicios en la Unión
Europea”, en ReDCE, nº 8, Julio-Diciembre de 2007, pp. 88-89. En esta línea crítica con la ampliación
de las restricciones del ámbito de aplicación de la Directiva se sitúan también PICOD, F.: “Le champ
d’application de la directive nº 2006/123/CE”, en Europe (junio de 2007). Pp. 11. HATZOPOULOS, V.:
“Assessing the services Directive (2006/123/EC)”, en The Cambridge Yearbook of European Legal
Studies 2007-2008. Vol. 10, p. 261. UYEN DO, T.: “La proposition de directive relative aux services
dans le marché intérieur... définitivement hors service?”, en Revue du Droit de l’Únion Européenne
2006-1, p. 129.

Como es sabido, estas resistencias llevaron, finalmente, a una redacción modi-
ficada y dulcificada de la Directiva, que no logró ciertamente el asentimiento
uniforme, difícil por otra parte de lograr en un texto de estas características.

Hubo, en realidad, posturas para todos los gustos. Desde los que quedaron
satisfechos con el nuevo texto, en el que pasaron a ver una solución acepta-
ble147. Insatisfechos, que entienden que la Directiva ha sido tan sólo maqui-
llada148, pero sigue conteniendo en su seno el germen del dumping social y
de la privatización de los servicios de interés económico general149. Y, por
último, los que enjuician de forma crítica la reducción del ámbito de aplica-
ción de la Directiva que, entienden, impide el objetivo de lograr un auténtico
mercado europeo de los servicios150.
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151 Como señala DE LA QUADRA-SALCEDO, esta “expresión de lo que no trata la Directiva y de
lo que «no es afectado» por la Directiva («la presente Directiva no afecta») que se contiene en el art.
1 parece que quiere marcar con mayor rotundidad un terreno en el que ni ha querido ni ha podido
entrar la Directiva, como si por razones naturales quedase fuera de su ámbito. Esta definición de lo
que ni trata ni es afectado por la Directiva contrasta, por la terminología que se utiliza, con el art. 2
de la misma al referirse al ámbito de aplicación en el que el verbo no se utiliza para definir el ámbito
de aplicación es el de aplicar o «no aplicar» la Directiva a determinados servicios. Aplicar o «no apli-
car» parecería indicar que, en principio, la Directiva comprendería, o podría comprender, de modo
natural, algunos servicios de los que, sin embargo, por voluntad de la propia Directiva se excluye su
aplicación. Es decir, de no ser porque se dice expresamente que no se aplica a esos servicios, habría
que entender que dichos servicios quedarían comprendidos. Frente a ello, en el art. 1 de la Directiva lo
que se quiere significar es que la misma no trata ni afecta a una serie de ámbitos, probablemente, para
subrayar un estadio más nítido e, incluso, natural de materias que por sus propias características en nin-
gún caso puede entenderse que quedan comprendidas en la Directiva”. Precisiones sobre... p. 91. En
la misma línea LINDE PANIAGUA, E.: “Notas sobre el objeto, ámbito y reglas de aplicación de la Directiva
relativa a los servicios en el mercado interior”, en Revista de Derecho de la Unión Europea nº 14 (pri-
mer semestre de 2008), p. 42. 
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Antes de seguir adelante debemos puntualizar que no son estas breves con-
sideraciones ningún tipo de introducción histórica, ni mucho menos, pues
este acerado conflicto quedo marcado a fuego en el texto aprobado y
vigente de la Directiva. Hasta tal punto que es imposible entender e inter-
pretar correctamente las normas que regulan su ámbito de aplicación, si no
es a la luz de este agitado camino de gestación. Sólo partiendo de estos pre-
supuestos se pueden entender la complejidad, las incoherencias y ambigüe-
dades (en gran medida deliberadas) que se pueden encontrar en esa
regulación.

Parece obvio, así, el peso que ha tenido el ánimo de atenuar las voces críti-
cas a la aplicación de la Directiva, en que se haya introducido en el amplio
catálogo de exclusiones de su ámbito de aplicación la distinción entre las
materias no afectadas del art. 1 y las materias del art. 2 a las que no se aplica
la Directiva, subrayando la radical exclusión de las primeras151. 

Tampoco se debe llevar uno a engaño respecto al alcance de la Directiva.
Aunque suponga, en cierta medida, adelantarse a lo que se va a analizar a
lo largo de este estudio, conviene advertir desde un principio que el amplio
catálogo de excepciones introducidas en esta polémica norma, no deja de
afectar a cuestiones puntuales, aunque sean, eso sí, muy relevantes, que no



152 La enumeración ejemplificativa contenida en el Cdo. 33 de la exposición de motivos de la
propia Directiva lo pone de manifiesto, al indicar que en la Directiva, “el concepto de “servicio”
incluye actividades enormemente variadas y en constante evolución; entre ellas se cuentan las siguien-
tes: servicios destinados a las empresas, como los servicios de asesoramiento sobre gestión, servicios
de certificación y de ensayo, de mantenimiento, de mantenimiento de oficinas, servicios de publicidad
o relacionados con la contratación de personal o los servicios de agentes comerciales. El concepto de
servicio incluye también los servicios destinados tanto a las empresas como a los consumidores, como
los servicios de asesoramiento jurídico o fiscal, los servicios relacionados con los inmuebles, como las
agencias inmobiliarias, o con la construcción, incluidos los servicios de arquitectos, la distribución, la
organización de ferias o el alquiler de vehículos y las agencias de viajes. Los servicios destinados a los
consumidores quedan también incluidos, como los relacionados con el turismo, incluidos los guías
turísticos, los servicios recreativos, los centros deportivos y los parques de atracciones, y, en la medida
en que no estén excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva, los servicios a domicilio, como la
ayuda a las personas de edad”.

153 DAVIES, G.: “The services Directive: extending the country origin principle and reforming
public administration”, en European Law Review Vol. 32 nº 2 (abril de 2007), p. 233.

desvirtúan la gran amplitud del ámbito de aplicación de la Directiva152, que
está dotado, en consecuencia de una capacidad de impacto considerable. 

A esto se debe añadir, además, un factor que nos parece extraordinaria-
mente importantes, como es el hecho de que quedan dentro del ámbito de
la Directiva todo un conjunto de profesiones y servicios que normalmente
son prestados por organizaciones relativamente pequeñas, que son las que
más pueden verse desincentivadas en sus propósitos de expansión interna-
cional, por los obstáculos legales y burocráticos153.

La conflictividad en esta materia no se cierra, sin embargo, en sede comuni-
taria. Como más tarde veremos, la polémica respecto al ámbito de aplicación
se ha transmitido también al terreno puramente interno. Como veremos, la
normativa estatal española de transposición de la Directiva ha optado por
lo que ha llamado “un enfoque ambicioso”, tendente a ampliar el ámbito
al que se va a extender el régimen jurídico consagrado en la norma comu-
nitaria. 

Posición, como es fácil de adivinar, que lejos de satisfacer a todos, ha gene-
rado opiniones claramente contrapuestas en los distintos sectores sociales y
doctrinales. Tendremos ocasión de referirnos a ello más adelante.
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154 En tal sentido se pronuncia PICOD, que atribuye esa confusión especialmente a la superpo-
sición de la multiplicidad de criterios tenidos en cuenta y a la ausencia de referencias claras de Dere-
cho primario. Le champ... p. 12.

155 HATZOPOULOS: Assessing the services... p. 243.
156 Señala LINDE PANIAGUA que la “Directiva, para definir su objeto, ha utilizado parámetros

positivos y negativos, y al utilizar estos últimos ha confundido su objeto con su ámbito de aplicación”.
Notas sobre el objeto... p. 37.

157 En tal sentido, PICOD: Le champ... p. 13. MANIN, P.: “Conclusions”, en Europe (junio de
2007), pp. 29-30.
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2. Dificultades para la determinación del ámbito 
de aplicación de la Directiva

Otro punto que debe destacarse es la especial dificultad que entraña la
determinación del ámbito de la aplicación de la Directiva, dado que se trata
de un texto muy confuso154. Esta confusión viene causada, en buena
medida, por las cicatrices que ha inferido en su texto su complejo y discutido
proceso de aprobación155.

Complejidad que se manifiesta, incluso, desde el aspecto puramente estructu-
ral, pues la delimitación del ámbito de aplicación de la Directiva, en realidad, no
puede realizarse circunscribiéndose a lo que dicha Norma establece como tal,
pues éste se extiende a otras elementos, como por ejemplo, su objeto. Se ha
señalado, con razón, que la Directiva fija ese objeto no sólo de forma positiva,
sino negativa, y que, al hacerlo, se inmiscuye en el ámbito de la Directiva156. 

Similares consideraciones deben realizarse respecto al art. 3, rubricado “Rela-
ciones con las demás disposiciones del Derecho comunitario”, que contiene
también elementos importantes para el análisis de la cuestión que nos ocupa.

Debe tenerse en cuenta, en cualquier caso, que la tarea de delimitación del
ámbito de la Directiva no ofrece luz más que sobre este concepto aspecto. Más
concretamente, no pueden extrapolarse las conclusiones que de aquí se extrai-
gan a la delimitación de la libre prestación de servicios y de establecimiento,
que constituyen, como es sabido, libertades básicas consagradas por el Dere-
cho originario, que no pueden verse afectadas por el Derecho derivado. De tal
modo que lo que queda incluido o excluido del ámbito de la Directiva lo es
exclusivamente respecto a los mecanismos específicos de la misma, no res-
pecto a la libre prestación de servicios o la libertad de establecimiento157.



158 FLOWER, J.: “Negotiating European Legislation: The services Directive”, en The Cambridge
Yearbook of European Legal Studies. Vol. 9 (2006-2007), p. 221.

159 D’ACUNTO: Directive Services... p. 268. PEGLOW: La libre prestation... p. 106.
160 PICOD: Le champ... p. 11.

Esta situación deja abiertas importantes dudas acerca de cuál va a ser la rela-
ción entre la Directiva y la jurisprudencia vertida por el Tribunal de Justicia en
la aplicación e interpretación de las normas del Tratado, en cuanto, como
tendremos ocasión de comprobar, en la redacción final de la Directiva se han
excluido de su ámbito algunas materias que, según la jurisprudencia, quedan
comprendidas dentro del art. 49 TCE158.

3. Elementos definidores del ámbito de aplicación

La determinación del ámbito de aplicación de la Directiva se lleva a cabo pri-
mariamente de forma positiva, en términos muy amplios, para ser objeto,
con posterioridad, de delimitación negativa a través de un amplio catalogo
de exclusiones.

Esta opción por un sistema de lista negativa, que determina que todo los
servicios no incluidos en el ámbito de ese listado de excepciones quedan
comprendidos dentro de la misma, resulta lógica, pues la enumeración
positiva de todos los sectores afectados hubiera supuesto un trabajo des-
proporcionado, que quedaría, además, incompleto, al dejar fuera los nue-
vos servicios que pudieran ir apareciendo, haciendo que la Directiva naciese
ya obsoleta159.

La determinación positiva se lleva a cabo por el art. 2.1, que establece que
la Directiva “se aplicará a los servicios prestados por prestadores establecidos
en un Estado miembro”. De este precepto, unido a las definiciones que de
los conceptos implicados en el mismo realiza el art. 4 de la Directiva, se
puede deducir que el ámbito positivo de la Directiva se delimita mediante la
combinación de un triple criterio: material, espacial y personal160.
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161 D’AcuNTO: Directive Services... pp. 276-277.
162 LINDE PANIAGUA: Notas sobre el objeto... p. 38. PÉREZ DE LAS HERAS, B.: “Los derechos de los

destinatarios en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior”, en Revista de Derecho de
la Unión Europea nº 14 (primer semestre de 2008), p. 120.

163 PICOD: Le champ... p. 11.
164 Asunto 263/86, Humbel. Ap. 17.
165 Asunto C-136/00, Danner. Ap. 27.
166 Asunto C-275/92, Schindler. Ap. 27-29.
167 Asunto C-421/01, Skandia. Ap. 24.
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4. Ámbito objetivo

El aspecto objetivo vienen marcado por el concepto de “servicio”, que apa-
rece definido en el art. 4.1), que nos indica que debemos entender como tal
“cualquier actividad económica por cuenta propia, prestada normalmente a
cambio de una remuneración, contemplada en el artículo 50 del Tratado”.
Definición recogida en términos idénticos en la legislación española por el
art. 4.1 de la Ley Paraguas.

Como puede verse, se trata de una definición de “servicio” que se caracte-
riza por su laconismo (que se ha achacado a su vinculación con la idea de
servicio público)161 y por su amplitud y carácter expansivo162.

Es, en cualquier caso, una definición conforme con la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia en la materia163.

Por un lado, se define por su carácter económico, que implica que se presta
normalmente a cambio de una remuneración. 

El Tribunal de Justicia ha definido la remuneración como la contrapartida
económica de la prestación164. Pudiéndose considerar como tal las aporta-
ciones a un seguro de jubilación, que constituye la contrapartida económica
de la pensión que se va a cobrar al término de sus actividades165. O el pre-
cio pagado para participar en loterías u otras actividades de juego, en cuyo
caso, esa cantidad es la remuneración por la posibilidad de participar en ese
juego, con la oportunidad de ganar en el mismo166.

No es necesario, además, que esa remuneración sea pagada por la persona
que recibe la prestación167.



168 En tal sentido se pronunció el Tribunal de Justicia en el asunto 263/86, Humbel. Cdo. 17-20.
169 El considerando 35 de la exposición de motivos establece que las “actividades de deporte

aficionado no lucrativas revisten una importancia social considerable. A menudo persiguen objetivos
enteramente sociales o recreativos. Por consiguiente, no pueden constituir actividades económicas en
el sentido de la legislación comunitaria y deben quedar fuera del ámbito de aplicación de la presente
Directiva”.

La propia Exposición de Motivos de la Directiva, en su Cdo. 34, con base en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, aclara que “la evaluación de si
determinadas actividades, en especial las que reciben financiación pública y
las prestadas por entidades públicas, constituyen un “servicio” debe efec-
tuarse caso por caso y a la vista de todas sus características, en particular la
forma en que se prestan, organizan y financian en el Estado miembro de que
se trate. El Tribunal de Justicia ha reconocido así que la característica esencial
de la remuneración reside en el hecho de que constituye una remuneración
por los servicios de que se trate y ha reconocido que la característica de la
remuneración no se da en las actividades que realiza el Estado sin contrapar-
tida económica, o en nombre del Estado en el marco de sus obligaciones en
los ámbitos social, cultural, educativo y judicial, tales como los cursos reali-
zados en el marco del sistema educativo nacional o la gestión de regímenes
de seguridad social que no constituyen una actividad económica. El pago de
cuotas por parte de los destinatarios, por ejemplo, las tasas académicas o de
matrícula pagados por los alumnos para hacer una contribución a los gastos
de funcionamiento de un sistema no constituye por sí mismo remuneración
porque el servicio se sigue financiando fundamentalmente con fondos públi-
cos168. Estas actividades no responden, pues, a la definición de “servicio” del
artículo 50 del Tratado y, por tanto, no entran en el ámbito de aplicación de
la presente Directiva”.

La propia Directiva ha aclarado que, por su carácter eminentemente social,
no constituyen actividad económica y, en consecuencia, no están incluidas
dentro del ámbito de la Directiva las actividades de deporte aficionado169.

Están incluidos dentro de este concepto de servicio tanto los que requieren
una proximidad entre prestador y destinatario, como los que implican un
desplazamiento del destinatario o del prestador y los que se pueden prestar
a distancia, incluso a través de internet (Cdo. 33).
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170 MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PÚBLICAS: Directiva de Servicios: Manual de Eva-
luación para las Entidades Locales.

171 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... p. 103.
172 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... p. 103. ESTRELLA DE NORIEGA, A.: “El principio

del «país de origen en la propuesta de Directiva Bolkestein”, en El mercado interior de servicios en la
Unión Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE, relativa a los servicios en el mercado inte-
rior. T. DE LA QUADRA-SALCEDO (dir.). Marcial Pons. Madrid, 2009, p. 174. PICOD: Le champ... p. 11.
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La propia Directiva lleva a cabo una enumeración, que debemos entender
meramente ejemplificativa, de los servicios incluidos, entre los que cita: los
servicios de asesoramiento sobre gestión, servicios de certificación y de
ensayo, de mantenimiento, de mantenimiento de oficinas, servicios de publi-
cidad o relacionados con la contratación de personal o los servicios de agen-
tes comerciales, los servicios de asesoramiento jurídico o fiscal, los servicios
relacionados con los inmuebles, como las agencias inmobiliarias, o con la
construcción, incluidos los servicios de arquitectos, la distribución, la organi-
zación de ferias o el alquiler de vehículos y las agencias de viajes, los relacio-
nados con el turismo, incluidos los guías turísticos, los servicios recreativos,
los centros deportivos y los parques de atracciones, y, en la medida en que
no estén excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva, los servicios a
domicilio, como la ayuda a las personas de edad (Cdo. 33).

La Directiva no se extiende, en cualquier caso, a las normas que deben ser
observadas por la Sociedad en su conjunto, independientemente de que
sean particulares o prestadores. Así, por ejemplo, las normas sobre compor-
tamiento de circulación, ordenación del territorio, etc.170

5. Ámbito subjetivo

La Directiva se aplica a los servicios prestados por prestadores establecidos
en un Estado miembro (art. 2.1), esto es, se aplica a todos los servicios que
presta un prestador establecido en un Estado miembro, ya se presten en ese
mismo Estado miembro o en otro Estado miembro171. Sensu contrario no se
aplica, sin embargo, a los servicios procedentes de un prestador que no está
establecido en un Estado miembro172.



173 D’ACUNTO: Directive Services... p. 279.
174 ESTRELLA DE NORIEGA: El principio de... p. 174.

Desde el punto de vista del Derecho español esto supone, como aclara el art.
2.1 de la Ley Paraguas, que el régimen recogido en la Directiva se aplica a
los servicios “prestados en territorio español por prestadores establecidos en
España o en cualquier otro Estado miembro”.

Tenemos que determinar, entonces, que se entiende por “prestador estable-
cido en un Estado miembro”, para lo que debemos comenzar con la deter-
minación del concepto de prestador, contenido en el art. 4.2 de la Directiva,
según el cual, es prestador “cualquier persona física con la nacionalidad de
un Estado miembro o cualquier persona jurídica de las contempladas en el
artículo 48 del Tratado y establecida en un Estado miembro, que ofrezca o
preste un servicio”.

Lo que traducido al Derecho español supone, como indica el art. 3.2 de la
Ley Paraguas, que se entiende por tal “cualquier persona física con la nacio-
nalidad de cualquier Estado miembro, o residente legal en España, o cual-
quier persona jurídica o entidad constituida de conformidad con la legislación
de un Estado miembro, cuya sede social o centro de actividad principal se
encuentre dentro de la Unión Europea, que ofrezca o preste un servicio”.

Esto supone que la adquisición de la condición de prestador se adquiere
como resultado de la confluencia de un doble factor: a) un elemento subje-
tivo, consistente en ser nacional de un Estado miembro o una persona jurí-
dica constituida en un Estado miembro; b) un criterio sustancial, consistente
en el ejercicio efectivo de una actividad económica173.

Respecto al criterio subjetivo, debemos distinguir según se trate de una per-
sona física o jurídica. En el caso de las personas físicas sólo será prestador y,
por tanto, queda dentro del ámbito de la Directiva, la persona física que
tenga nacionalidad de un Estado miembro, quedando fuera, en consecuen-
cia los operadores nacionales de terceros países174.

Si bien, debe tenerse en cuenta que, como señala el Cdo. 36 de la exposición
de motivos, la “noción de destinatario” también abarca a los nacionales de ter-
ceros países que ya se benefician de derechos reconocidos en actos comunita-
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175 PICOD: Le champ... p. 11.
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rios como el Reglamento (CEE) nº. 1408/71 o la Directiva 2003/109/CE del
Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales
de terceros países residentes de larga duración, el Reglamento (CE) no
859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, por el que se amplían las
disposiciones del Reglamento (CEE) no 1408/71 y del Reglamento (CEE) no
574/72 a los nacionales de terceros países que, debido únicamente 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 Unión y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros”.

Todo ello sin perjuicio de la facultad de los Estados miembros de “hacer
extensivo el concepto de destinatario a otros nacionales de terceros países
presentes en su territorio” (Cdo. 36).

En tal sentido, el art. 3.2 de la Ley Paraguas incluye dentro del ámbito de la
Directiva a la persona física no nacional de un Estado miembro que reside
legalmente en España.

Tratándose de una persona jurídica deberá haberse constituido con arreglo a
la legislación de un Estado miembro y tener su sede social, administración
central o centro de actividad principal dentro de la Comunidad. 

Se excluye del concepto de prestador y del ámbito de la Directiva “las sucur-
sales de sociedades de terceros países en un Estado miembro, ya que, con arre-
glo al artículo 48 del Tratado, solo disfrutan de las libertades de establecimiento
y circulación de servicios las sociedades constituidas con arreglo a la legislación
de un Estado miembro y cuyo domicilio social, administración central o centro
de actividad principal se encuentre dentro de la Comunidad” (Cdo. 36).

No parece, sin embargo, en principio, que estén excluidos del ámbito de la
Directiva, los servicios ofrecidos desde un tercer Estado, si el establecimiento
está situado en un Estado miembro175.

En lo que se refiere al criterio sustancial, lo cumple, según establece el Cdo.
36, toda persona “que ejerza una actividad de servicios, ya sea acogiéndose
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a la libertad de establecimiento o a la libre circulación de servicios. Así pues,
el concepto de “prestador” no se limita únicamente a los casos en que el ser-
vicio se presta a través de las fronteras en el marco de la libre circulación de
servicios, sino que también incluye los casos en que un operador se establece
en un Estado miembro para desarrollar en él actividades de servicios”.

Están incluidos en la Directiva los servicios destinados tanto a las empresas
como a los consumidores (Cdo. 33), por lo que el carácter del sujeto desti-
natario del servicio carece de relevancia a efectos de determinar el ámbito
subjetivo de la Directiva.

Nos queda, por último, por examinar cuando un prestador en el sentido de
la Directiva se puede considerar que está “establecido en un Estado miem-
bro”. En tal sentido, la propia Directiva nos indica en su Cdo. 37, como se
debe entender este criterio, resumiendo la Jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia al respecto, indicándonos que:

El “establecimiento de un prestador debe determinarse con arreglo a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, según la cual el concepto de estableci-
miento implica el ejercicio efectivo de una actividad económica a través de
un establecimiento fijo durante un período indefinido. Este requisito se cum-
ple también cuando se constituye una empresa por un plazo determinado o
cuando la empresa arrienda el edificio o las instalaciones desde donde ejerce
su actividad. También puede cumplirse cuando el Estado miembro concede
autorizaciones únicamente durante un período limitado en relación con un
servicio en particular. No es necesario que el establecimiento adopte la forma
de filial, sucursal o agencia, sino que puede consistir en una oficina dirigida
por el propio personal del prestador o por una persona que sea indepen-
diente pero autorizada a actuar de manera permanente por la empresa,
como sería el caso con una agencia. Con arreglo a esta definición, que exige
el ejercicio efectivo de una actividad económica en el lugar de estableci-
miento de un prestador, una simple dirección postal no constituye un esta-
blecimiento. Si un prestador tiene varios lugares de establecimiento, es
importante determinar desde qué lugar de establecimiento se presta el ser-
vicio efectivo en cuestión. En aquellos casos en los que es difícil determinar
desde cuál de los diferentes lugares de establecimiento se presta un determi-
nado servicio, debe considerarse que este es el lugar en el que el prestador
tiene el centro de sus actividades relacionadas con ese servicio en particular”.



176 PICOD: Le champ... p. 11.
177 SALVADOR ARMENDÁRIZ y VILLAREJO GALENDE: La Directiva de servicios y... pp. 53-54. En esta

línea también HATZOPOULOS que destaca que el texto es claro respecto a lo que no regula, pero no lo
es respecto a lo que regula. Assessing the... p. 243.

178 PICOD: Le champ... p. 11.

6. Exclusiones

6.1 CARACTERÍSTICAS GENERALES Y TIPOS DE EXCLUSIONES

La Directiva establece un amplio catálogo de exclusiones de su ámbito de
aplicación, en absoluto ajeno al proceso de discusión social y político que ya
sabemos que lastro su aprobación176 y que supuso un notable incremento
de las materias que, por diversas vías, quedaban fuera de la Directiva.

A este factor, que determina por sí sólo que el análisis del ámbito excluido
de la Directiva constituya una tarea complicada, se añaden otros, en especial
la complejidad de estas exclusiones, cuya concreta extensión resulta en
numerosos casos imprecisa177, que contribuye a reforzar dicha dificultad.
Determinando, en su conjunto, que la delimitación del ámbito de aplicación
de la Directiva, resulte confuso178.

En realidad, esas excepciones no provienen de un único foco, sino que se
encuentran diseminadas en distintas partes de la Directiva, encargadas de
regular diferentes cuestiones, en buena medida, como una consecuencia
más del acervado y polémico proceso de aprobación de la norma que nos
ocupa, al que ya nos referimos en su momento.

Se han distinguido, así, tres grandes núcleos en el ámbito excluido de la
Directiva. Por un lado, en primer lugar, tenemos las exclusiones generales,
que se recogen en el art. 2 (y, entendemos nosotros, las recogidas en el art.
1); las que resultan de la aplicación del principio de especialidad del art. 3,
que da preferencia a determinadas disposiciones de Derecho comunitario
para el caso de que entren en conflicto con la Directiva de Servicios; y, por
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179 En tal sentido F. JIMÉNEZ GARCÍA, que señala que “para conjurar todas las polémicas suscita-
das en torno a la excesiva liberalización de servicios de interés público se procedió a una importante
depuración de los servicios afectados. Tal exclusión se produce en una triple vertiente. La general, pre-
vista en el art. 2, que afecta tanto a la libertad de establecimiento de los prestadores como a la libre
prestación de servicios (...). La deducida del principio de especialidad del art. 3 conforme al cual si
surge un conflicto entre una disposición de otro acto comunitario relativo a aspectos concretos rela-
cionados con el acceso a la actividad de un servicio o su ejecución en sectores concretos o en relación
con profesiones concretas, estas normas primarán y se aplicarán a esos sectores profesionales concre-
tos (...) y, finalmente, la sectorial o adicional relativa exclusivamente a la libertad de servicios del art.
17”. “Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Directiva 2006/123/CE en el marco
de la libre prestación de servicios”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo 28 (septiembre-
diciembre de 2007), pp. 807-808.

último, las sectoriales, que excluye determinadas actividades únicamente
respecto a la libertad de prestación de servicios del art. 17179.

Otro punto que debe tenerse en cuenta es la utilización de distintos térmi-
nos para delimitar el ámbito excluido de la Directiva “no trata”, “no afecta”,
“no afectará”. Lo que introduce la cuestión de determinar si estas distincio-
nes tienen un sentido técnico, que implica una diferencia relevante entre
unas y otras.

Alguna doctrina, en su esfuerzo por dar sentido a esta confusa regulación,
ha descubierto la existencia de diferentes connotaciones entre unos y otros.
Así, DE LA QUADRA SALCEDO entiende que los supuestos de no aplicación del
art. 2 serían materias en principio incluidas en el ámbito de aplicación de la
Directiva, que quedan, sin embargo, excluidas de éste por la voluntad del
legislador. Los supuestos en los que se indica en el art. 2 que “no trata” o
“no afecta” serían, sin embargo, materias radicalmente excluidas del ámbito
de la Directiva, no es que el legislador las excluya por un acto de voluntad,
sino que, simplemente, no forman parte del mismo. A ello añade, por último,
que ostentan una cierta posición específica los supuestos de “no afectar” de
los núm. 4 a 7 del art. 1, que entiende vienen a marcar los límites de lo
conexo con lo regulado, aclarando que determinadas materias conectadas
con el ámbito de la Directiva no se ven afectadas por la misma. En este caso
se trata de aspectos que de no quedar excluidos formarían parte del ámbito
de la Directiva, pero diferenciándose de los supuestos del art. 1 en que aquí
no se excluyen servicios determinados, sino medidas, esto es, la Directiva
aclara la legitimidad de que los Estados miembros adopten determinados
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180 Comienza, así, señalando respecto a las materias a las que no se aplica la Directiva del art.
2, que:“«No aplicar» remitiría a supuestos de actividad que caerían en principio en el ámbito de la
Directiva, pero que, por alguna razón, se prefiere que no se apliquen sus previsiones a dichos secto-
res. Sería, así, la voluntad del legislador comunitario la que prefiere dejar fuera del ámbito de la Direc-
tiva determinadas actividades y, por tanto, el término que se usa es el de «no aplicar», como queriendo
decir que la actividad de que se trata podrían caer, en principio, en la órbita de la Directiva, pero que,
por un acto de voluntad ligado a razones de conveniencia un oportunidad, se ha preferido dejarla
exenta de las normas de la Directiva que no se le aplican”. 

Sin embargo, entiende, “Con las expresiones «no tratar» o «no afectar» del art. 1 de la Directiva,
parece, en cambio, que se quiere subrayar algo más. Cuando se dice que la Directiva «no trata» de
algo, se están queriendo subrayar cosas que por su propia naturaleza en ningún momento puede con-
siderarse que puedan quedar comprendidas bajo la Directiva. Es una declaración de conocimiento, no
una declaración de voluntad: es la constatación de que en el ámbito material que la Directiva se marca
en el núm. 1 del art. 1 no caben las cuestiones que se dicen en sus núms. 2 y 3.

(...)

Aquí no se trata de «no aplicar», por un acto de voluntad, la Directiva por razones de conveniencia o
de otro tipo, a una actividad que, en principio, caería en su propio ámbito, como antes hemos visto
que ocurría con las actividades a las que el art. 2 declara «no aplicables» las previsiones de la Direc-
tiva. Aquí se trata de una declaración de conocimiento: la Directiva no comprende desde el principio
–no trata– (...).

Mayor imprecisión ofrece el término «no afectar» que se contiene en los núms. 4 a 7 del art. 1 de la
Directiva. Con ese término parece que se quieren marcar los límites de lo regulado y lo conexo con lo
regulado, pero que no es el objeto directo de la regulación. Parece que se pretende significar que las
consecuencias de la regulación de la Directiva, que de forma indirecta y colateral podrían extenderse
por otros ámbitos conexos, no afectan a dichos ámbitos conexos (...)”. 

En realidad la inexistencia de «afección» está más cerca del concepto de «no aplicación» en cuanto
que se trata de materias que podrían estimarse comprendidas dentro del objeto definido en el núm. 1
del art. 1 de la Directiva (...).

Ahora bien la diferencia entre la inexistencia de «afección» de los núms.. 4 a 7 del art. 1 y la «no apli-
cación» del art. 2 tiene que ver con el objeto de ambos términos.

La no aplicación del art. 2 se refiere a actividades-servicios que se quieren excluir del ámbito natural
de la Directiva; actividades servicios que se van describiendo de modo sectorial (...).

Por el contrario, la inexistencia de afección del art. 1 no se refiere a servicios, sino a «medidas» que
puedan tomarse por distintas razones en relación con diversas actividades. En el caso de la «no apli-
cación» se trata de servicios que quedan excluidos de la aplicación de la Directiva a actividades des-
critas, justamente, como tales servicios; en el caso de la «no afección» estamos ante medidas
establecidas, por ejemplo, en las leyes penales o laborales o en las regulaciones del ejercicio de dere-
chos y libertades fundamentales.

Con la afirmación de lo «no afectado» por la Directiva se quiere aclarar que la supresión o aligera-
miento de las trabas al establecimiento o a la prestación de servicios no supone que las normas pena-
les no puedan, por ejemplo, sancionar al que preste servicios sin haber cumplido las normas dictadas
en aplicación de la Directiva. Ésta pretende suprimir o aligerar requisitos que amenazan con erigirse en
trabas a las libertades comunitarias, pero eso no significa que la regulación de la Directiva ocupe todo
el espacio posible de la regulación, de forma que impida que otras normas –las penales, por ejemplo,
o las laborales– tengan algo que decir más allá del objeto directo de regulación de la Directiva”. Pre-
cisiones sobre... pp. 92-94.
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tipos de medidas respecto a los servicios incluidos en el ámbito de la Direc-

tiva180.



181 DAVIES: The services Directive... p. 233.
182 Apunta UYEN DO que el Tribunal de Justicia va a tener que pronunciarse para aclarar que

es lo que queda comprendido dentro de la Directiva y que no, así como para resolver las disidencias
entre los Estados miembros acerca de la obligación de transposición. La proposition de... p. 130.

Un punto importante, respecto a la diferenciación de estos diferentes tipos
de exclusiones, reside, a nuestro juicio, en la especificidad del segundo tipo
de excepciones, las del art. 1 que establecen que la Directiva “no trata” o
“no afecta”. Como se ha resaltado certeramente, estas excepciones tienen
un carácter más descriptivo que prescriptivo, en cuanto, en realidad, se limi-
tan a subrayar que determinadas actividades que estarían excluidas sin nece-
sidad de esa mención, quedan fuera de la Directiva. Eso no resta su
importancia como criterio interpretativo y el hecho de que constituyan una
declaración que quien formula tenderá a cumplir. Ahora bien, en último tér-
mino, y por todo lo dicho, el verdadero valor de estas declaraciones es cues-
tionable, y siempre queda abierta, además, una pregunta, que una cuestión
no trate o no tenga que ver con otra, no quiere decir necesariamente que no
acabe teniendo una incidencia decisiva sobre la misma181.

En último término, entendemos, estas precisiones no dejan de ser declaracio-
nes que por motivos estrictamente políticos se introducen en un instrumento
inadecuado, la parte normativa de un texto jurídico. Esto determina que su
verdadero valor jurídico sea cuestionable y, en cierto modo, hace que su
introducción sea criticable, en cuanto son susceptibles de generar un efecto
engañoso, particularmente en la ciudadanía.

En realidad, entendemos no son una norma jurídica propiamente dicha. En
el mejor de los casos constituyen una declaración de intenciones, un com-
promiso si se quiere, por parte del legislador respecto a su actuación futura
que, al menos en un futuro próximo es previsible que se cumpla. 

En el peor, vienen a constituirse en una suerte de imposible interpretación
auténtica que, entendemos, en muchos casos, no puede resultar viable, pues
no puede comprometer la interpretación del sujeto aplicador, en particular,
del Tribunal de Justicia que, pocas dudas nos caben, deberá pronunciarse en
más de una ocasión en relación con la Directiva de servicios182.

Como es sabido, una norma jurídica una vez promulgada adquiere una con-
sistencia objetiva, susceptible de desarrollarse y producir efectos al margen
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183 En tal sentido, el Comité Ejecutivo del PCA/PCE señaló “que esta Directiva es inaceptable y
exige su retirada. Llama a sus organizaciones, militantes y amigos a promover cuantas acciones sean
necesarias para informar y movilizar al mayor número posible de organizaciones y ciudadanos en defensa
de unos servicios públicos universales, de calidad y desmercantilizados”. Resolución del PCA/PCE de 4
de marzo de 2005. Disponible en http://www.nodo50.org/pcaragon/home_archivos/Res_Directiva
%20Bolkestein_04_03_05.pdf .

184 Señaló el CESE que en “2003 la Comisión presentó un Libro Verde, y el 12 de mayo de
2004 presentó un Libro Blanco sobre los servicios de interés general, por lo que parece deseable ana-
lizar de manera más precisa y delimitar recíprocamente las repercusiones de la propuesta de Directiva
sobre este ámbito sensible en los Estados miembros. Ya que la Comisión había prometido que antes
de finales de 2005 presentaría un informe sobre la viabilidad y la necesidad de una ley marco, por lo
demás explícitamente prevista por el artículo III-122 del Tratado Constitucional, el Comité estima pre-
ferible excluir el conjunto de los servicios de interés general (económicos y no económicos) del campo
de aplicación de la Directiva relativa a los servicios, en espera de que el marco comunitario sobre estos
servicios establezca los principios y fije las condiciones, económicas y financieras en particular, que per-
mitan a los servicios de interés general el cumplimiento de su cometido”. Dictamen del Consejo Eco-
nómico y Social sobre la «Propuesta de Directiva... 
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de la voluntad de su autor. Esto casa mal con la introducción de meras decla-
raciones de voluntad o adelantos de criterios interpretativos, que pueden, a
la larga, convertirse en simple papel mojado.

6.2 LOS SERVICIOS DE INTERÉS GENERAL

La siempre polémica institución de los servicios de interés general, en cierto
modo heredera en el ámbito europeo de la no menos difícil noción de servi-
cio público, no podía dejar de generar especiales dificultades en una norma
de carácter liberalizador, como lo es en último término la Directiva de Servi-
cios.

Ciertamente es éste, sin duda, uno de los puntos que resultaron más proble-
máticos en la aprobación de la Directiva. Como es sabido, uno de los ele-
mentos claves invocados por los que se oponían a su aprobación fue la
defensa de los servicios públicos183, o quizás de forma más precisa, deberí-
amos hablar de los servicios de interés general, utilizando la jerga comunita-
ria, cuya exclusión del ámbito de la Directiva se propugnó por entes tan
significativos como el propio Comité Económico y Social Europeo, que
defendió la conveniencia de excluir en su conjunto a los servicios de interés
general (económicos o no), de la aplicación de la Directiva de Servicios184.



185 Como apunta J. J. MONTERO PASCUAL, la Directiva “realiza un claro esfuerzo para eliminar
amenazas” a los servicios de interés general. “La libre prestación de servicios en la Directiva relativa a
los servicios en el mercado interior”, en Revista de Derecho de la Unión Europea nº 14 (primer semes-
tre de 2008), p. 113.

186 SYNNOTT, B.: “Los servicios sociales en la Directiva Bolkestein”, en Revista de Derecho de
la Unión Europea nº 14 (primer semestre de 2008), p. 24.

187 Señala el Cdo. 17 de la exposición de motivos que la “presente Directiva incluye única-
mente aquellos servicios que se realizan por una contrapartida económica. Los servicios de interés
general no están cubiertos por la definición del artículo 50 del Tratado, por lo que no están incluidos
en el ámbito de aplicación de la presente Directiva. Los servicios de interés económico general son ser-
vicios que se realizan por una contrapartida económica, por lo que entran dentro del ámbito de apli-
cación de la presente Directiva”. 

Como es de sobra conocido, este debate se va a saldar también en este
aspecto con una solución de compromiso, que determina que la solución
finalmente adoptada por la Directiva asuma una posición más matizada, que
acoge un régimen más beneficioso para los servicios de interés general185. Si
bien, como tendremos ocasión de comprobar, no se puede, sin embargo,
considerar que con ello se cierra este conflictivo debate, pues sigue
habiendo, por una parte, sectores muy disconformes con esta regulación,
como veremos. Por otra parte, porque continúan existiendo grandes incerti-
dumbres en algunos aspectos acerca de cómo se va a aplicar la Directiva a
algunos servicios de interés general186.

La primera precisión que debe realizarse al respecto es que resulta evidente,
de la interpretación conjunta de los preceptos de la Directiva relativos a los
servicios de interés general, la existencia de un diferente régimen jurídico
para los servicios de interés económico general y los servicios no económicos
de interés general, pues los primeros están incluidos en el ámbito de aplica-
ción de la Directiva, aunque ésta no implica su liberalización, la privatización
de las entidades públicas que los presten o trate de su financiación o las
eventuales ayudas públicas que reciban; mientras que, sin embargo, los
segundos están excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva.

Solución que la propia Directiva explica, en su exposición de motivos, por el
carácter no económico de los segundos, frente al carácter económico de los
segundos, que se prestan a cambio de una contraprestación económica187.

Los servicios no económicos de interés general están excluidos del ámbito de
la Directiva por su art. 2.2.a. Precepto que transpone al Derecho español en
términos idénticos el art. 2.2.a de la Ley Paraguas.
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188 PEGLOW: La libre prestation...p. 71 y p. 107, nota 198. PICOD: Le champ... p. 12. UYEN DO:
La proposition de... p. 129.

189 D’ACUNTO: Directive Services... p. 271. HATZOPOULOS: Assessing the services... pp. 246-247.
190 Esa es la opinión de LINDE PANIAGUA, que considera que la “exclusión parece obvia en el caso

de los servicios públicos en cuestión que se presten directa o indirectamente por Administraciones
Públicas, aunque a mi juicio, no está plenamente justificado que se excluyan dichos servicios públicos
cuando sean prestados por concesionarios o por otras modalidades”. Notas sobre... p. 40.

191 En tal sentido, M. V. SEGARRA ORTIZ, que afirma que es “de lamentar que no se hayan
excluido los Servicios Públicos en general y que no se mencionen los principios del servicio público”.
“La Directiva relativa a los Servicios en el Mercado Interior. Pautas de Actuación Futura”, en Revista
de Derecho de la Unión Europea nº 14 (primer semestre de 2008). P. 14. En el mismo sentido,
SYNNOTT: Los servicios sociales... p. 25.
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Pocas discusiones pueden caber de la legitimidad de esta exclusión. En rea-
lidad, como se ha señalado certeramente, no se puede hablar propiamente
de que la Directiva los haya excluido de su ámbito, pues este tipo de servi-
cios no se rige por el art. 49 TCE, y no pueden entrar, en consecuencia, den-
tro de éste188. La mención expresa de su no inclusión sólo puede ser
entendida, en realidad, como una declaración de carácter más político que
jurídico, dirigida a evitar las posibles reacciones adversas a la Directiva por
parte de algunos sectores189.

El alcance de esta exclusión no ha sido acogida, como era previsible, de
forma unánime por todos los sectores. Hay, así, quienes la consideran exce-
siva, en cuanto no entienden que tenga sentido la exclusión de la totalidad
de los servicios no económicos de interés general, pues ésta estaría justifi-
cada respecto a los servicios de este tipo que son prestados directa o indirec-
tamente por parte de los poderes públicos, pero no para los prestados por un
sujeto privado190. Posición que, por lo demás, entendemos equivocada, por-
que, como ya dijimos, los servicios no económicos de interés general no pue-
den quedar incluidos dentro del ámbito de la Directiva.

La solución consagrada en la Directiva es, sin embargo, insuficiente para otro
sector, que ha manifestado que hubiera preferido la exclusión no ya del con-
junto de los servicios de interés general, sino del conjunto de los “servicios
públicos”, a lo que añade la conveniencia de que hubiera hecho una refe-
rencia a los principios que rigen estos servicios191.



192 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... pp. 104-106. SALVADOR ARMENDÁRIZ y VILLAREJO

GALENDE: La Directiva de servicios y... p. 54. HATZOPOULOS: Assessing the services... p. 228.
193 RODRÍGUEZ, S.: “Commentaire sur les deux premières communications”, en Europe (junio

de 2007). p. 14. 
194 UYEN DO: La proposition... p. 124.
195 En tal sentido, SEGARRA ORTIZ: La Directiva relativa... p. 14. SYNNOTT: Los servicios socia-

les... p. 25.

No tenemos ánimo alguno de entrar en esta polémica y dejamos de lado, en
consecuencia, la discusión acerca del acierto o no de dar dicho ámbito a la
exclusión. Debemos, no obstante, señalar algo que nos parece evidente, y
que la doctrina, con buen criterio, a nuestro juicio, ha puesto de manifiesto:
se está con ello articulando la distinción entre lo incluido y lo excluido en el
ámbito de la Directiva en base a un criterio de perfiles borrosos192, como lo
ha sido siempre, sin duda, la distinción entre los servicios de interés econó-
mico general y los servicios no económicos de interés general. Parece evi-
dente, por ello, que se hace necesario una mayor clarificación del concepto
de servicio no económico de interés general193, que debería ser objeto de
precisión en una normativa comunitaria específica194.

Una parte de la doctrina se ha apresurado a solicitar que el concepto de ser-
vicio de interés general sea interpretado de la forma más amplia posible195.
Sólo el tiempo podrá clarificar si ocurre así en la práctica. Si bien, mucho nos
tememos, no parecen las instituciones comunitarias muy proclives a tomar
esa dirección.

El art. 2.2.j de la Directiva establece que ésta no se aplicará a “los servicios
sociales relativos a la vivienda social, la atención a los niños y el apoyo a
familias y personas temporal o permanentemente necesitadas proporciona-
dos por el Estado, por prestadores encargados por el Estado o por asociacio-
nes de beneficencia reconocidas como tales por el Estado”. Precepto que
transpone al Derecho español el art. 2.2.j de la Ley Paraguas.

El hecho de que la Directiva, junto a la exclusión genérica de los servicios no
económicos de interés general, excluya expresamente estos concretos servi-
cios sociales, que parecen incluidos, al menos en principio, dentro de los ser-
vicios no económicos de interés general y, por tanto, estarían ya fuera de la
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196 Apunta DE LA QUADRA-SALCEDO que se suscita la duda “de saber por qué el núm. 2 de la
Directiva se ha sentido obligado, no sólo a excluir de forma genérica los servicios no económicos de
interés general, sino además a remachar que algunos tipos específicos de lo que se suponía que no
eran sino manifestaciones de dichos servicios, quedan, asimismo y en todo caso, fuera del ámbito de
la Directiva. Podría entenderse que ello es así por enfatizar la exclusión en el caso de los servicios sani-
tarios o los servicios sociales, pero sin que ese énfasis en tales servicios suponga que se dejan de con-
siderar como servicios no económicos de interés general.

Pero cabría, desde luego, otra lectura según la cual se trataría de comenzar a diferenciar dentro del
concepto mismo de servicios no económicos de interés general a un tipo especial o singular como sería
el caso de los servicios sanitarios o a los servicios sociales, con consecuencias no fácilmente predeci-
bles, pero que podían dar a entender que la Comunidad se prepara a hacer para los mismos tratamien-
tos diferenciados”. Precisiones sobre... p. 106.

197 LINDE PANIAGUA: Notas sobre... p. 40.
198 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... p. 109.
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Directiva, plantea un problema interpretativo, pues podría considerarse que
los servicios sociales no estuviesen incluidos dentro de los servicios no eco-
nómicos de interés general, de tal forma que sólo estuviesen excluidos del
ámbito de aplicación los concretos servicios sociales a los que se refiere la
Directiva196.

Esta posición ha sido defendida por una parte de la doctrina197, sin embargo,
coincidimos con los que se han manifestado en contra de esta inter-
pretación198.

Debe entenderse, más bien, que la exclusión de los servicios sociales relati-
vos a la vivienda social, atención a niños y personas temporal o permanen-
temente necesitadas, tiene el sentido de evitar que se excluya del ámbito de
la Directiva, aquellos servicios sociales de este tipo que no son prestados por
poderes públicos o por asociaciones de beneficencia, esto es, en definitiva, la
prestación de este tipo de servicios a personas que no se encuentran en una



199 Considera DE LA QUADRA-SALCEDO que el “problema se suscita en relación con aquellos ser-
vicios sociales que no reciben financiación pública ni se prestan por cuenta o nombre del Estado,
puesto que en este supuesto caen de lleno en el ámbito de la Directiva. La situación que se crea con-
siste en que ya no se puede hablar de forma genérica de servicios que por su naturaleza son de inte-
rés general no económico y por eso quedan excluidos del ámbito de la Directiva, (...) dentro de los
servicios sociales genéricos habría unos que son de interés general no económicos y otros serían ser-
vicios económicos de interés general (o tal vez ni siquiera de interés general). Es decir, que así como
los servicios sanitarios quedan genéricamente fuera de la Directiva de Servicios con independencia del
sujeto que los presta y de su forma de financiación, en cambio, en el ámbito de los servicios sociales
no puede decirse que los servicios sociales relativos a la vivienda social, la atención de los niños y el
apoyo de las familias y personas temporal o permanentemente necesitadas queden, todos ellos, exclui-
dos del ámbito de la Directiva. Sólo quedan excluidos los prestados por el Estado, por encargo de éste
o por asociaciones de beneficencia reconocidas como tales por el Estado.

La “cuestión radica en que estos servicios ya no son considerados por la Directiva de Servicios como
servicios sociales de interés general no económico, sino que sólo tienen ese carácter los promovidos
por el Estado o poderes públicos; los demás son servicios a secas o en todo caso servicios económicos
de interés general. Y no tienen ese carácter porque de otro modo estarían comprendidos en la letra a)
del art. 2.2 de la Directiva y, por tanto, excluidos de la misma.

Sin embargo, la redacción de la letra j) no deja lugar a dudas acerca de que no se quiere que los ser-
vicios sociales mencionados, prestados por sujetos que no sean poderes públicos o asociaciones de
beneficencia, queden excluidos de la Directiva. Y si se pretende que no queden excluidos estos servi-
cios sociales es porque se considera que no encajan en la letra a) del art. 2.2.

En el fondo lo que se quiere es excluir de la Directiva aquellos servicios que teniendo carácter social
en las áreas mencionadas se dirijan a personas no necesitadas”. Precisiones sobre... pp. 111-112.

situación de necesidad, y que no podrían ser considerados, en consecuencia,
servicios no económicos de interés general199.

Sin embargo, cuando son prestados a sujetos necesitados por los poderes
públicos o entidades benéficas para personas que los necesitan deben que-
dar fuera del ámbito de la Directiva. Solución que se justifica, como aclara la
propia exposición de motivos de la norma que nos ocupa en “el objetivo de
garantizar el apoyo a quienes se hallan, temporal o permanentemente, en un
estado particular de necesidad a causa de unos ingresos familiares insuficien-
tes o de una ausencia total o parcial de independencia y a quienes corren el
riesgo de quedar marginados. Estos servicios son esenciales para garantizar
los derechos fundamentales a la dignidad humana y a la integridad, y son
una manifestación de los principios de cohesión social y de solidaridad, y no
deben verse afectados por la presente Directiva” (Cdo. 27).

Nótese, no obstante, que estos cuatro tipos de servicios sociales sólo esta-
rán excluidos, en consecuencia, de la Directiva, en la medida que cumplan
un doble criterio: el material, consistente en su carácter social y personal,
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200 D’ACUNTO: Directive Services... p. 275.
201 En tal sentido señala SYNNOTT que, como “muchos otros servicios sociales, el acceso al agua

se reconoce como un derecho y, como el agua es un bien común, existe un acuerdo general en que
debe ser administrada en interés público. Esto contradice con los principios de marketización que sos-
tiene la Directiva de servicios”. Los servicios sociales... p. 26. La misma opinión, SEGARRA ORTIZ: La
Directiva relativa... p. 15.

202 MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PÚBLICAS: Directiva de Servicios: Manual de Eva-
luación…
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esto es, que esté prestado por los poderes públicos, por un sujeto que actúa
por encargo de los poderes públicos o por asociaciones de beneficencia
reconocidas200.

Algunas posturas favorables a lograr la más amplia protección social, han lle-
gado a considerar que se debe incluir dentro del concepto de servicio social
servicios como el suministro de agua, por su carácter extremadamente básico
para el desarrollo del ciudadano201, tratando, con ello, de dejar este tipo de
servicios fuera del alcance de la Directiva.

La postura es, eminentemente, totalmente incorrecta desde el punto de vista
técnico. Sin entrar a negar o no la argumentación de fondo, y la extraordina-
ria relevancia social de estos servicios. Es claro que se prestan a cambio de una
contraprestración y que tienen, en consecuencia, un claro carácter económico.

La Directiva excluye expresamente del ámbito de la Directiva los servicios
sanitarios, a través de su art. 2.2.f que establece que no se aplicará ésta a
“los servicios sanitarios, prestados o no en establecimientos sanitarios, inde-
pendientemente de su modo de organización y de financiación a escala
nacional y de su carácter público o privado”. Precepto que transpone al
Derecho español el art. 2.2.f de la Ley Paraguas.

Excepción que contribuye a delimitar el Cdo. 22 de la exposición de motivos,
que nos indica que abarca “los servicios sanitarios y farmacéuticos prestados
por profesionales de la salud a sus pacientes con objeto de evaluar, mante-
ner o restaurar su estado de salud cuando estas actividades están reservadas
a profesiones reguladas en el Estado miembro en que se presta el servicio”.

No se consideran, sin embargo, incluidos en esta excepción ni los servicios
veterinarios ni la gestión de los residuos sanitarios202.



203 Señala DE LA QUADRA-SALCEDO que “una vez que un sistema de sanidad, dominado por lo
público y con financiación pública queda excluido del ámbito de la Directiva, no parecería que tuviese
mucha lógica someter a las exigencias de la Directiva las actividades privadas que de forma intersti-
cial, aunque con mayor o menor importancia, se prestan en el seno de la garantía pública de los ser-
vicios sanitarios.

Mucho menos todavía cuando en ocasiones puede ocurrir, como de hecho ocurre en nuestro país,
que esa sanidad privada en buena medida actúa también para la sanidad pública por medio de con-
venios que permiten que el sistema público de sanidad pueda echar mano de los recursos de la sani-
dad privada.

Un sistema tan complejo como el de sanidad en la mayor parte de los países, aconsejaba, sin duda,
que una vez excluida la sanidad pública del régimen de aplicación de la Directiva, por razones obvias,
también se excluyese la sanidad privada”. Precisiones sobre... p. 110.

En esta línea favorable a la exclusión de la Sanidad del ámbito de la Directiva se habían pronunciado
también con anterioridad, DE SCHUTTER, O. y FRANCQ, S.: “La proposition de Directive relative aux ser-
vices dans le Marché Intérieur: reconnaissance mutuelle, harmonisation et conflits de lois dans l’Eu-
rope élargie”, en Cahiers de Droit Européen 2005 nº 5-6, p. 634.

204 HATZOPOULOS: Assessing the services... p. 248. 
205 El Parlamento ha concluido respecto a esta materia lo siguiente:

- “65. Pide a la Comisión que intensifique su política de persecución de las violaciones del Derecho
comunitario con miras a garantizar que todos los Estados miembros respetan la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia y que todos los pacientes europeos, con independencia de su país de origen, se
benefician de los derechos que les confiere el Tratado;

- 66. Invita a la Comisión a que presente, ante el Parlamento y el Consejo, una propuesta de instrumento
apropiado con miras, en particular, a codificar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia;

- 67. Pide a la Comisión que presente una propuesta que tenga en cuenta la presente Resolución, y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre los derechos de los pacientes; pide que se garantice a los

Debe notarse que se excluye del ámbito de la Directiva a los servicios sani-
tarios en su totalidad, sin distinguir entre los prestados o financiados por
entidades públicas y las privadas. Posición que, en opinión de algunos, debe
considerarse razonable, en cuanto cabe la posibilidad de que se fije un sis-
tema sanitario presidido por los poderes públicos, en cuyo caso no tendría
sentido someter a la Directiva a una actividad privada de carácter puramente
marginal, que en muchos casos colabora, además, con el sistema público.
Conclusión a la que contribuye también la complejidad del sistema sanitario
de los sistemas europeos203.

Para otros, sin embargo, dicha exclusión carece de sentido, y va a generar un
efecto negativo sobre los derechos de los pacientes204. Línea de opinión en
el fondo coincidente con los que se han mostrado favorables a la propuesta
del Parlamento Europeo205 de mantener la exclusión de la sanidad, pero no
para que quede fuera de la regulación de la Directiva, sino para introducirla
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pacientes el mayor acceso posible a los servicios sanitarios en toda Europa, así como que se garan-
tice a los prestadores de servicios sanitarios la libertad para prestar estos servicios, así como la liber-
tad de establecimiento;

- 68. Teniendo en cuenta que la propuesta de la Comisión de abordar temas sanitarios en la Directiva
2006/123/CE fue rechazada por el Parlamento Europeo y el Consejo, insiste en que ahora son nece-
sarias nuevas medidas para mantener los derechos existentes; por tanto, pide a la Comisión, como
guardiana de los Tratados, que garantice la salvaguardia de estos derechos;

- 69. Cree que, por encima de todo, un nuevo marco regulador europeo para los servicios transfron-
terizos de atención sanitaria debe mejorar el acceso a servicios sanitarios de alta calidad en caso de
enfermedad, contribuir a la seguridad de los pacientes y ampliar las opciones que se ofrecen a todos
los pacientes en la Unión Europea, sin aumentar a la desigualdad en materia de salud”. Resolución
del Parlamento Europeo, de 23 de mayo de 2007, sobre el impacto y las consecuencias de la exclu-
sión de los servicios sanitarios de la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior.

206 UYEN DO: La proposition... pp. 128-129.
207 En tal sentido SYNNOTT, que ha puesto de manifiesto que estos dos servicios “a pesar de las

características comunes que comparten, el hecho es que resulta imposible en la práctica dibujar una
clara línea de división entre estos servicios que con frecuencia necesitan una provisión conjunta”. Los
servicios sociales... p. 24.

208 Señala J. NIEMIEC que “los servicios de sanidad se han excluido del campo de aplicación,
pero para los servicios sociales, la definición tal y como ha sido propuesta, por el Consejo, no nos con-
viene y determinados servicios sociales pueden volverse a encontrar en el campo de aplicación. Así
pues, las normas de esta Directiva podrían volverse a aplicar a una gran parte de los servicios sociales
que se pueden definir también como servicios de salud.

Por ello habrá prevemos una gran confusión, con conflictos potenciales, por la forma de definir los ser-
vicios. Si se los define como servicios de salud, sobre todo para las personas de edad avanzada, por
ejemplo, deberían ser excluidos. Si se los define como servicios sociales, estarán cubiertos por la Direc-
tiva. Nosotros votamos por excluir este sector”. “La regulación social, la movilidad y la formación labo-
ral en el nuevo mercado europeo de servicios”, en La Directiva de servicios y la movilidad de los
trabajadores en la Unión Europea. Eurobask. País Vasco, 2007, p. 110.
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en la misma mediante un texto específico, en atención a sus peculiari-
dades206.

Desde otra perspectiva, radicalmente opuesta, se ha criticado este trata-
miento diferenciado de los servicios sanitarios respecto al resto de los servi-
cios sociales, de los que sin duda forma parte, ha generado algunas críticas,
que ven en ello una indebida fragmentación de dos servicios estrechamente
vinculados, que resulta problemático dividir, entre otras cosas, porque en
muchas ocasiones requieren de una prestación conjunta207.

También en esta línea, se apunta de forma crítica la existencia de servicios
que están a caballo entre lo social y lo sanitario, en los que se daría una dife-
rencia de régimen jurídico derivada del simple hecho de que se etiqueten de
una forma u otra, pues en el primer caso quedaría fuera del ámbito de apli-
cación de la Directiva, mientras que en el segundo no208.



209 Señala DE LA QUADRA-SALCEDO que la “interpretación del proyecto de la Directiva, que no
contenía esta previsión acerca de lo que «no trataba> la misma, no conducía, sin embargo, a suponer
que se pretendía la liberalización o supresión de todos los derechos especiales o exclusivos que pudie-
ran existir. Pero podía abrir, para algunos, un debate al respecto, de ahí que, de forma probablemente
innecesaria, pero movida por la alarma que suscitó la primera propuesta de la Directiva, se hayan asu-
mido algunas de las propuestas del Parlamento Europeo que proponían excluir expresamente la libe-
ralización de servicios, así como la privatización de las entidades públicas prestadoras de los mismos,
que no creemos que pudieran considerarse comprendidas en la redacción originaria de la propuesta
de la Directiva de Servicios”. Precisiones sobre... p. 95.

210 Señala DE LA QUADRA-SALCEDO que “no se alcanza a ver en qué medida las disposiciones que
se contienen, respecto de la libertad de establecimiento o de la libre prestación podían entrar en coli-
sión con la propiedad pública de las entidades prestadoras de servicios (...) lo cierto es que es ya el
propio Tratado el que con el art. 239 ha precisado el llamado principio de neutralidad”. Precisiones
sobre... p. 96.

Respecto a la afirmación de que la Directiva no implica la liberalización de los
servicios de interés económico general reservados a los poderes públicos, se
ha considerado por una parte de la doctrina que constituye una afirmación
superflua, introducida más bien con un afán de evitar confusiones y atenuar
los temores generados por la aprobación de la Directiva, pues es evidente
que la norma que nos ocupa no trata de esta cuestión, y la no inclusión de
esta referencia en el borrador inicial de la misma no implicaba una afección
a esta materia209.

En cuanto a la referencia a que la Directiva no implica la privatización de las
entidades públicas prestadoras de servicios, no puede tener otro sentido que
el de eliminar los eventuales recelos que puedan surgir al respecto, pues evi-
dente que el principio de neutralidad impide que la Directiva pueda producir
ese efecto210.

Por último debemos destacar también que la Directiva excluye del ámbito de
la Directiva algunos servicios no económicos de interés general:

a) El art. 2.2.c excluye “los servicios y redes de comunicaciones elec-
trónicas, así 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”. Precepto
que transpone al Derecho español el art. 2.2.c de la Ley Paraguas.

b) El art. 2.2.d deja fuera de la Directiva los “servicios en el ámbito del
transporte, incluidos los servicios portuarios, que entren dentro del
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211 Señala DE LA QUADRA-SALCEDO que “la mayor precisión de unas Directivas específicas, como
es la de redes y servicios de comunicaciones electrónicas aconseja, desde luego, el mantenimiento de
su régimen propio”. Precisiones sobre... p. 115. En el mismos sentido, LINDE PANIAGUA: Notas sobre...
p. 39. PICOD: Le champ... pp. 11-12.

212 D’ACUNTO: Directive Services... p. 272.
213 MARTÍN FERREIRA, P.: “La modificación de las ordenanzas locales”, en Revista de Estudios

Locales n.º 122 (julio-agosto de 2009).
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ámbito de aplicación del título V del Tratado”. Precepto que trans-
pone al Derecho español el art. 2.2.d de la Ley Paraguas.

La razón de esta necesidad reside en que estos concretos servicios de interés
económico general cuentan ya con una regulación comunitaria muy desarro-
llada, siendo preferible mantener este régimen específico211.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, el diferente alcance de esta exclusión,
que en el caso de los servicios de transporte y portuarios es absoluta; mientras
que para las redes y servicios de comunicaciones electrónicas se refiere exclu-
sivamente a los aspectos regulados por las cinco Directivas antes menciona-
das, estando, en el resto, comprendidos dentro del ámbito de la misma212. Si
bien teniendo en cuenta que esa excepción no solo se aplica “a cuestiones tra-
tadas concretamente en esas Directivas sino también a asuntos respecto de los
cuales las Directivas dan explícitamente a los Estados miembros la posibilidad
de adoptar determinadas medidas a escala nacional” (Cdo. 20).

Respecto a la exclusión de los transportes debe tenerse también en cuenta que,
como aclara la propia Directiva, incluye “el transporte urbano, los taxis y ambu-
lancias, así como los servicios portuarios” (Cdo. 21). No se hace referencia
alguna, sin embargo, a los transportes funerarios ni a las empresas de mudan-
zas, que se deben considerar, en consecuencia, excluidos de la excepción213.

Debe notarse igualmente que la Ley Paraguas aclara en su art. 2.2.d que esta
excepción incluye la “navegación marítima y aérea, incluidos los servicios
portuarios y aeroportuarios necesarios para llevar a cabo la actividad de
transporte, exceptuando la actividad de las plataformas logísticas de las
empresas y de las actividades necesarias para su funcionamiento”.

Para el resto de los servicios de interés económico general rige el art. 15.4 de
la Directiva y art. 17.1 de la Directiva.



214 PICOD: Le champ... p. 12.
215 En tal sentido DE LA QUADRA-SALCEDO, que considera que lo “lógico es que la razón de la

exclusión tenga que ver, probablemente, con las medidas de fomento de la diversidad cultural y lin-
güística y la defensa del pluralismo, pero tal vez, en ese caso pudiera haberse refundido en un solo
artículo o haber hecho una remisión de uno a otro”. Precisiones sobre... p. 117.

216 D’ACUNTO: Directive Services... p. 273.

6.3 SERVICIOS AUDIOVISUALES

El art. 2.2.g de la Directiva establece que la misma no se aplica a “los servi-
cios audiovisuales, incluidos los servicios cinematográficos, independiente-
mente de su modo de producción, distribución y transmisión (incluidas las
salas de cine, según aclara el Cdo. 24 de la exposición de motivos), y la
radiodifusión”. Precepto que transpone al Derecho español el art. 2.2.g de
la Ley Paraguas, que aclara que la excepción no alcanza a “las actividades de
comercio al por menor de los productos audiovisuales”.

Téngase en cuenta también que el Cdo. 24 de la exposición de motivos de
la Directiva aclara que la Directiva “no debe aplicarse a las ayudas concedi-
das por los Estados miembros en el sector audiovisual, que están reguladas
por las normas comunitarias de competencia”.

Esta exclusión parece tomar base en la existencia de una normativa especí-
fica sobre la materia214. Si bien ha sido objeto de crítica por una parte de la
doctrina, que entiende que tan sólo puede tener el sentido de fomentar la
diversidad cultural y lingüística y la defensa del pluralismo, lo que la dota de
un cierto carácter redundante al estar incluido su contenido en la referencia
del art. 1.4215.

En cualquier caso, debe notarse que la excepción sólo comprende la difusión,
quedando fuera de la excepción cualesquiera otras actividades, tales como la
producción, distribución, comercialización o promoción216.

6.4 DERECHO LABORAL

La posible incidencia de la Directiva sobre el Derecho laboral fue, sin duda,
uno de los grandes puntos de disensión en el proceso de aprobación de la
Directiva. 

116 IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN



217 Como apunta M. LLOBERA VILA, “el derecho comunitario en materia de prestación de servi-
cios sólo afecta a situaciones de carácter transnacional. No resulta, por tanto, aplicable a situaciones
puramente internas de un Estado miembro, que no afectan al libre comercio a través de las fronteras,
es decir, no incide en supuestos en los que el derecho laboral se aplica a relaciones laborales sin com-
petencias internacionales”. “La liberalización de los servicios en el mercado interior: «Directiva Bol-
kenstein» subcontratación y movilidad transnacional de trabajadores”, en Revista de Derecho Social
36. p. 68.

218 En tal sentido UYEN DO: La proposition de... p. 123. HATZOPOULOS: Assessing the services...
pp. 250-254. Considera J. J. ÁLVAREZ que pocos textos han sido objeto “de tanta «literatura» político-
jurídica, de tanta utilización basada en tópicos no contrastados, de tanto recurso al temor infundado
a la propagación desaforada de una especie de «dumping social»”. “La Directiva relativa a los servi-
cios en el mercado interior: ¿una estrategia de demonización interesada?”, en La Directiva de servi-
cios y la movilidad de los trabajadores en la Unión Europea. Eurobask. País Vasco, 2007, p. 39.

219 En tal sentido VIALE, que señala que el “principio del país de origen que debía regir la pres-
tación de servicios a través de Europa habría tenido como consecuencias poner en competencia a los
trabajadores a nivel de protección social y de salarios muy heterogéneos en Europa, hacen práctica-
mente imposible cualquier control de aplicación de las normas de derecho del trabajo, crean una inse-
guridad jurídica insoportable para los consumidores. Este contexto obedece a una lógica clara, que
pone de manifiesto la política de la Comunidad desde Lisboa: se trata, en nombre de la simplificación
administrativa, de volver caduca toda reglamentación de protección, tanto social como medioambien-
tal, permitiendo una caída de los salarios, -en efecto, estos se alinearían con los más bajos de Europa,
ya que las disparidades son grandes en una Europa que rechaza la armonización social”. El mercado
de... p. 122. Véase también en este sentido, FRITZ, T. y JENNAR, R. M.: “La Directiva Bolkestein”, en
Attac-Madrid. España, octubre del 2004, disponible en http://firgoa.usc.es/drupal/node/15250.

220 Señala DE LA QUADRA-SALCEDO que “la importancia que el régimen jurídico aplicable a los
trabajadores de las empresas acogidas a la libertad de establecimiento o a la libertad de prestación de
servicios, tuvo en los debates suscitados por la propuesta inicial de la Directiva, han aconsejado la radi-
cal solución de aclarar desde el principio que la Directiva «no afecta» al Derecho laboral, ni tampoco
a la legislación de Seguridad Social de los Estados miembros. Con esa formulación se quiere sin duda
desactivar uno de los caballos de batalla de la Directiva que han dado lugar a los más importantes y
graves enfrentamientos contra la misma, tanto en el ámbito del Parlamento Europeo como fuera del
mismo por parte de los sindicatos y asociaciones de todo tipo”. Precisiones sobre... p. 97.

117EL ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA DIRECTIVA: LOS SERVICIOS AFECTADOS

No cabe duda de que la Directiva no puede afectar a las relaciones laborales
puramente internas, pero se cuestionaba la posibilidad de que pudiese inci-
dir en aquellas en que se hacían presentes elementos transnacionales217.

La diversidad de posturas en este aspecto, como no podía ser de otra
manera, fue manifiesta. Así, algunos autores minimizaron los posibles efec-
tos de la Directiva en ese ámbito, descartando que de ella se pudiera derivar
el «dumping social»218. Mientras que otros veían en ella una seria amenaza
para los derechos e intereses de los trabajadores europeos219.

Esta polémica llevo a que en la redacción final de la Directiva se haya tomado
distancia respecto a esta polémica, queriéndose dejar muy claro que la Direc-
tiva no afecta a esta materia220. 



221 Señala DE LA QUADRA-SALCEDO que “las características propias de los servicios que prestan
las empresas de trabajo temporal pueden explicar que cada Estado, en función de su propia idea sobre
la política social a llevar, pueda establecer mayores o menores exigencias y que, por tanto, este tipo
de servicios se prestan mal a una cierta armonización o fijación de requisitos comunes como los que
pretende la Directiva”. Precisiones sobre... p. 119.

Esta orientación se ha concretado en la exclusión de tres grandes bloques de
cuestiones. En primer lugar, la muy enfatizada no afección al Derecho labo-
ral que asegura el art. 1.6 de la Directiva, que se extiende, como aclara este
mismo artículo, “a cualquier disposición legal o contractual relativa a las con-
diciones de empleo o de trabajo (...) que los Estados miembros apliquen de
acuerdo con la legislación nacional conforme al Derecho comunitario”, lo
que comprende:

a) Las condiciones de trabajo, incluidos los períodos máximos de trabajo
y períodos mínimos de descanso, la duración mínima de las vacacio-
nes anuales retribuidas, las cuantías de salario mínimo (Cdo. 14).

b) La salud, seguridad (art. 1.6) e higiene en el trabajo (Cdo. 14).

c) Las relaciones entre empleadores y trabajadores (art. 1.6), incluido
el derecho de negociar y celebrar convenios colectivos, el derecho
de huelga y de emprender acciones sindicales (Cdo. 14).

En segundo lugar, tampoco afecta a la legislación nacional en materia de
seguridad social de los Estados miembros (art. 1.6).

Por último, en tercer lugar, el art. 2.2.e aclara que la Directiva no se aplica a
los servicios de las empresas de trabajo temporal. Precepto que transpone al
Derecho español el art. 2.2.e de la Ley Paraguas.

Esta última exclusión ha sido acogida de forma divergente por parte de la
doctrina, para algunos está claramente justificada, en cuanto encuentra su
razón de ser en las características peculiares de este tipo de servicios, res-
pecto a las cuales los distintos Estados miembros pueden tener concepciones
muy diferentes según su idea sobre la política social, lo que dificulta una
armonización como la pretendida por la Directiva221.
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222 Señala NIEMIEC que este “sector es muy sensible a eventuales abusos y fraudes en materia
de obligación fiscal, seguridad social y, lo que es aún más preocupante (...) en lo que se refiere a los
salarios y condiciones de trabajo (...) ha habido casos muy mediatizados en el que las agencias tem-
porales o de subcontratación emplean a trabajadores por debajo de las condiciones mínimas acepta-
bles que se hubieran impuesto a los trabajadores nacionales”. La regulación social... p. 109.

223 D’ACUNTO: Directive Services... p. 272.
224 DE LA QUADRA-SALCEDO, que señala que “parecería que esta precisión de que fuera del

ámbito de la Directiva todo lo relativo a la fiscalidad resultaba innecesaria, dado que parece evidente
que ninguna relación debía tener la fiscalidad con la prestación de servicios dentro de la Comunidad”.
Precisiones sobre... p. 103.
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A lo que añaden otros la especial sensibilidad de un sector muy propicio a
abusos y fraudes en materia fiscal, de seguridad social y respecto a los dere-
chos y condiciones de los trabajadores, que hacen preciso que quede fuera
del ámbito de aplicación de la Directiva222.

Para otros, sin embargo, se trata de una excepción más política que jurídica,
dirigida a poner de manifiesto el alejamiento de las cuestiones sociales del
ámbito de la Directiva223.

6.5 FISCALIDAD

El art. 2.3 de la Directiva establece que ésta no se aplicará a la fiscalidad. Pre-
cepto que se transpone en el Derecho español en el art. 2.3 de la Ley Para-
guas que establece que la Directiva no se aplicará al ámbito tributario.

Se ha resaltado que es innecesaria la exclusión de la fiscalidad, dado que
poco tiene está que ver ésta con la prestación de servicios224. 

En la redacción originaria de la Directiva, se incluía tan sólo una exclusión
parcial de la misma en el entonces art. 3.2, que establecía que la Directiva no
se aplicaría en el ámbito de la fiscalidad, con excepción de los artículos 14 y
16, siempre que las restricciones contempladas por ellos no se rijan por un
instrumento comunitario de armonización fiscal”, desde donde ha evolucio-
nado a la exclusión total que se recoge en la versión finalmente aprobada de
la Directiva.

Se ha señalado que esta ampliación del ámbito de la exclusión es más polí-
tica que jurídica, puesto que la redacción originaria no pretendía llevar a cabo



225 D’ACUNTO: Directive Services... p. 276, nota 20.
226 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... Pág. 103. D’ACUNTO: Directive Services... pp.

275-276.
227 MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PÚBLICAS: Directiva de Servicios: Manual de Eva-

luación…

120 IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN

una armonización fiscal, sino tan sólo eliminar eventuales medidas fiscales
discriminatorias, que pudieran obstaculizar el ejercicio de la libre prestación
de servicios y la libertad de establecimiento225.

En dicho sentido se pronunciaba la propuesta original de la Directiva, que en
su considerado 11 señalaba que “la presente Directiva no tiene por objeto
introducir nuevas normas o nuevos regímenes específicos en materia fiscal,
sino que pretende, únicamente, eliminar las restricciones, algunas de las cua-
les son de tipo fiscal, y, especialmente, las que tienen carácter discriminato-
rio, de la libertad de establecimiento y de la libre prestación de servicios, con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas relativa a los artículos 43 y 49 del Tratado”.

La redacción final de esta Directiva deja la reacción contra estas medidas
fuera de la Directiva de servicios. Si bien, obviamente, seguirán siendo per-
seguidas por ser contrarias al Tratado, a través de los instrumentos previstos
en éste y en las normas fiscales comunitarias226.

Debe advertirse, en cualquier caso, que no están necesariamente excluidas
las ordenanzas fiscales, pues pueden estar relacionadas con un régimen de
autorización de servicios227.

6.6 ACTIVIDADES VINCULADAS AL EJERCICIO DE LA AUTORIDAD PÚBLICA

El art. 2.2.i de la Directiva establece que ésta no se aplicará a “las activida-
des vinculadas al ejercicio de la autoridad pública de conformidad con el
artículo 45 del Tratado”. Esto, aclara la exposición de motivos de la Ley Para-
guas, supone en nuestro país que no se aplicará a “los actos realizados por
fedatarios públicos, así como por los registradores de la propiedad y mercan-
tiles”. En coherencia con ello, el art. 2.2.i de la Ley Paraguas excluye en par-



228 En tal sentido LINDE PANIAGUA, que considera que la “exclusión, tal y como se ha planteado,
suscita numerosas dudas. La de mayor relevancia, a mi juicio, deriva de que una interpretación literal
de la exclusión invalidaría la totalidad de la Directiva. En efecto, los regímenes autorizativos a que se
refiere la Directiva suponen, sin excepción, actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad pública.
Justamente la finalidad de la Directiva es que la autoridad pública modifique el modelo de interven-
ción pública, de manera que si toda actividad administrativa vinculada al ejercicio de la actividad
pública quedara excluida de la Directiva, ningún servicio quedaría bajo el ámbito de la misma”. Notas
sobre... p. 41.

229 Señala DE LA QUADRA-SALCEDO que se “está haciendo en definitiva alusión no a servicios,
sino, en buena parte, a funciones públicas o, si se quiere, a servicios derivados del ejercicio de funcio-
nes públicas. Por tanto, actividades que, en principio, no pueden ser desarrolladas por particulares, ni
por consiguiente pueden quedar sujetas a una Directiva de Servicios que lo que pretende es la liber-
tad de prestación de servicios que no puede comprender el ejercicio de funciones públicas. En esta
línea las previsiones de las letras i) y l) hubieran encontrado su sede natural en este caso con mayor
propiedad dentro del art. 1 de la Directiva 2006/123/CE, puesto que en realidad no estamos hablando
de servicios propiamente dichos que haya de excluir sino de funciones de las que no puede tratar la
Directiva”. Precisiones sobre... pp. 117-118.

230 D’ACUNTO: Directive Services... p. 274.
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ticular del ámbito de la directiva a los notarios, registradores de la propiedad
y mercantiles.

La exclusión de las actividades vinculadas al ejercicio de poder público ha
recibido algunas críticas. Así, hay quien ha puesto de manifiesto la existen-
cia de una contradicción de dicha exclusión con las propias finalidades de la
Directiva, pues los regímenes autorizativos que prevé la Directiva implican,
sin duda, ejercicio de poder público, por lo que estarían, en consecuencia,
excluidos del ámbito de la Directiva228.

En nuestra opinión, sin embargo, esta argumentación no es correcta, pues
confunde las medidas adoptadas para conseguir las finalidades perseguidas
por la Directiva, con la afectación a los servicios que las implementan. Nada
tiene que ver, en nuestra opinión, que desde la Unión Europea se fije un
determinado régimen de autorización para determinadas actividades, con que
el servicio que tiene que aplicar ese régimen de autorización se sujete a los
postulados de la Directiva.

Más razón tienen, en nuestra opinión, los que apuntan de forma crítica que
debería haberse considerado, más bien, que se trata de una materia de la
que la Directiva no trata, al no ser servicios sino funciones públicas que,
como tales, no pueden ser realizadas por particulares229. En realidad, la men-
ción de la Directiva no puede entenderse más que una confirmación de una
exclusión que se deriva de los artículos 43 a 49 TCE230.



231 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... pp. 1117-118. D’ACUNTO: Directive Services...
p. 275.

232 En tal sentido, DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... pp. 117-118.
233 D’ACUNTO: Directive Services... p. 275, nota 19.
234 PICOD: Le champ... p. 12.
235 Señala DE LA QUADRA-SALCEDO que su “exclusión del ámbito de la Directiva, en todo caso,

tiene para empezar el sentido de que si algún Estado no tiene previsto la existencia de tales servicios de
seguridad privada, la Directiva de Servicios, por sí misma, no puede imponerlos; y, en el caso de que efec-
tivamente tenga previsto la existencia de servicios de seguridad privada, los requisitos y las exigencias
que pueden ponerse por cada Estado están tan vinculadas con el carácter público de la actividad de que
se trata aquí, que la Directiva renuncia a regularlas por sí misma y deja, por el contrario, que sea cada
Estado el que determine el alcance y los términos en que tales servicios se pueden prestar”. Precisiones
sobre... Pág. 118. Por su parte, NIEMIEC señala que “con referencia al sector de la seguridad privada,
las posibilidades de abuso son reconocidas por las dos partes de los actores sociales. Tanto los empresa-
rios como los sindicalistas han solicitado la exclusión de este sector debido a las fuertes diferencias de
reglamentación y licencias entre los diferentes Estados miembros”. La regulación social... p. 109.

Las mismas razones de fondo subyacen bajo la exclusión de los servicios
prestados por notarios y agentes judiciales que, en cuanto implican ejercicio
de poder público, deben quedar fuera del ámbito de la Directiva en base a
los art. 43 a 49 del Tratado231.

Hay quien ha criticado, por ello, que la mención no resulta necesaria y que,
en todo caso, más que como una exclusión debería haber sido considerada
como una materia de la que la Directiva no trata232. Si bien, parece que la
exclusión específica cobra sentido por el hecho de que no todas las funcio-
nes de estos sujetos entran dentro del ámbito del art. 45 TCE233.

Esta decisión de excluirlos en su totalidad debe entenderse, en gran medida,
como una concesión a las fuertes presiones y reivindicaciones formuladas por
los sectores profesionales implicados al respecto234.

En la misma línea se sitúa también la excepción respecto a los servicios de
seguridad privada, que encuentran también una cierta vinculación con el
poder público y que aparecen excluidos por el art. 2.2.k de la Directiva, que
transpone en el Derecho español el art. 2.2.k de la Ley Paraguas. 

Si bien, en este caso, desde una posición específica, en cuanto estos servicios
pueden prestarse, al menos en algunos Estados, por particulares. De tal forma
que la exclusión del ámbito de la Directiva de estos servicios tiene el sentido
de dejar a los Estados miembros la regulación de estos servicios, dada la inse-
guridad jurídica y gran diversidad que existe en su actual régimen jurídico235.
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236 HATZOPOULOS: Assessing the services... p. 250.
237 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... p. 118. LINDE PANIAGUA: Notas sobre... p. 39.

PICOD: Le champ... pp. 11-12.
238 Asunto C-275/92, Schindler. Ap. 25-29.
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Hay, no obstante, quien ha adoptado una posición crítica respecto a esta
exclusión, en cuanto entiende no tiene sentido eliminar del ámbito de la
Directiva una materia que está incluida dentro del art. 49 TCE, con lo que se
genera, además, confusión respecto a su régimen jurídico236.

6.7 SERVICIOS FINANCIEROS

La Directiva no afecta a los servicios financieros, a los bancarios, de crédito,
de seguros y reaseguros, de pensiones de empleo o individuales, de valores,
de fondos de inversión, de pagos y asesoría sobre inversión, incluidos los ser-
vicios enumerados en el anexo I de la Directiva 2006/48/CE (art. 2.2.a). El
Derecho español se pronuncia de forma más lacónica, limitándose a excluir
a los servicios financieros (art. 2.2.a Ley Paraguas).

En este caso parece claro que la exclusión responde a la existencia de una
normativa específica sobre la materia, como han afirmado coincidentemente
el propio legislador comunitario (Cdo. 18) y la Doctrina237.

6.8 JUEGO

El art. 2.2.h de la Directiva excluye del ámbito de la misma “las actividades
de juego por dinero que impliquen apuestas de valor monetario en juegos de
azar, incluidas las loterías, juego en los casinos y las apuestas”. Precepto que
transpone en el Derecho español el art. 2.2.h de la Ley Paraguas.

Actividades que si están, sin embargo, incluidas dentro del ámbito de la libre
prestación de servicios, según ha decretado la Jurisprudencia comunitaria238.

La exclusión de las actividades de juego debe buscarse en su carácter fis-
cal y en su vinculación con la seguridad y el orden público, como ha seña-



239 Considera DE LA QUADRA-SALCEDO que la “exclusión de este tipo de actividad se fundamenta
en buena medida y, probablemente en el carácter fiscal que tiene este tipo de actividades, unido todo
ello además a la circunstancia de tratarse de actividades que en muchos países han estado prohibidas
durante mucho tiempo –en todo caso a veces más o menos toleradas– y pueden ser fuente, también,
en ocasiones de actividades de blanqueo de dinero y otras que tienen que ver con la seguridad y el
orden público. En la práctica en muchos países se ejerce una intensa vigilancia sobre las actividades de
juego, los Estados tratan de garantizar la fiabilidad de tales actividades y ejercen una intensa vigilancia
sobre el mismo. Todas estas circunstancias sin duda han llevado a excluirlas del ámbito de la Directiva”.
Precisiones sobre... pp. 119-120. En el mismo sentido, PICOD: Le champ... p. 12.

240 El Cdo. 25 de la Directiva establece lo siguiente:

“Procede excluir las actividades de juego por dinero, incluidas las loterías y apuestas, del ámbito
de aplicación de la presente Directiva, habida cuenta de la especificidad de dichas actividades, que
entrañan por parte de los Estados la aplicación de políticas relacionadas con el orden público y la pro-
tección de los consumidores”.

241 La redacción originaria de la Directiva establecía en su art. 18.1.b que durante un período
transitorio, el artículo 16 (principio del país de origen) no se aplicaría a las actividades de juegos por
dinero que impliquen apuestas de valor monetario en juegos de azar, incluidas las loterías y operacio-
nes relacionadas con las apuestas. A lo que añadía el art. 40.1.b que como máximo antes de [1 año
después de la entrada en vigor de la Directiva], la Comisión examinaría la posibilidad de presentar pro-
puestas de instrumentos de armonización sobre las actividades de juegos de azar que impliquen
apuestas de valor monetario, incluidas las loterías y operaciones relacionadas con las apuestas, a la luz
de un informe de la Comisión y de una amplia consulta con las partes interesadas.

242 UYEN DO: La proposition de... p. 128. HATZOPOULOS: Assessing the services... pp. 249-250.

lado coincidentemente la doctrina239 y el propio legislador comunita-
rio240.

Hay, no obstante, quien ha criticado esta excepción, señalando que no tiene
sentido la ampliación de la exclusión parcial contenida en la Directiva origi-
naria241, hasta convertirla en total, por más que tenga una cierta vinculación
con el poder público del Estado. Esta exclusión, entienden genera confusión
respecto a su régimen jurídico y es contradictoria con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, que considera el juego como un servicio en el sentido del
art. 49 TCE242.

6.9 EXCEPCIONES PARCIALES

Los arts. 17 y 18 contienen un conjunto de excepciones parciales, en cuanto
vienen referidas exclusivamente a la libre prestación de servicios del art. 16.
El art. 17 recoge excepciones generales, mientras que el art. 18 las recoge
únicamente respecto a casos individuales.
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243 Concretamente el art. 17 de la Directiva recoge las siguientes excepciones al art. 16:

1) a los servicios de interés económico 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 postales de la Comunidad y la mejora de
la calidad del servicio, abarcando tanto las actividades reservadas al prestador de servi-
cios universales como otros servicios postales (exposición de motivos, Cdo. 84);

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;

c) 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 distribución 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, la exposición de motivos en su Cdo. 86 aclara que
esta Directiva establece, respecto a los trabajadores desplazados, que “los prestadores deben cum-
plir con las condiciones de trabajo y empleo en una serie de ámbitos, que enumera, en el Estado
miembro en el que se presta el servicio. Son las siguientes: los períodos máximos de trabajo así
como los períodos mínimos de descanso, la duración mínima de las vacaciones anuales retribuidas,
las cuantías de salario mínimo, incluidas las correspondientes a las horas extraordinarias, las condi-
ciones de suministro de mano de obra, en particular por parte de empresas de trabajo temporal; la
salud, la seguridad y la higiene en el trabajo; las medidas de protección aplicables a las condiciones
de trabajo y de empleo de las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, así
como de los niños y de los jóvenes; la igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras disposi-
ciones en materia de no discriminación. Ello afecta no solo a las condiciones de trabajo establecidas
por disposiciones legislativas, sino también a aquellas establecidas en convenios colectivos, siempre
que estos estén oficialmente declarados o sean de aplicación general de facto con arreglo a la Direc-
tiva 96/71/CE. Además, la presente Directiva no debe impedir que los Estados miembros apliquen
condiciones de trabajo y empleo relativas a materias distintas de las enumeradas en el artículo 3,
apartado 1, de la Directiva 96/71/CE por razones de orden público;

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 protección de las personas físicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulación 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,
dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestación de servicios por los abogados;

5) a las actividades de cobro de deudas por vía judicial, debiéndose entender esta excepción referida
únicamente al acceso a actividades que consisten, en particular, en incoar procedimientos ante un
tribunal en relación con el cobro de deudas, y a su ejercicio (Cdo 86 exposición de motivos); 

6) a las materias a las que se refiere el título II de la Directiva 2005/36/CE, incluidos los requisitos de
los Estados miembros en que se presta el servicio por los que se reserva una actividad a una deter-
minada profesión por ejemplo, la obligación de reservar la prestación de asesoría jurídica a los abo-
gados (Cdo. 88 exposición de motivos);
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No podemos detenernos, evidentemente, en el examen particularizado de
las numerosas excepciones al art. 16 que recoge el art. 17 de la Directiva243,



7) a las materias a las que se refiere el Reglamento (CEE) no 1408/71;

8) en relación con los trámites administrativos relativos a la libre circulación de personas y su residen-
cia, a las materias reguladas por la Directiva 2004/38/CE, en la que se establecen los trámites
administrativos de las autoridades competentes del Estado miembro en el que se presta el servi-
cio que son de obligatorio cumplimiento por parte de los beneficiarios;

9) en relación con los nacionales de terceros países que se desplazan a otro Estado miembro en el
contexto de la prestación de un servicio, a la posibilidad de los Estados miembros de imponer la
obligación de visado o de permiso de residencia a los nacionales de terceros países que no disfru-
ten del régimen de equivalencia mutua previsto en el artículo 21 del Convenio de aplicación del
Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, relativo a la supresión gradual de los controles en
las fronteras comunes, o a la de imponer a los nacionales de terceros países la obligación de pre-
sentarse 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) no
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 derechos contemplados en la Directiva 87/54/CEE
del Consejo, de 16 de diciembre de 1986, sobre la protección jurídica de las topografías de los pro-
ductos semiconductores y en la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de marzo de 1996, sobre la protección jurídica de las bases de datos, y los derechos de propiedad
industrial;

12) a los actos para los que se exija por ley la intervención 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 auditoría legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolida-
das;

14) a la matriculación de vehículos objeto de un arrendamiento financiero en otro Estado miembro,
no incluyendo el alquiler con carácter ocasional o temporal (Cdo. 89 de la exposición de motivos);

15) a las disposiciones aplicables a las obligaciones contractuales y extracontractuales, incluida la
forma de los contratos, determinadas de conformidad con las normas del Derecho internacional
privado.

244 PICOD: Le champ... p. 12.
245 HATZOPOULOS: Assessing the services... p. 245. PICOD: Le champ... p. 12.

que comprende un conjunto muy heterogéneo de materias de difícil sistema-
tización, en el que resultan evidentes las huellas de un largo proceso de
negociación244.

La doctrina ha valorado de forma negativa este precepto, que entiende, si
tuvo algún sentido en la Directiva originaria, lo ha perdido tras la eliminación
del principio del país de origen en la redacción finalmente aprobada245.

La Directiva las considera, sin embargo, en su exposición de motivos, nece-
sarias “para tomar en consideración el grado de integración del mercado
interior o determinados instrumentos comunitarios relativos a los servicios en
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246 El art. 16.1 de la Directiva establece que las “presentes disposiciones no impedirán que el
Estado miembro al que se desplace el prestador imponga, con respecto a la prestación de una activi-
dad de servicios, requisitos que estén justificados por razones de orden público, seguridad pública,
salud pública o protección del medio ambiente y en conformidad con el apartado 1. Tampoco impe-
dirán 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”.
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los que se prevé que un prestador esté sujeto a la aplicación de leyes distin-
tas de las del Estado miembro de establecimiento” (Cdo. 83).

Por su parte, el art. 18 de la Directiva permite, con carácter excepcional, que
los Estados miembros adopten medidas relativas a la seguridad de los servi-
cios respecto de un prestador que tenga su establecimiento en otro Estado
miembro (art. 18.1).

Si bien estas medidas podrán tomarse únicamente respetando el procedi-
miento de asistencia recíproca previsto en el artículo 35 y en la medida en
que se reúnen las siguientes condiciones:

a) las disposiciones nacionales en virtud de las cuales se toma la
medida no son objeto de armonización comunitaria en el ámbito de
la seguridad de los servicios;

b) la medida ofrece al destinatario un mayor grado de protección que
la que tomaría el Estado miembro de establecimiento con arreglo a
lo dispuesto en sus disposiciones nacionales;

c) el Estado miembro de establecimiento no ha adoptado medidas o las
medidas que ha adoptado son insuficientes en relación con las con-
templadas en el artículo 35, apartado 2;

d) la medida es proporcionada (art. 18.2).

Se ha criticado, en cualquier caso, la falta de sentido de esta posibilidad de
excepción, dado que el art. 16.1 y 3 permite introducir restricciones a la apli-
cación de la Directiva justificados por razones de orden público, seguridad
pública, salud pública o protección del medio ambiente246.



247 HATZOPOULOS: Assessing the services... p. 244.
248 Señala DE LA QUADRA-SALCEDO que se “trata de una previsión en cierto modo singular, que

tiene sin duda que ver con el carácter horizontal que tiene la Directiva de Servicios, que al tratar de
regular con carácter general la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicio en todos los
sectores de la vida económica, se enfrenta a la dificultad de las peculiaridades que presentan todos y
cada uno de dichos sectores. Justamente por esa peculiaridad, algunos de dichos sectores han que-
dado excluidos del ámbito de la Directiva, pero todos los demás no expresamente mencionados que-
dan comprendidos”. Precisiones sobre... p. 120.

6.10 RELACIONES CON LAS DEMÁS DISPOSICIONES

DE DERECHO COMUNITARIO

Bajo la rúbrica “Relaciones con las demás disposiciones del Derecho comu-
nitario”, el art. 3 establece una regla de especialidad, que redunda en una
aplicación preferente respecto la Directiva de Servicios de algunas disposicio-
nes comunitarias, fijando, con ello, indirectamente, y utilizando una forma
que una parte de la doctrina ha considerado poco comprensible247, algunas
excepciones a su ámbito. 

La doctrina, no obstante, ha explicado la inclusión de una disposición de este
tipo en la ya reseñada dificultad de articular una Directiva horizontal, que
afecta a todos los sectores de la vida social y choca con las normativas espe-
cíficas248.

Esta regla de especialidad se formula con carácter general, concretando con
posterioridad expresamente algunas concretas normas que se ven favoreci-
das por dicha preferencia.

La formulación general se lleva a cabo afirmando que, en caso de “conflicto
entre una disposición de la presente Directiva y una disposición de otro acto
comunitario relativo a aspectos concretos relacionados con el acceso a la
actividad de un servicio o su ejercicio en sectores concretos o en relación con
profesiones concretas, estas otras normas primarán y se aplicarán a esos sec-
tores o profesiones concretos” (art. 3.1).

Este mismo art. 3.1 aclara que entre los actos a los que se aplica esta regla
de especialidad se encuentran los cuatro supuestos siguientes:
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249 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... pp. 120-121.
250 PEGLOW: La libre prestation... p. 110.
251 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... pp. 120-121.
252 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... p. 120. LINDE PANIAGUA: Notas sobre... p. 49.
253 PEGLOW: La libre prestation... p. 109.
254 HATZOPOULOS: Assessing the services... p. 249.

129EL ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA DIRECTIVA: LOS SERVICIOS AFECTADOS

a) La Directiva 96/71/CE.
Esta mención se ha considerado innecesaria por una parte la doctrina,
dado que el Derecho Laboral se encuentra excluido del ámbito de la
Directiva249.
En la práctica cabe la posibilidad de que este precepto dé lugar a la rea-
lización de actividades no dependientes de forma simulada y abusiva, a
efectos de eludir regímenes más restrictivos que el derivado de la Direc-
tiva 86/71/CE250. 

b) El Reglamento (CEE) nº 1408/71.
Como en el supuesto anterior, la Doctrina ha criticado esta mención, por
ser innecesaria al estar el Derecho laboral y la seguridad social excluidos
del ámbito de la Directiva251.

c) La Directiva 89/552/CEE. Sobre la coordinación de determinadas disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de radiodifusión televisiva.
De nuevo aquí se ha criticado la inutilidad de la referencia del art. 3.1.c
por su carácter meramente reiterativo, en cuanto hace referencia a acti-
vidades de radiodifusión televisiva, que ya están excluidas del ámbito de
aplicación de la Directiva por el art. 2.g252.

d) La Directiva 2005/36/CE.
La delimitación en este caso del ámbito que queda bajo una y otra Direc-
tiva, depende del concepto de profesión regulada. Pudiéndose plantear
problemas en aquellos supuestos en que sea difícil determinar si se está
desarrollando una actividad de este tipo253.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que esté listado de Directivas es mera-
mente ejemplificativo, no constituyendo una lista cerrada254.
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7. La ampliación del ámbito de la Directiva por 
el denominado “enfoque ambicioso” en la transposición 
de la Directiva por parte del Derecho español

Señala el Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso
de las Actividades de Servicios en Castilla y León en su Exposición de Moti-
vos que con él se persigue “un doble objetivo. En primer lugar, eliminar
determinadas barreras existentes en las normas con rango legal a las liberta-
des de establecimiento y de prestación de los servicios incluidos en el ámbito
de aplicación la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio. En segundo lugar, efectuar las
modificaciones legislativas necesarias exigidas por la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
y por la Ley de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio”.

No es esta anotación, ni mucho menos, una acotación superflua, pues los
términos en los que se ha procedido en nuestro ordenamiento jurídico a la
transposición de la Directiva de Servicios, siguiendo como inmediatamente
veremos un “enfoque ambicioso”, ha determinado que las Administraciones
Autonómicas se vean abocadas a dar cumplimiento a un doble orden de exi-
gencias. Por un lado, las que se derivan de la Directiva de Servicios. Por otro,
las que impone la normativa estatal de disposición, que a través de la cono-
cida como Ley Ómnibus ha extendido el régimen jurídico inspirado por la
Directiva a actividades que en principio estaban excluidas de su ámbito.

Así ocurre, por ejemplo, con el art. 18 del Decreto-Ley que contiene modifi-
caciones a la Ley 1/1993, de 6 de abril, de Ordenación del Sistema Sanita-
rio, que adapta la normativa de Castilla y León a las modificaciones
introducidas en la Legislación Básica Estatal en materia sanitaria que, como
es sabido, es un ámbito excluido de la Directiva.

En definitiva, el ámbito de aplicación al que deberá adaptarse la normativa
de nuestra Comunidad Autónoma dirigida a adaptarse al nuevo régimen
derivado de la Directiva de Servicios no se deriva únicamente de lo dispuesto
en dicha norma, sino también de lo dispuesto en la legislación interna encar-
gada de su transposición, por lo que tendremos que referirnos también a esta
última. 
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Como ya habíamos adelantado, la política de transposición que se está
siguiendo en el Derecho español tiende a la ampliación del ámbito de apli-
cación de la Directiva, como señala la propia exposición de motivos de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio, que ha afirmado de modo tajante que “esta Ley, al
incorporar al ordenamiento jurídico la Directiva, adopta un enfoque ambi-
cioso intensificando la aplicación de sus principios, si bien establece expresa-
mente que los servicios no económicos de interés general quedan excluidos
de su ámbito de aplicación. El fin es impulsar la mejora de la regulación del
sector servicios, reduciendo las trabas injustificadas o desproporcionadas al
ejercicio de una actividad de servicios y proporcionando un entorno más
favorable y transparente a los agentes económicos que incentive la creación
de empresas y genere ganancias en eficiencia, productividad y empleo en
las actividades de servicios, además del incremento de la variedad y calidad
de los servicios disponibles para empresas y ciudadanos. Así, la Ley esta-
blece como régimen general el de la libertad de acceso a las actividades de
servicios y su libre ejercicio en todo el territorio español y regula como
excepcionales los supuestos que permiten imponer restricciones a estas acti-
vidades”. 

Este “enfoque ambicioso” se traduce en la extensión de los principios que
rigen la Directiva a sectores no afectados por la misma. Así lo atestigua la
exposición de motivos de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modifi-
cación de diversas Leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio (Ley Ómnibus), que señala que
“con objeto de dinamizar en mayor medida el sector servicios y de alcanzar
ganancias de competitividad en relación con nuestros socios europeos,
extiende los principios de buena regulación a sectores no afectados por la
Directiva, siguiendo un enfoque ambicioso que permitirá contribuir de
manera notable a la mejora del entorno regulatorio del sector servicios y a la
supresión efectiva de requisitos o trabas no justificados o desproporcionados.
El entorno regulatorio resultante de la misma, más eficiente, transparente,
simplificado y predecible para los agentes económicos, supondrá un signifi-
cativo impulso a la actividad económica”.

El propio CONSEJO DE ESTADO destacó a título de ejemplo un amplio catá-
logo de materias a los que se refería el proyecto de Ley Ómnibus que no for-
man parte, sin embargo, del ámbito de la Directiva: “los de transportes,
telecomunicaciones, seguridad y salud en el trabajo, profesiones sanitarias,
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255 CONSEJO DE ESTADO: Dictamen nº 779/2009, fecha de aprobación 21 de mayo de 2009.
256 SALVADOR ARMENDÁRIZ, M. A.: “Repercusiones de la transposición de la Directiva de Servi-

cios en la libertad de empresa”, en Retos y oportunidades para la transposición de la Directiva de Ser-
vicios. Libro Marrón. Círculo de Empresarios. Madrid, 200, p. 375.

257 En tal sentido, la COMISIÓN DE SSPP de ATTAC España, que ha señalado que lo que “
resulta del todo punto sorprendente, es que tomando como base una Directiva cuyos inconvenientes
y perjuicios han sido ya de sobra analizados y han motivado protestas masivas en el ámbito sindical y
altermundista por la amenaza que suponen para el mantenimiento y mejora de los servicios públicos
y los derechos sociales y laborales, el Gobierno español decide “hacer méritos” ante sus colegas euro-
peos y, siendo “más papista que el Papa”, aprovecha la obligada transposición no para proteger de la
Directiva y de las leyes de la competencia del mercado interior de la UE los servicios públicos esencia-
les (para lo cual estaba facultado, bastando con clasificarlos como “servicios no económicos de inte-
rés general”, como reclamaba ATTAC), sino que amplía todavía más el ya ambicioso ámbito de
aplicación de la Directiva y disminuye las ya de por sí escasas restricciones existentes en la misma, que
constituyen el último refugio para que las Administraciones Públicas puedan controlar de algún modo
la prestación de servicios”. “La transposición de la Directiva Bolkestein a la legislación española: sea-
mos más papistas que el Papa”, en http://www.attac.es/la-transposicion-de-la-directiva-bolkestein-a-
la-legislacion-espanola-seamos-mas-papistas-que-el-papa/.

Véase también al respecto, JIMÉNEZ, J. C. (Coordinador Secretaría Acción Sindical Internacional de
CCOO): “La Directiva Bolkenstein y la libre prestación de servicios en la Unión Europea”, en
http://www.ccoo.es/comunes/temp/recursos/99999/31411.pdf .

258 En tal sentido, la COMISIÓN NACIONAL DE LA COMPETENCIA, que ha señalado que en
el vigente marco normativo sectorial los principios generales de libertad de establecimiento, libre pres-
tación de servicios, incremento de la calidad de los servicios y reducción de cargas administrativas, y
supone una gran oportunidad de avanzar en la reforma de sectores que se han visto lastrados a lo
largo del tiempo por una regulación que frenaba su modernización, y la mejora de la competencia y
la eficiencia en los mismos.

Por ello, resulta conveniente que este impulso liberalizador sea aprovechado para realizar reformas lo
más coherentes y comprensivas que resulte posible, de manera que el proceso no se debería limitar a
una interpretación estricta y minimalista de la Directiva, reformando sólo y en lo mínimo necesario la
normativa afectada exclusivamente. Al contrario, debería aprovecharse toda la filosofía y el espíritu
renovador de la Directiva de Servicios para revisar y acometer las reformas necesarias.

costas, montes, caza, pesca fluvial, servicios portuarios, sanidad, seguridad
vial y Seguridad Social, entre otros”255.

En principio, esta posición no constituye irregularidad alguna, pues entra
perfectamente dentro de las posibilidades de ejercicio de la potestad legisla-
tiva que permite nuestro ordenamiento jurídico256. Sin embargo, algunos
ven en ello una vulneración del pacto alcanzado entre las fuerzas mayorita-
rias del Parlamento Europeo257.

Otros sectores, sin embargo, se han mostrado favorables a una interpreta-
ción ambiciosa de la Directiva, que vaya más allá de lo exigido por la
misma258. Señalando incluso que la correcta aplicación de la Directiva no
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Puede decirse que el APL en cuestión pretende participar de este objetivo ambicioso, que trasciende
el mero ejercicio de la transposición, y en consecuencia incluye modificaciones normativas de espíritu
liberalizador, que resultan de una interpretación ambiciosa de la Directiva, objetivo que este Consejo
comparte”. Informe de 22 de abril de 2009, sobre el anteproyecto de Ley Ómnibus, disponible en
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Promocion/Informes/tabid/166/Default.aspx.

259 En tal sentido J. L. ÁLVAREZ ARCE y L. A. RÁBADE HERRERO señalan que “la transposición de la
Directiva no bastará para terminar con los obstáculos que impiden el desarrollo de un clima de com-
petencia en el sector de los servicios. Pero las limitaciones de la Directiva no pueden servir de coartada
para la inacción. Tampoco pueden tomarse en clave de simple cumplimiento de mínimos, tratando de
aprovechar simultáneamente cualquier resquicio legal para una interpretación inmovilista. Al contra-
rio, esas limitaciones deben constituir un acicate para abordar una agenda más amplia de reforma,
basada en el espíritu de la propia Directiva, que no es otro que el del establecimiento de condiciones
favorables para la competencia en el mercado de servicios. Así las cosas, la genuina transposición de
la Directiva no consiste sólo, que también, en una reforma cabal y en profundidad de la legislación en
vigor, sino que requiere algo más; requiere una nueva cultura de la regulación, sostenida sobre los
principios de la buena regulación: necesidad, proporcionalidad, eficacia, mínima distorsión de la com-
petencia, transparencia y predicibilidad. Con una regulación de esas características, la innovación y el
emprendimiento encontrarán condiciones más favorables para desarrollarse tal como la economía
española precisa”, en “La Directiva de Servicios: una oportunidad para la innovación y el emprendi-
miento en los servicios españoles Panorama actual de la lucha internacional contra la falsificación de
marcas”, en Retos y oportunidades para la transposición de la Directiva de Servicios. Libro Marrón.
Círculo de Empresarios. Madrid, 2009, pp. 55-56.

260 Señala L. BERENGUER FUSTER que a “la hora de valorar debidamente la capacidad del Pro-
yecto de Ley de impulsar y catalizar la mejora de la eficiencia en los mercados de servicios en España,
debe partirse del hecho de que su futura aprobación por el Parlamento constituye un primer estadio
en ese ejercicio, si bien su importancia, al asentar los principios generales de la libre prestación de ser-
vicios y el libre establecimiento, excede al mero hecho jurídico-formal de incorporar al ordenamiento
jurídico español la Directiva. La transposición supone un primer paso que debe dar lugar a una secuen-
cia de modificaciones normativas. Así, la primera medida del éxito de la transposición de la directiva
radicará no tanto en la incorporación del Proyecto de Ley al ordenamiento jurídico, sino en el compro-
miso de que el ulterior proceso de revisión normativa acabe cumpliendo efectivamente las previsiones
de ésta para alcanzar los objetivos perseguidos”. “Comisión Nacional de la Competencia y transposi-
ción de la Directiva de Servicios”, en Retos y oportunidades para la transposición de la Directiva de
Servicios. Libro Marrón. Círculo de Empresarios. Madrid, 2009), p. 72.
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puede suponer una simple aceptación cicatera de lo previsto en ellas, sino
que implica una interpretación favorable a incrementar la competencia en el
mercado de servicios, que es el espíritu que subyace bajo el texto de la
norma comunitaria259. 

De este modo, se ve en la transposición de la Directiva no un punto de lle-
gada, sino un principio que debe traer consigo una dinamización de las refor-
mas normativas posteriores tendentes a dar satisfacción a su espíritu
liberalizador de los servicios260. Lo que, en definitiva, supone romper una
lanza por la paulatina extensión de su ámbito de aplicación en el futuro.



261 En tal sentido señala R. RIVERO ORTEGA que estas “circunstancias pueden sostener la con-
clusión de que el Gobierno de España, aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid, ha decidido
mezclar (en lo que llama un “enfoque ambicioso”) las reformas exigidas por la transposición de la
Directiva de Servicios con otras en modo alguno planteadas. Y esta opción, que estratégicamente
pudiera ser correcta, plantea objeciones de orden formal que han sido resaltadas por el Dictamen del
Consejo de Estado”. “Aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid: análisis del Proyecto de Ley
Ómnibus”, en Retos y oportunidades para la transposición de la Directiva de Servicios. Libro Marrón.
Círculo de Empresarios. Madrid, 200, p. 335.

262 En tal sentido señala el CONSEJO DE ESTADO que “tales reformas no vienen impuestas
por la obligación de incorporar la Directiva y, en consecuencia, no están sujetas al acuciante plazo de
transposición que sí opera respecto de las materias directamente afectadas por ella. En consecuencia,
debería considerarse la posibilidad de posponer la modificación de tales normas, lo que sin duda per-
mitiría un debate más reposado y una ponderación más sosegada de los intereses en juego. Ello es
especialmente patente en relación con aquéllas que afectan a materias propias del Derecho Laboral
(…) el anteproyecto no constituye el instrumento idóneo para llevar a cabo estas modificaciones,
habida cuenta de que afectan directamente a cuestiones que forman parte del “Diálogo Social” y en
cuyo contexto deberían ser objeto de discusión”. Dictamen nº 779/2009, fecha de aprobación 21 de
mayo de 2009.

263 Apunta al respecto RIVERO ORTEGA que los “contenidos del Proyecto de Ley Ómnibus son
fáciles de resumir con otra expresión castellana: ni son todas las que están, ni están todas las que son.
O dicho con expresión aún más popular: mezcla churras con merinas. Unas y otras son ovejas, y en
este caso reformas estructurales, pero querer presentarlas como si fueran lo mismo, obedeciendo unas
a las exigencias europeas, y otras a nuestras necesidades coyunturales, puede generar confusiones en
su proceso de discusión”. Aprovechando que… p. 351.

En cualquier caso, con independencia de la valoración que se realice en
cuanto al fondo de esta denominada transposición ambiciosa, es evidente
que supone una irregularidad formal261, que genera algunas disfunciones.

En primer lugar, supone que la modificación de estas materias se somete
innecesariamente a las exigencias de celeridad que impone la acuciante
adaptación de la Directiva de Servicios. Como certeramente ha destacado el
Consejo de Estado, hubiera sido más conveniente posponer la modificación
de estas materias a fin de permitir que fueran objeto de un debate más repo-
sado, especialmente en lo que se refiere a la reformas relativas al ámbito
laboral, que debieran haber sido objeto de discusión a través del dialogo
social262.

Más relevante aún nos parece que puede generar una indeseable confusión
entre lo que el Derecho comunitario exige y lo que simplemente el legislador
español introduce porque así lo desea263. La generalidad de la opinión
pública puede que no sea consciente de esta distinción y confunda las esfe-
ras de decisión a las que debe atribuir dichas decisiones.

134 IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN



264 Señala el CONSEJO DE ESTADO que “la técnica de las leyes “ómnibus” ha sido tradicio-
nalmente objetada por este Consejo de Estado, particularmente exigente con la necesidad de situar
cada norma jurídica o modificación de la misma en las “sedes materiae” que, presupuesta la confor-
mación del ordenamiento en su conjunto a partir de criterios lógicos y sistemáticos, sea su ubicación
normal. Desde esta perspectiva, no se considera una solución correcta ni adecuada la de incluir en una
misma norma cuestiones tan diferentes y diversas como las que se regulan en el anteproyecto, habida
cuenta de que “el empleo de esta técnica legislativa no hace sino aumentar la dispersión normativa
existente; dispersión que dificulta la aplicación de unas normas jurídicas que tienen como destinata-
rios principales, no solo a autoridades, funcionarios y profesionales del derecho, sino también a parti-
culares” (dictamen 4.908/97). Por ello debe reiterarse una vez más que razones de técnica jurídica y
de buena técnica legislativa aconsejan que las normas legales nazcan en el seno propio de la materia
objeto de regulación y vivan dentro de ella hasta que sean sustituidas por otras”. Dictamen nº
779/2009, fecha de aprobación 21 de mayo de 2009.

Por último, desde el simple punto de vista de la técnica legislativa esta opción
es objetable. Debe traerse de nuevo aquí a colación la acertada opinión del
Consejo de Estado, que pone de manifiesto que estas leyes de carácter omni-
comprensivo incrementan la dispersión legislativa y generan confusión264.
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1. Pretensiones

“Haced vosotros las leyes y dejadme a mí los reglamentos”. Acaso el Con-
sejo de Ministros de la Unión Europea y el Parlamento Europeo pudieran
hacer suya la célebre máxima del Conde de Romanones, y adaptarla al actual
entorno europeo: “Haced los tratados y dejadme a mí las directivas”. No
sería de extrañar en este momento, en el que acaba de entrar en vigor el Tra-
tado de Lisboa y se ha agotado el plazo de transposición de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2006 relativa a los servicios en el mercado interior.

Mientras que las novedades aportadas por el nuevo Tratado son menores
(destacando la incorporación de un listado propio de derechos fundamenta-
les), la Directiva Bolkestein supone una profunda europeización en la libera-
lización de servicios. Un profundo cambio que ha dado lugar, aún antes de
que entren en vigor las normas nacionales de transposición, a un sinfín de
estudios doctrinales. No es de extrañar que así ocurra. La plena implemen-
tación de la directiva conllevará una profunda alteración de muchas normas
administrativas y redundará en una igualación sustancial de las normas que
regulan el establecimiento y la prestación de servicios en los distintos Esta-
dos de la Unión Europea.
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Nuestro objeto más inmediato es, precisamente, examinar la Directiva de
Servicios desde la perspectiva del estudio de las fuentes para evaluar cuál es
su impacto en nuestro ordenamiento, impacto que incidirá, sin ningún
género de dudas, en la capacidad política de las Cortes Generales, en el mar-
gen de actuación política de las Comunidades Autónomas y en el principio
de sumisión del poder judicial a la Ley. Nuestro propósito inicial es, en parti-
cular, recordar que estamos en presencia de una directiva comunitaria, pro-
nunciándonos acerca de su naturaleza jurídica y efectos. Estaremos entonces
en condiciones de examinar la particular incidencia de la Directiva Bolkestein
en el ordenamiento jurídico español, que cuenta también con algunas pecu-
liaridades que merece la pena retener.

Este estudio se complementa especialmente, en el marco del presente
informe, con los trabajos de Tomás de la Quadra-Salcedo Janini, centrado en
el examen desde la perspectiva autonómica y, más en particular, de las nor-
mas competenciales en juego y de Antonio Cidoncha Martín, que enfoca la
cuestión desde la libertad de empresa.

2. Algunas consideraciones sobre la directiva como tipo
normativo europeo

Aunque en cualquier manual de Derecho comunitario se encontrará una
referencia a las directivas en el apartado de fuentes del Derecho o de tipos o
actos normativos, la buena directiva es aquélla que nunca precisa ser invocada
(ni, consecuentemente, aplicada). Como veremos con más detalle, solamente
la patología del sistema permite configurar dicha institución como un tipo
normativo comunitario.

En efecto, el art. 288 TFUE (Tratado de Funcionamiento de la Unión Euro-
pea) dispone que “la directiva obligará al Estado miembro destinatario en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las auto-
ridades nacionales la elección de la forma y de los medios”. Así configurada,
la directiva se caracteriza por tres elementos. 

Se trata, en primer lugar, de una norma principialista, cuya finalidad teórica es
la fijación de fines, objetivos, metas que los Estados destinatarios deben alcan-
zar en el plazo previsto en la propia directiva. La forma de alcanzar dicha forma
depende, en principio, de la voluntad del mismo Estado, que debe expresarse
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a través de normas jurídicas internas. Cuando los fines de la directiva han sido
asegurados mediante normas internas se dice que ha sido correctamente trans-
puesta. 

El resultado será, si los Estados respetan las obligaciones impuestas por la
directiva, y si ésta vincula a todos los Estados miembros de la Unión Euro-
pea, que se logrará una armonización normativa, en el que, al menos, tan-
tas normas como Estados miembros, perseguirán un mismo fin. Frente a este
característica, el reglamento comunitario ocupa el espacio competencial que
hasta entonces ejercían los Estados, y unifica la materia con una misma
norma, común para todo el territorio de la Unión a partir de ese momento.

Esta idea nos permite comprender el segundo elemento característico de las
directivas. Su impulsión exige, ontológicamente, la intervención normativa de
los Estados miembros destinatarios. Mientras que la actuación normativa de
los Estados puede ser cuestionable cuando estamos en presencia de un regla-
mento comunitario, salvo que se busque su ejecución, se configura como
imprescindible cuando hablamos de una directiva comunitaria ya que, bien
entendidas, las directivas no se pueden concebir como normas que vinculen a
los particulares, sino que limitan su vinculación a los Estados, que adquieren la
obligación de transponer sus fines en el Derecho interno. Consecuencia directa
de esta afirmación es que las directivas no se puedan configurar, en principio,
como normas aplicables. Si los Estados cumplen adecuadamente con sus obli-
gaciones comunitarias, serán aplicables las normativas estatales que se aprue-
ben en los Estados antes de que se agote el plazo previsto en la directiva.

Tales ideas se ven reforzadas por la tercera característica, y es que en las
directivas resulta preciso su notificación a los Estados destinatarios, como si
de un acto administrativo se tratara. Dicha singularidad es absolutamente
comprensible si la inacción del Estado puede ser sancionada por parte de la
Unión Europea. Resulta lógico, en efecto, que las autoridades comunitarias
puedan demostrar que se notificó en tiempo y en forma la obligación de
transposición que pesa sobre los Estados. 

Como se ha podido apreciar, la distinción entre la directiva y el reglamento
comunitario no radica en que ambas normas sean elaboradas por distintos
sujetos, sino en su pretensión de armonizar o unificar el ordenamiento jurí-
dico en determinadas materias. Este dato es relevante por diversas razones.
En primer lugar, porque no permite establecer, a priori, una relación jerárquica
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entre ambos tipos normativos, ya que provienen de las mismas Instituciones
comunitarias. Éstas se ven abocadas, por las previsiones contenidas en los
Tratados, a regular una determinada materia a través de reglamentos o
directivas porque así lo han acordado los Estados a través de los Tratados
comunitarios que, como es obvio, vinculan, en este y en otros muchos pun-
tos, a las Instituciones comunitarias. 

No es de extrañar, entonces, que las Directivas se abran invocando, siempre,
el título competencial que justifica su emisión. Esto ocurre, como no podía
ser de otra forma, con la Directiva Bolkestein, que se dicta al amparo de los
artículos 47.2 (primera y tercera frases) y 55 TCE. El primer precepto citado
dispone que con el fin de facilitar el acceso a las actividades no asalariadas y
su ejercicio “el Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el artículo
251, adoptará directivas para la coordinación de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al acceso
y ejercicio de las actividades no asalariadas”. “En los demás casos, [en los
que la ejecución de una directiva implique una modificación de los principios
legales vigentes relativos al régimen de las profesiones en lo que se refiere a
la formación y a las condiciones de acceso a las mismas de las personas físi-
cas], el Consejo decidirá por mayoría cualificada” (ver vigente art. 53 TFUE).
Por su parte, el art. 55 TCE establece que “Las disposiciones de los artículos
45 a 48, ambos inclusive, serán aplicables a las materias reguladas por el pre-
sente capítulo” y ha sido retomado en el art. 62 TFUE.

Ahora bien, dicha vinculación de las Instituciones con el espíritu de los Tra-
tados no ha sido siempre respetada en lo que atañe a la configuración de la
directiva. Si la letra, claro, pero no su espíritu. Ello explica que en no pocas
ocasiones las Instituciones comunitarias hayan aprobado directivas que no se
limitan a recoger principios, sino que optan también por la elección de unos
concretos medios para alcanzarlos. Tal decisión restringe de forma indebida
el margen de actuación estatal y, lo que es más grave, la intervención pode-
res más legitimados que el Gobierno para actuar, como es la(s) Cámara(s)
parlamentaria(s) respectiva(s).

No es este ni momento ni lugar apropiados para examinar los excesos nor-
mativos mostrados, en ocasiones, por las Instituciones comunitarias, aunque
sea preciso hacer notar que la directiva que examinamos ha sido continua-
mente acusada por sus excesos normativos (especialmente, en su primera
versión, por incluir el principio del país de origen).
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3. La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los
servicios en el mercado interior: estructura y contenidos

Casi la mitad del espacio del DOUE que recoge la directiva Bolkestein (más
de quince páginas y media sobre treinta y tres) se concentra en los conside-
randos previos al articulado, considerandos que se pronuncian sobre casi
todas las cuestiones que serán abordadas en el articulado de la norma.

Baste con recordar ahora que con la directiva se pretende, en línea con la
estrategia de Lisboa, la eliminación de los obstáculos jurídicos que impiden la
existencia de un auténtico mercado interior en materia de servicios (conside-
rando 4), creando un marco jurídico general que garantice la libertad de esta-
blecimiento y de circulación de servicios entre Estados miembros (cons. 12). 

El articulado se organiza en ocho capítulos. El primero de ellos, titulado dis-
posiciones Generales, presenta especial interés, porque incluye, además de
unas inevitables referencias al objeto, ámbito de aplicación y a las definicio-
nes empleadas en la directiva (arts. 1, 2 y 4), un precepto sobre las relacio-
nes de este texto con otros sectoriales de la Unión Europea, que deben ser
aplicados de forma preferente (art. 3, que también determina que no afecta
a las normas de Derecho Internacional Privado). Dicha reserva de aplicación
preferente es abierta, aunque se citen en la directiva algunas normas en
particular.

El capítulo segundo, titulado simplificación administrativa, es uno de los bási-
cos dentro de la directiva. La búsqueda de tal fin se articula no sólo a través
de la simplificación de los procedimientos administrativos relacionados con el
establecimiento y la prestación de servicios, sino también mediante la instau-
ración de una ventanilla única y articulación electrónica y el reconocimiento
del derecho a la información de operadores y destinatarios.

El capítulo tercero versa sobre la libertad de establecimiento de los presta-
dores, manejándose una visión restrictiva de las autorizaciones previas, y
sometiendo éstas, en su caso, a un estricto régimen jurídico que garantice
no discriminación y transparencia (condiciones, duración, selección entre
varios candidatos y procedimientos). Se establece a continuación una serie
de requisitos prohibidos y otros sospechosos, que merecen ser sometidos a
evaluación.
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El siguiente capítulo se dedica a la libre circulación de servicios, establecién-
dose, en su primera sección, los criterios que deben respetar los requisitos
que, en su caso se impongan (no discriminación, necesidad y proporcionali-
dad), y excluyéndose otros varios directamente. A continuación se regulan
las excepciones adicionales e individuales a la libre circulación de servicios. Se
prohíben después algunas restricciones específicas y la discriminación que
afecte a los destinatarios del servicio ofertado, previéndose igualmente nor-
mas sobre la asistencia a estas personas.

El quinto capítulo de la directiva regula la calidad de los servicios, el sexto
contiene algunos preceptos sobre la cooperación administrativa (campo en
el que resulta esencial la asistencia recíproca) y el séptimo se ocupa de los
programas de convergencia.

En lo que interesa al presente estudio, debe subrayarse, desde la perspectiva
de las fuentes del Derecho, algunas características de la directiva.

a) Dado que la directiva presenta un alcance transversal u horizontal, se
prevé que sus contenidos no inciden en otras normas comunitarias dicta-
das en relación con determinados sectores de servicios. Aunque la direc-
tiva menciona algunas de ellas (son las Directivas 96/71/CE, 89/552/CEE
y 2005/36/CE y el Reglamento CEE 1408/71), resulta evidente que esta-
mos ante un numero apertus (“entre dichos actos figuran”).

La determinación de si una norma sectorial específica debe ser aplicada
de forma preferente a la Directiva Bolkestein confiere un especial papel
a la Comisión Europea, que es la encargada de controlar la correcta
implementación de la directiva y la encargada de cuestionar, en su caso,
ante el Tribunal de Luxemburgo, el incumplimiento en el que pueda incu-
rrir un Estado miembro.

b) También resulta de interés el principio de asistencia mutua, que no se
limita a las relaciones entre los Estados donde se prestan servicios y aqué-
llos otros donde se encuentran establecidos los prestadores, sino que
también alcanzan a las instituciones comunitarias (especialmente, la
Comisión) y a los Estados miembros en lo que atañe a la correcta imple-
mentación de la directiva. Desde esta perspectiva cobra especial interés el
capítulo séptimo de la directiva, que recoge un programa de convergen-
cia en el que se incluyen la elaboración de códigos europeos de conducta
o evaluaciones recíprocas sobre determinadas materias. 
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Ambos factores, unidos a la propia naturaleza de la directiva como acto
comunitario, evidencian el carácter especialmente abierto y tendencial de
esta directiva, que aparece como un paso dado en una concreta orientación
que puede verse intensificado por vía interpretativa, sin que sea necesario
dictar nuevas normas comunitarias.

Dichos caracteres no empecen la obligación de los Estados de aprobar las
normas internas precisas para conseguir los fines contenidos en la directiva.
En las líneas siguientes veremos las características de la transposición del
Derecho comunitario en España y abordaremos, después, las singularidades
que suscita la directiva en examen.

4. La transposición de las directivas en el Derecho Español.
Especial referencia a la directiva Bolkestein

A. PRINCIPIOS GENERALES

Como ya se ha hecho notar en líneas anteriores, los Estados miembros des-
tinatarios son los encargados de transponer los contenidos de la directiva en
el Derecho interno. Esto supone que la autoridad estatal competente ratione
materiae deberá aprobar una norma que se ajuste a los fines previstos en el
acto comunitario. Dicha tarea puede ser especialmente compleja, como
veremos, en un Estado políticamente descentralizado, como es el nuestro, y
genera algunas paradojas constitucionales que merecen ser subrayadas.

Nuestro análisis debe partir de la jurisprudencia constitucional en la materia,
que ha sido unidireccional desde el primer momento. “La traslación de la
normativa comunitaria al Derecho interno ha de seguir los criterios constitu-
cionales y estatutarios de reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autónomas, a través del orden competencial establecido, que
no resulta alterado ni por el ingreso de España en la Comunidad Europea ni
por la promulgación de normas comunitarias, y así lo ha señalado ya este Tri-
bunal en sus SSTC 252/1988 y 76/1991” (STC 115/1991/1, de 23 de mayo
CPC. Se hace un buen resumen de tal principio en la STC 146/1996/2 in fine,
de 9 de septiembre, RI Ley General Publicidad). Dicho en otras palabras, “la
determinación de a qué ente público corresponde la ejecución del Derecho
comunitario, bien en el plano normativo bien en el puramente aplicativo, se
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ha dilucidar caso por caso teniendo en cuenta los criterios constitucionales y
estatutarios de reparto de competencias en las materias afectadas” (STC
45/2001/7, de 15 de febrero, CCPPCC).

Es obvio que esta doctrina no solamente es aplicable a las relaciones entre
Estado central y Comunidades Autónomas, sino que también opera dentro
de cada uno de los subordenamientos existentes en nuestro país. Esto
supone que si un acto comunitario exige una actuación normativa en una
materia regulada en ese momento por una ordenanza municipal, serán los
Ayuntamientos los encargados de modificar sus disposiciones para adaptarse
su Derecho a la Unión Europea.

Sin embargo, la construcción de la jurisprudencia constitucional que acaba-
mos de recordar se inscribe en la órbita del Estado autonómico que nos
hemos dado y, más concretamente, en la distinción entre garantía de ejecu-
ción del Derecho comunitario y ejecución misma. El art. 93 CE señala que
“corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, según los casos, la
garantía del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas
de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesión”.
El Tribunal Constitucional afirma que dicha disposición constitucional no
configura “por sí sola un título competencial autónomo a favor del Estado
que pueda desplazar o sustituir la competencia autonómica (STC 80/1993,
de 8 de marzo, F. 3), ni por conexión a un supremo interés nacional, ni por-
que se apele a una expectativa de eficacia ni, en fin, por invocación de un
simple motivo de utilidad o mera conveniencia” (STC 45/2001/7, de 15 de
febrero). 

El Gobierno de la Nación es, pues, responsable ante las Instituciones comu-
nitarias en caso de que se produzcan incumplimientos normativos por parte
de autoridades españolas, pero todas ellas están concernidas en la ejecución
del Derecho comunitario, siempre que la normativa comunitaria incida en el
ejercicio de sus competencias. Aunque podría pensarse, a la vista de esta
afirmación, que la posición de las Comunidades Autónomas no se ve afec-
tada por la entrada de España en la Unión Europea, un análisis más detenido
de la cuestión evidencia que se han producido inevitables consecuencias en
el entramado constitucional español.

Es verdad que las Comunidades Autónomas siguen participando en la ejecu-
ción del Derecho comunitario, pero su implicación política en la formación de
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los actos comunitarios es manifiestamente limitada. Como ya sabemos, el
Consejo de Ministros de la Unión Europea está formado, habitualmente, por
representantes del Gobierno de la Nación, y son éstos, con el concurso del
Parlamento Europeo, quienes aprueban los actos comunitarios. En la forma-
ción de la voluntad nacional, que se defenderá en Bruselas, adquiere un pro-
tagonismo muy especial el Gobierno de la Nación, frente a otros órganos
constitucionales y autonómicos.

Esto ocurre, en primer lugar, en relación con las Cortes Generales. Aunque la
regulación de algunas materias está constitucionalmente reservada a la ley,
dichas previsiones constitucionales no se ven contrariadas cuando es la Unión
Europea quién aprueba normas comunitarias. En tales casos se ve material-
mente afectada la iniciativa política de las Cortes Generales. Si el acto comu-
nitario aprobado es un reglamento, se sustituiría su voluntad por la expresada
por las instituciones comunitarias. Si se aprueba una directiva comunitaria, las
Cámaras serán las encargadas de transponerla al Derecho interno. Su libertad
política se verá condicionada siempre, ya que los fines han sido fijados en Bru-
selas, y en ocasiones de forma acrecida, cuando las instituciones comunitarias
hayan incorporado a la directiva contenidos detallados.

En algunos países, el Parlamento nacional ha adoptado mecanismos de con-
trol sobre su Gobierno, tratando de influir en la conformación del acto comu-
nitario, en la denominada fase ascendente del Derecho comunitario.
Destaca, con luz propia, el comportamiento desplegado por la Europaudval-
get del Folketing danés, así como el seguimiento que las comisiones parla-
mentarias francesas y británicas hacen de los asuntos europeos. En nuestro
país, aunque hemos adoptado formalmente alguno de tales mecanismos, no
existe ninguna voluntad política real de controlar la actuación europea del
Gobierno.

El funcionamiento normativo de la Unión Europea afecta, en segundo lugar,
a las Comunidades Autónomas. Esta incidencia es, hasta cierto punto más
trascendental, dado que si la autonomía presupone, por esencia, la diversi-
dad normativa, la Unión Europea se conforma a través de la integración de
diversas voluntades estatales (que deben ser, ontológicamente, individuales).
La unificación y la armonización normativa de la Unión Europea, que se logra
a través de los reglamentos y de las directivas, respectivamente, exige que el
representante del Estado español en el Consejo de Ministros de la Unión
Europea defienda una determinada postura. Por tal motivo puede concluirse
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que cualquier modelo de integración política de voluntades en el que parti-
cipen las autoridades del Estado central y de las Comunidades Autónomas
servirá para limitar, pero no impedir, la pérdida de iniciativa política regional.

La práctica española se articula a través de las Conferencias sectoriales, foros
en los que se reúne la Administración central del Estado con las autonómi-
cas. El funcionamiento real de las Conferencias Sectoriales tampoco deja
mucho lugar al optimismo, dado que es el representante estatal quién suele
marcar el ritmo de sus trabajos y orientar el sentido de sus decisiones.

B. LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA BOLKESTEIN EN ESPAÑA

1. Una tarea tutelada

Las Instituciones comunitarias son conscientes de la especial complejidad,
política y técnica, que presenta la directiva Bolkestein. Quizás por ello la
Comisión elaboró un Manual sobre la transposición de la Directiva de Ser-
vicios (Dirección General de Mercado Interior y Servicios. Luxemburgo,
2007. ISBN 978-92-79-05983-4), en el que se describen vías de transposi-
ción apropiadas y se llama la atención sobre cuestiones importantes en el
proceso de transposición (p. 8).

Se indica en dicho Manual que la transposición exigirá la adopción de medi-
das legislativas y no legislativas (p. 8). Entre las primeras se sugiere la elabo-
ración de una legislación horizontal, que deberá tener preferencia sobre la
especificación y de otra que adapte disposiciones específicas (p. 9). Entre las
segundas se alude, expresamente, a la ventanilla única y a los procedimien-
tos electrónicos previstos en la directiva (p. 10). También se exigen en la
directiva medidas que obligan a los Estados miembros a promover determi-
nadas acciones a cargo del sector privado (arts. 26 o 37, entre otros) (p. 9).
No se trata de modificar estas cuestiones, sino de conseguir un resultado
práctico. En otro lugar del informe se afirma que los Estados miembros ten-
drán que adoptar ciertas medidas positivas (en particular, para alentar a los
prestadores a poner en práctica medidas voluntarias de apoyo a la calidad,
p. 50).

En el mentado documento se recuerda, igualmente, que una determinada
disposición contenida en la Directiva de servicios deberá ceder su lugar si
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entra en conflicto con otra norma que se integre en el Derecho comunitario
derivado (p. 17).

Finalmente, “Los Estados miembros deberán haber informado a la Comisión
de su revisión de la legislación nacional el 28 de diciembre de 2009 a más
tardar” (p. 61). Dichos Informes se someterán a evaluación recíproca por
parte de los otros Estados.

La caracterización de la transposición de la Directiva de servicios que puede
deducirse de los datos que hemos ido suministrando hasta ahora es que se
trata de una norma muy especial por su transversalidad, que merece una
complicada transposición y que dicho proceso se realiza bajo una especial
e intensa vigilancia por parte de la Comisión y de los restantes Estados
miembros. 

2. Una tarea compleja en el caso español

Si nuestro Estado debe ser cuidadoso cuando transpone una directiva comu-
nitaria, especial cautela debe tenerse en el caso que nos ocupa, porque con-
curren algunos riesgos que no deben ser minusvalorados.

Tales riesgos derivan, como ya puede adivinarse, de dos factores a los que ya
hemos hecho referencia. La compleja estructura de la Directiva que nos
ocupa, y la estructura territorial del Estado que nos hemos dado en nuestro
país. Con el fin de conjurar tales riesgos, el Ministerio de Economía y
Hacienda ha establecido, desde hace muchos meses, un procedimiento de
transposición que lograra asociar el trabajo de todas las autoridades llama-
das a cooperar en dicha tarea. Dando un privilegiado lugar al principio de
cooperación, se ha vehiculado ésta a través de un representante de cada
Ministerio afectado y de cada una de las Comunidades Autónomas como
enlace de contacto y coordinación.

En lo que atañe al Estado central se ha optado por la elaboración de sen-
das leyes. Una primera, denominada Ley paraguas, que acoja en el Dere-
cho español los nuevos criterios manejados en la directiva en lo que atañe
a la intervención de las Administraciones Públicas en el sector de servicios,
simplificando los procedimientos administrativos en esta materia y reforzando
las garantías de consumidores y usuarios. Se trata de la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. 
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Una segunda Ley estatal, intitulada doctrinalmente Ley ómnibus, ha servido
para modificar un buen número de disposiciones legales y adaptarlas a la
directiva comunitaria y a la mencionada Ley 17/2009. Ha sido la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su
adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, la que ha asumido esta finalidad.

Además de estas reformas legislativas, se han detectado un buen número de
normas reglamentarias de carácter estatal que también deben ser modifica-
das para ajustarse a la Directiva Bolkestein, y que pueden consultarse en el
dominio web del Ministerio de Economía y Hacienda. 

También es preciso modificar diversas leyes y reglamentos autonómicos. En
lo que atañe a la Comunidad Autónoma de Castilla y León, la Junta ha dic-
tado el Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso de
las Actividades de Servicios en Castilla y León.

Repasaremos brevemente el contenido de las tres normas con fuerza de ley
citadas (la Ley paraguas estatal y las normas ómnibus con fuerza de ley esta-
tal y de Castilla y León).

La Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio se publicó en el Boletín Oficial del Estado de un día
más tarde. 

El grueso de la misma entró en vigor a los 30 día de su publicación, estable-
ciéndose que algunos preceptos en particular (los arts. 17.2, 17.3, 17.4, 18
y 19 del capítulo IV y en el capítulo VI) lo harían el 27 de diciembre de 2009.
Se ha apurado, de esta forma, el plazo legal en el que la directiva Bolkestein
debía ser desarrollada en el Derecho interno (que vence un día más tarde).

El mismo día 27 de diciembre se considerarán derogadas las disposiciones
que sean incompatibles con determinadas disposiciones de la Ley (en con-
creto, los capítulos II, III, el artículo 17.1 del capítulo IV y los artículos 24 y
25 del capítulo V), aunque se declare previamente la derogación de las dis-
posiciones previas que se le opongan.

El art. 2.4 de la Ley establece que, “en caso de conflicto entre las disposicio-
nes de esta Ley y otras disposiciones que regulen el acceso a una determi-
nada actividad de servicios o su ejercicio en aplicación de normativa
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comunitaria, prevalecerán estas últimas en aquellos aspectos expresamente
previstos en la normativa comunitaria de la que traigan causa”. De esta
forma, el legislador estatal español asume expresamente la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre el principio de primacía del
Derecho de la Unión Europea sobre los ordenamientos nacionales y asume,
preventivamente, que las propias normas que está aprobando puedan ser
inaplicadas. 

Dicha posibilidad no solamente cabe porque pueda producirse alguna discor-
dancia normativa entre la Ley española y el Derecho comunitario a fecha
actual, sino que también podría traer causa de que se aprobara con poste-
rioridad una nueva disposición de la Unión Europea en la materia. 

La Ley se estructura en seis capítulos, y varias disposiciones (seis adicionales,
una transitoria, una derogatoria y seis finales). 

En el primer capítulo, titulado disposiciones generales, se concreta el objeto
de la Ley, su ámbito de aplicación y se definen algunos conceptos maneja-
dos en la misma. El objeto de la Ley es “establecer las disposiciones genera-
les necesarias para facilitar la libertad de establecimiento de los prestadores
y la libre prestación de servicios, simplificando los procedimientos y fomen-
tando, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en los servicios, así
como evitar la introducción de restricciones al funcionamiento de los merca-
dos de servicios que, de acuerdo con lo establecido en esta Ley, no resulten
justificadas o proporcionadas” (art. 1).

El ámbito de aplicación de la Ley (art. 2) se define de forma positiva, pero
también de forma negativa, ya sea excluyendo determinados sectores (ser-
vicios financieros, transporte, sanitarios, audiovisuales, etc.) y tipos de nor-
mas (tributarias).

El art. 3 de la Ley cierra el primer capítulo ofreciendo una serie de definicio-
nes (servicio, prestador, destinatario, Estado miembro de establecimiento,
establecimiento, establecimiento físico, autorización, requisito, declaración
responsable, régimen de autorización, razón imperiosa de interés general,
autoridad competente, profesión regulada y comunicación comercial).

La libertad de establecimiento de los prestadores de servicios se regula de
forma detallada en el capítulo II de la Ley (arts. 4-11). Se parte, cómo no, del
principio de libertad de establecimiento (art. 4), derecho que no solamente
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favorece a los prestadores establecidos en otros Estados miembros de la
Unión Europea, sino también a todos aquéllos que residan legalmente en
suelo español, en el que no sea precisa una autorización previa (salvo en
situaciones excepcionales, en los que se asegure que dicha exigencia es
necesaria –concurre una razón imperiosa de interés general–, proporcionada
y no discriminatoria, art. 5). En todo caso, estos procedimientos de autoriza-
ción tendrán carácter reglado, serán claros e inequívocos, objetivos e impar-
ciales, transparentes, y proporcionados al objetivo de interés general y se
establecerá para ellos un régimen de silencio positivo (art. 6). Por otra parte,
solamente podrá limitarse el número de autorizaciones a conceder por la
escasez de recursos naturales o por concurrir inequívocos impedimentos téc-
nicos (art. 8).

La realización de una comunicación o una declaración responsable o el otor-
gamiento de una autorización tendrá, en principio, carácter indefinido (aun-
que puede ser temporal si concurre una razón imperiosa de interés general)
(art. 7). Aunque el alcance de tal medida es estatal, se puede prever, de
forma igualmente excepcional, idénticas medidas para la prestación de ser-
vicios o la apertura de establecimientos físicos en partes específicas del terri-
torio (art. 7).

El art. 9 de la Ley impone el principio de igualdad de trato y no discrimina-
ción entre prestadores de servicios, lo que explica que no sea posible impo-
ner requisitos a los que ya han sido exigidos en nuestro país o en otro de la
Unión. Los requisitos impuestos, en su caso, deben cumplir una serie de con-
diciones (no ser discriminatorios, estar justificados por una razón imperiosa
de interés general, ser proporcionados a dicha razón imperiosa de interés
general, ser claros e inequívocos, ser objetivos, ser hechos públicos con ante-
lación y ser transparentes y accesibles). 

La Ley establece un listado de requisitos prohibidos (como pueden ser los de
nacionalidad del prestador o condiciones de reciprocidad, art. 10) y otros que
podríamos denominar sospechosos. Se trata de requisitos de aplicación
excepcional sujetos a evaluación previa, siendo siempre imprescindible que
los mismos no sean discriminatorios, se justifiquen en una razón imperiosa de
interés general y sean proporcionados (art. 11). 

Especial importancia presenta, en la Ley, el capítulo III en el que se regula la
libre prestación de servicios por parte de prestadores de otro Estado miembro

IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN154



(arts. 12-16). Aunque se parte del principio de la libre prestación de servi-
cios, se pueden imponer requisitos “únicamente cuando estén justificados
por razones de orden público, de seguridad pública, de salud pública o de
protección del medio ambiente” y sean proporcionados y no discriminatorios
y se establecerán de forma suficientemente motivada (art. 12). La concu-
rrencia de estas modificaciones deberá ser notificada a la Comisión Europea.

Dicho principio de libre prestación no atañe ni a determinados sectores
(envíos postales, suministro de electricidad,..) ni a aquéllas materias o activi-
dades que ya han sido específicamente reglamentadas por parte de la Unión
Europea (art. 13). 

En casos excepcionales, y únicamente por motivos de seguridad de los ser-
vicios, las autoridades competentes podrán adoptar, para prestadores con-
cretos, medidas restrictivas de la libertad de prestación de los servicios. Dicha
posibilidad se prevé en el art. 14 y el art. 15, precepto que regula el proce-
dimiento aplicable para la adopción de tales medidas excepcionales, en las
que resultará esencial el punto de contacto al que aludiremos más adelante.

El art. 16 de la Ley excluye que pueda discriminarse al destinatario de los ser-
vicios que traigan causa del lugar de establecimiento de su prestador, ni que
éste pueda discriminar al destinatario por razón de su nacionalidad o lugar
de residencia.

El capítulo IV de la Ley se centra en la simplificación administrativa, ocupán-
dose de esta cuestión el art. 17 y los dos siguientes del establecimiento de la
ventanilla única electrónica, estableciendo su objeto y las garantías de infor-
mación a través de este medio, respectivamente.

La política de calidad de los servicios es una finalidad perseguida en el capí-
tulo V de la Ley (arts. 20-26) a través de diversas medidas. El fomento de tal
política compete a las Administraciones Públicas (art. 20), y en la Ley se
regulan aspectos concretos que inciden en la misma, como son los referidos
a los seguros (art. 21), a la información por parte de los prestadores (mínima
y complementaria, arts. 22 y 23), a las comunicaciones postales de las pro-
fesiones reguladas (art. 24), a las actividades multidisciplinares (art. 25) y a
las acciones de cesación de conductas contrarias a la Ley que pueden ampa-
rarse en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (art. 26).
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El último capítulo de la Ley presenta, en el contexto del presente estudio, un
especial interés, ya que regula la cooperación administrativa para el control
efectivo de los prestadores, auténtica clave de bóveda sobre la que se fun-
damenta la liberalización de servicios. En efecto, el menor intervencionismo
y control del Estado en el que se prestan los servicios debe conjugarse con
una mayor cooperación entre dicho Estado y aquél otro en el que dicha
empresa ha sido registrada. A dicho fin se articula un sistema de puntos de
contacto, estatal y autonómicos, aunque se creará un punto de contacto de
coordinación en la Administración General del Estado al que se remitirán
todas las comunicaciones de cualquier administración con la Comisión Euro-
pea y con otros Estados miembros (art. 27). Se establece así el principio de
igualdad en el suministro de la información solicitada por cualquier Adminis-
tración Pública, ya sea nacional o de otro país comunitario. Los incumpli-
mientos serán comunicados a la Comisión Europea. 

Ya en relación con las autoridades españolas, se establecen una serie de obli-
gaciones tendentes a supervisar la actuación de los prestadores establecidos
en nuestro país en el art. 29, como es la de facilitar la información (apartado
1) o realizar las comprobaciones, inspecciones e investigaciones (apartado 2)
o la adopción de medidas excepcionales (apartado 4) solicitadas por Admi-
nistraciones de otros países, velando, en todo caso, por el cumplimiento de
los requisitos impuestos al prestador en territorio español (apartado 3).
Como es lógico, las autoridades españolas competentes podrán, por propia
iniciativa, supervisar la actividad (esto es, realizar comprobaciones, inspeccio-
nes e investigaciones) de los prestadores establecidos en otros Estados
miembros que presten servicios en territorio español siempre que sean pro-
porcionadas, no discriminatorias y no estén motivadas por el hecho de que
el prestador tenga su establecimiento en otro Estado miembro (art. 30). 

En el supuesto de que concurrieran actos o circunstancias específicos de
carácter grave que puedan ocasionar perjuicios graves para la salud o la
seguridad de las personas o el medio ambiente se activaría el mecanismo de
alerta, dirigido tanto a la Comisión Europea como a los restantes Estados
miembros, a través del punto de contacto (art. 31). Sin embargo, solamente
serán comunicadas a otras Autoridades, previa solicitud motivada, las medi-
das disciplinarias, las sanciones administrativas firmes, las condenas penales
y las declaraciones de concurso culpable, participando al afectado del tras-
lado de dicha información (art. 32).
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Por su parte, los prestadores deberán comunicar, a través de la ventanilla
única, los cambios que afecten al otorgamiento de la autorización que en su
día fue conferida (art. 28).

La Ley se completa con seis disposiciones adicionales, una transitoria, una
final y seis finales. 

Estamos en presencia, como recuerda el Consejo de Estado en su Dictamen,
de una transposición en dos niveles, dado que la Ley repite mucho de los
contenidos genéricos de la Directiva de Servicios, quedando pendiente la
revisión de diversa normativa sectorial y territorial, que se verá condicionada
por el carácter horizontal y básico de la norma en examen.

También hace notar el Consejo de Estado que muchas de las disposiciones
contenidas en la Ley carecen de fuerza normativa inmediata, tratándose de
prescripciones declarativas, desiderativas o programáticas, lo que se acredita
examinando su compleja disposición derogatoria, que incluye una confesión
implícita sobre el carácter principialista de muchos de sus preceptos. 

La ley estatal 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas
leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio persigue también, pese al título, extender “los princi-
pios de buena regulación a sectores no afectados por la Directiva”, tal y
como se indica en el preámbulo, como son los referidos a transportes, tele-
comunicaciones, seguridad y salud en el trabajo, profesiones sanitarias, cos-
tas, montes, caza, pesca fluvial, servicios portuarios, sanidad, seguridad vial
y Seguridad Social, entre otros. 

Es imposible resumir brevemente esta Ley estatal, doctrinalmente denomi-
nada Ley ómnibus. Nos limitaremos a señalar que, de los seis Títulos de esta
Ley, cuatro se dedican a regular servicios concretos: industriales y de la cons-
trucción, servicios energéticos, de transporte y comunicaciones y medioam-
bientales y de agricultura (Títulos II, III, IV y V). Además de estas reformas
sectoriales, se regulan algunas medidas horizontales en el Título I, relaciona-
das con el procedimiento administrativo (en el que se introducen las figuras
de comunicación y de declaración responsable y se generaliza el uso del
silencio administrativo positivo), el derecho de consumidores y usuarios, los
servicios profesionales (colegios y sociedades profesionales) y el ámbito labo-
ral y de la seguridad social. 
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El Dictamen del Consejo de Estado de 21 de mayo es crítico con la urgencia
con la que el Gobierno ha solicitado el informe y con algunos aspectos con-
cretos del texto examinado (como es la inclusión de normas cuya reforma
no viene impuesta por la directiva de servicios –relacionadas, por ejemplo,
con el Derecho laboral y de la Seguridad Social, transportes y servicios por-
tuarios).

Estas dos son las principales leyes estatales (existen otras, como por ejemplo,
la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a
los servicios públicos) que han transpuesto al Derecho español la Directiva de
Servicios. Por su parte, el Decreto Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de medi-
das de impulso de las actividades de servicios en Castilla y León, publicado
en el BOCyL 247, de 26 de diciembre, pretende eliminar en nuestra Comu-
nidad Autónoma determinadas barreras existentes en las normas con rango
legal a las libertades de establecimiento y de prestación de servicios incluidas
en el ámbito de aplicación de la Ley estatal 17/2009 y efectuar las modifica-
ciones legales exigidas por las leyes estatales 17 y 25/2009. Buena parte de
los VIII Títulos de la Ley regulan determinados servicios (comerciales, turísti-
cos, medioambientales, espectáculos y juegos, recogidos en los Títulos II, III,
IV y V, respectivamente). Otros servicios son tratados en el Título VI (carre-
teras, centros educativos, mediación familiar, sanidad animal, sanidad y salud
pública, seguridad industrial, servicios sociales y otras medidas relacionadas
con la caza).

Interesa centrarnos, especialmente, en el Título I, que contiene algunas
medidas generales. En el plano administrativo se crean los centros de gestión
unificada con el fin de adaptar la organización de la Administración General
de la Comunidad Autónoma a las nuevas demandas de la sociedad, ofre-
ciendo modelos de declaración responsable y de comunicación previa. Se
mantiene, no obstante, el régimen de autorización administrativa previa para
el establecimiento de laboratorios y centros para la realización de análisis y
pruebas de calidad sobre productos y bienes de consumo. Se completa el
Título con la modificación de algunas normas referidas a los colegios profe-
sionales. 

El Decreto-Ley entró en vigor el pasado día 27 de diciembre, un día antes de
que expirara el plazo previsto en la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios en
el mercado interior.
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Con esta norma, Castilla y León se suma a las Comunidades Autónomas que,
a fecha actual, ya han transpuesto la citada norma comunitaria, como es el
caso de Andalucía (Decreto Ley 3/2009, de 22 de diciembre, por el que se
modifican diversas leyes para la transposición en Andalucía de la Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior. Publicado en el BOJA
nº 250 de 24 de diciembre de 2009), Castilla-La Mancha (Ley 7/2009, de 17
de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la
Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a los Servicios en el Mercado Interior. Publicada en el Dia-
rio Oficial de Castilla-La Mancha nº 249, de 23 de diciembre de 2009),
Comunidad Valenciana (Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, de Gestión Administrativa y Financiera, y de Organización de la Gene-
ralitat (Ley de acompañamiento de los presupuestos generales para 2010.
Publicada en el BOCV nº 6175, de 30 de diciembre de 2009), Comunidad
de Madrid (Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y
de apoyo a la Empresa Madrileña. Publicada en el Boletín Oficial de la
Comunidad de Madrid número 308, de 29 de diciembre de 2009) o Murcia
(Ley 12/2009, de 11 de diciembre, por la que se modifican diversas leyes
para su adaptación a la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mer-
cado interior. Publicada en el BORM nº 296, de 24 de diciembre de 2009).

Por otra parte, en el plano local debemos recordar el Real Decreto 2009/2009,
de 23 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de servicios de las
corporaciones locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955 (BOE
313, de 29 de diciembre de 2009).

5. Algunas consideraciones críticas sobre la transposición 
de la Directiva Bolkestein en el Derecho español

En líneas anteriores hemos recordado el proceder de las autoridades españo-
las, tanto central como de Castilla y León, para adaptar sus ordenamientos
jurídicos a la Directiva de Servicios en el mercado interior. Se trata ahora de
realizar una valoración sobre el camino elegido por las dichas autoridades
para cumplir con sus obligaciones comunitarias.
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A. LUCES Y SOMBRAS EN EL COMPORTAMIENTO DEL ESTADO CENTRAL

1. El problema inicial: ¿una transposición centralizada o coordinada?

No se puede negar que el Ministerio de Economía y Hacienda fue consciente,
de forma temprana, de que la transposición de la directiva Bolkestein requeri-
ría un especial esfuerzo por parte de todas las autoridades implicadas en ello. 

Sin embargo, dicho esfuerzo podía haberse realizado de diversas formas. El
Gobierno (más en particular, el citado Ministerio) optó por coordinar la trans-
posición con todas las Administraciones concernidas y los agentes sociales
afectados por la disposición comunitaria (especialmente los Colegios Profe-
sionales). 

En particular, ha creado un comité de cooperación multilateral, del que for-
man parte, además de la Administración General del Estado, las Comunida-
des y Ciudades Autónomas y representantes de la Administración Local.
Dicho organismo, previsto en la Disposición Adicional tercera de la Ley esta-
tal 17/2009, ha servido para “facilitar la cooperación para la mejora de la
regulación de las actividades de servicios y, en particular, el seguimiento y la
coordinación de las actuaciones que se lleven a cabo en las diferentes admi-
nistraciones para la correcta transposición de la directiva”.

Es evidente que tal proceder, consistente en decidir que la transposición de
la directiva fuera asumida por la Administración competente ratione mate-
riae, no puede ser cuestionada desde la perspectiva del Derecho constitucio-
nal, puesto que se ajusta a la jurisprudencia constitucional resumida en el
apartado 4.a de este trabajo, en la que se separan las misiones de garantía
de ejecución del Derecho comunitario, estatal, y ejecución misma, que
deberá ser asumida por la Administración, central o autonómica, que sea
titular de la competencia concernida.

Aunque esta distinción doctrinal no resulta inatacable, podría defenderse,
con apoyo en el Dictamen del Consejo de Estado sobre la Ley paraguas, la
conveniencia de que el legislador estatal se hubiera servido de la Ley de
armonización. Los argumentos manejados por el Consejo de Estado en esta
dirección (en síntesis, la coexistencia de potestades normativas de diverso
alcance, la complejidad intrínseca de la transposición de la Directiva de ser-
vicios y el riesgo cierto de que se produzcan disfunciones en dicha labor) son
difícilmente cuestionables.
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Es de justicia hacer notar que, de ser ese el instrumento empleado, y con
independencia de las agudas observaciones recogidas en el estudio de Tomás
de la Quadra-Salcedo Janini, el Gobierno debería haber impulsado el texto
legal con más prontitud, para establecer un plazo razonable en el que las
Asambleas legislativas de las Comunidades Autónomas pudieran haber cum-
plido con sus deberes. No ha ocurrido esto, lo que también nos permite plan-
tearnos el eventual incumplimiento con la Unión Europea en el que puede
haber incurrido el Estado central.

2. Una transposición manifiestamente tardía 

Sería un error entender que con la emisión de las Leyes paraguas y ómnibus,
el Estado español ha cumplido adecuadamente con sus obligaciones comu-
nitarias. Como ha explicado acertadamente el Consejo de Estado, la Ley
paraguas expresa más un compromiso político del Estado español (que
acoge los principios, fines y anhelos contenidos en la Directiva) que la modi-
ficación de los preceptos normativos que resultan incompatibles con la Direc-
tiva de Servicios. 

Podría pensarse que esta carencia ha sido satisfecha con la emisión de la Ley
ómnibus, pero dicha conclusión sería precipitada, dado que la Ley 25/2009,
de 22 de diciembre sigue optando por la inclusión de contenidos principia-
listas y finalistas, remitiendo en puesta en marcha en muchas ocasiones a las
oportunas reformas reglamentarias que hayan de producirse en el futuro.

Tal dato, contenido también en el Dictamen del Consejo de Estado relacio-
nado con la Ley ómnibus, permite concluir que la transposición de la Direc-
tiva de Servicios no ha sido, cuando menos, diligente, y aventurar que
existirán materias concretas donde se visualice, en el mejor de las casos, un
cumplimiento tardío de las obligaciones impuestas por la transposición de la
Directiva de Servicios.
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B. LUCES Y SOMBRAS EN EL COMPORTAMIENTO DE LA COMUNIDAD
AUTÓNOMA DE CASTILLA Y LEÓN

1. La opción del Decreto-Ley

La Junta de Castilla y León ha optado por transponer la directiva comunita-
ria, en lo que atañe a las normas con fuerza de Ley, a través de la emisión de
un Decreto-Ley. Dicha decisión merece ser examinada críticamente en estas
líneas.

Es sabido que nuestro Gobierno autonómico puede servirse de este medio
normativo cuando media una “extraordinaria y urgente necesidad” (art.
25.4 EACyL). La Junta de Castilla y León entiende que la misma concurre en
el caso que nos ocupa, afirmando que la “aprobación del presente Decreto-
Ley está justificada en la necesidad urgente y extraordinaria de modificar,
antes del 26 de diciembre de 2009, la legislación dictada por la Comunidad
de Castilla y León en las materias afectadas” por las leyes estatales 17 y
25/2009 “con el fin de efectuar su comunicación en plazo a la Administra-
ción General del Estado; y de ponerlas en vigor antes del día 28 de diciembre
de 2009 con el fin de evitar un posible incumplimiento imputable a la Comu-
nidad de Castilla y León y la correlativa asunción de las responsabilidades en
los términos establecidos en la Disposición Final cuarta de la Ley 17/2009
citada”. No parece, prima facie, que le falte cobertura al Ejecutivo autonó-
mico para dictar esta norma. Es cierto que los plazos manejados por el legis-
lador estatal hacen inviable el recurso de la ley para poder aprobar las normas
necesarias y que estas entren en vigor antes del 28 de diciembre de 2009.

Sentado lo anterior, debe afirmarse igualmente, sin embargo, que es cuestio-
nable que una norma de tal importancia no haya sido sometida, durante su
tramitación, a un amplio debate político y social. Aunque algunas importan-
tes decisiones vienen impuestas a nuestra Comunidad (en primer lugar, por
la propia directiva comunitaria y en segundo lugar, por normativa estatal
básica) hubiera sido deseable pulsar la opinión de los sujetos directamente
afectados por la misma (colegios profesionales, asociaciones de consumido-
res y usuarios, etc.) y de los grupos parlamentarios de las Cortes de Castilla
y León. Si en el apartado 4.2.b) de este estudio se ha afirmado que las Cor-
tes Generales se ven desplazadas en su labor, dicho efecto es mucho más
evidente en las Asambleas legislativas de nuestras Comunidades Autónomas.
Especialmente en el caso que nos ocupa, en el que se limitarán a convalidar,
o no, el texto elaborado por la Junta de Castilla y León.
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Si bien es verdad que, según argumenta el Consejero de la Presidencia de la
Junta en el Debate del Pleno de las Cortes de Castilla y León de 25 de enero
de 2010 sobre la convalidación del Decreto-Ley 3/2009, se han celebrado
muchos encuentros y consultas con los agentes sociales, dichos foros no se
han celebrado a la vista de las leyes estatales aprobadas, sino tiempo atrás.
Es igualmente claro que la eventual conversión del Decreto-Ley en ley se
puede justificar, como hace la Portavoz del Grupo Parlamentario Socialista en
el mentado debate, en razones democráticas y de seguridad jurídica. La
mentada conversión permitiría conocer, en efecto, la opinión de la Cámara
sobre una serie de materias que alteran profundamente la concepción de la
prestación de servicios y las facultades de la Administración relacionadas
con ella. Por otra parte, la conversión solicitada serviría también para ale-
jarse de un texto con fuerza de Ley que, al modo de las cuestionadas Leyes
de acompañamiento de los Presupuestos anuales, reforma de un plumazo
veinte leyes autonómicas poniendo en cuestión el principio de seguridad
jurídica. Aunque los argumentos esgrimidos son razonables, los Procurado-
res que sustentan al Gobierno autonómico, decidieron la no conversión del
Decreto-Ley en Ley. Como decisión política es, evidentemente, legítima,
aunque no deba justificarse la misma, a nuestro juicio, en la existencia pre-
via de encuentros con colectivos afectados y representantes políticos, como
parece apuntar el Procurador del Partido Popular, Sr. de la Hoz. Lo relevante
del debate parlamentario es que, como bien señala la Portavoz del Grupo
Socialista, se realiza con luz y taquígrafos, lo que es bueno para el principio
democrático. Otra objeción podría haberse apuntado, sin embargo, a la
conversión del Decreto-Ley en Ley, cual es prevenir la eventual contradic-
ción que se podría haber producido entre ambos textos legales, en una
materia que viene delimitada por la legislación comunitaria y estatal básica
y que podría comprometer el principio de seguridad jurídica de prestadores
y usuarios de servicios.

2. Una transposición manifiestamente tardía

Aunque la legítima pretensión de la Junta de Castilla y León es evitar incu-
rrir en un incumplimiento de sus obligaciones, no es improbable que la
misma esté condenada al fracaso. 
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Basta con realizar una detenida lectura del Decreto-Ley en examen para
hacer ver que quedan todavía muchas normas reglamentarias que dictar
para transponer la Directiva de servicios. En la exposición de motivos se
indica, por ejemplo, que las Disposiciones Adicionales cuarta y quinta deter-
minan “los criterios que se han de seguir en el desarrollo reglamentario del
presente Decreto-Ley” y los novedosos artículos 24.2 de la Ley 8/1997, de
8 de julio, de Colegios Profesionales de Castilla y León, 20.2 y 29.3 de la Ley
10/1997, de 19 de diciembre, de Turismo de Castilla y León, 54 de la Ley
4/1996, de 12 de julio, de Caza de Castilla y León (en relación con el Regis-
tro de granjas cinegéticas de Castilla y León), 40.1 de la Ley 11/2003, de 8
de abril, de Prevención Ambiental de Castilla y León, 23.1.c) de la Ley
7/2006, de 2 de octubre, de Espectáculos Públicos y Actividades Recreativas
de la Comunidad de Castilla y León, 4.4 de la Ley 4/1998, de 24 de junio,
Reguladora del Juego y de las Apuestas de Castilla y León, 48.2 de la Ley
2/2003, de 28 de marzo, del Deporte de Castilla y León, 8.2 y 18.2 de la Ley
1/2006, de 6 de abril, de Mediación Familiar y 9.1 de la Ley 6/1994, de 19
de mayo, de Sanidad Animal de Castilla y León se remiten a las normas
reglamentarias que desarrollen la presente Ley. 

Es probable que algunas de estas llamadas reglamentarias no sea imprescin-
dible para el cumplimiento de las obligaciones comunitarias, o que algunas
reformas ya se hayan producido en el momento de escribir estas líneas, pero
no sería irrazonable afirmar que el pasado 28 de diciembre no se había adap-
tado plenamente el ordenamiento autonómico de Castilla y León a la Direc-
tiva de Servicios. Esta constatación se hace más evidente si se afirma, como
hace Antonio Cidoncha Martín en el trabajo que forma parte de este
informe, que la plena transposición de la directiva obliga a algo mucho más
profundo que a una mera modificación normativa, y que alcanza a la orga-
nización y funcionamiento de la Administración, ya que ésta va a tener que
desplegar unas acrecidas y esenciales funciones de inspección y control sobre
los prestatarios de servicios.
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6. Las consecuencias de la incorrecta transposición 
de la Directiva de servicios

A. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL EVENTUAL EFECTO DIRECTO DE
LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

En las primeras líneas de este trabajo se recordaba que la buena directiva es
aquélla que no precisa ser invocada, porque sus finalidades han sido correc-
tamente asumidas por los ordenamientos de los Estados miembros. 

Sin embargo, la experiencia demuestra que no son escasas las ocasiones en
las que un determinado Estado no transpone una directiva, o lo hace de modo
incorrecto. En tales supuestos, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha
afirmado que los justiciables pueden exigir, frente a los poderes públicos (en
sentido lato), la aplicación directa de las disposiciones no transpuestas de las
directivas siempre que sean claras, precisas e incondicionales .

Este efecto es calificado, por el mismo órgano judicial, como “útil”, aunque
la doctrina ha preferido hablar, desde hace muchos años, por el efecto
directo de las directivas. Dicho efecto tiene alcance limitado, ya que el Tribu-
nal solamente permite invocar tales disposiciones a los particulares (en sen-
tido lato, pudiendo serlo, a estos efectos, administraciones públicas) y
únicamente frente al Estado (igualmente, en sentido lato, incluyendo a
empresas públicas y sociedades participadas por los poderes públicos). Por
este motivo se suele afirmar que el Tribunal de Justicia de la Unión Europea
reconoce, únicamente, el efecto directo vertical (relación individuo-Estado)
de las directivas. 

El Tribunal de Justicia excluye, así, que pueda invocarse un efecto directo hori-
zontal (exigido por y ante particulares) y un efecto directo vertical inverso
(exigido por el Estado frente a un particular), con los discutibles argumentos
de que la directiva se dirige a los Estados y no a los particulares, y que las
autoridades públicas no pueden beneficiarse de una directiva que no han
transpuesto correctamente. 

Es conveniente recordar que la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha
completado su jurisprudencia en esta materia afirmando que los órganos
judiciales deben tomar en consideración la Directiva indebidamente trans-
puesta para interpretar la normativa nacional, y señalando, de otro, que los
particulares que no puedan prevalerse del efecto directo de la directiva (por
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dirigir su acción frente a otros particulares) sí que podrán entablar una acción
por daños frente al Estado, responsable último del perjuicio causado.

Tras este brevísimo resumen, podemos plantearnos qué tipos de conflictos se
podrían plantear en nuestro país en el que se mantuvieran que se ha produ-
cido una inadecuada transposición de una disposición de la Directiva de ser-
vicios. 

No es inimaginable, por ejemplo, que usuarios o consumidores puedan ale-
gar algún derecho contenido en la Directiva frente a los prestadores de ser-
vicios defendiendo que, a su juicio, no ha sido correctamente desarrollado en
nuestro país. Nos moveríamos, en esta hipótesis, en un supuesto de eventual
efecto directo horizontal, condenado, por ello mismo, al fracaso. Aunque
esta doctrina merece ser combatida porque sacrifica el principio de uniformi-
dad del Derecho comunitario, no nos detendremos ahora en esta cuestión, de
las que nos hemos ocupado extensamente en otro lugar. Interesa recordar
ahora que la pretensión del particular solamente podría verse amparada si el
órgano judicial pudiera interpretar la norma nacional a la luz de la norma
comunitaria. Si tal posibilidad no existe, solamente le quedará al particular la
acción por daños frente al Estado. 

Es más probable que sean los propios prestadores de servicios los que hagan
valer las previsiones de la Directiva frente a las Administraciones Públicas
competentes que puedan entorpecer su trabajo. Si tal hipótesis se diera, y se
invocara un derecho contenido en la Directiva incorrectamente transpuesto,
el órgano judicial podría aplicar directamente la norma comunitaria, por con-
currir el citado efecto directo vertical.

Es oportuno añadir, antes de dar por concluido este epígrafe, que la solución
que acaba de indicarse es la correcta a priori, pero que es preciso tomar en
consideración que muchas de las facultades previstas en la Directiva en favor
de los prestadores de servicios implican la existencia de procedimientos
(administrativos) y medios técnicos cuya inexistencia suscita problemas prác-
ticos que no deben ser minusvalorados. El prestador tiene derecho a ofrecer
sus servicios en nuestro territorio, pero su derecho será huero mientras no se
configure técnicamente la ventanilla electrónica. Este es un viejo problema
que no es desconocido ni para el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ni
para nuestro ordenamiento constitucional. Es sabido que el Tribunal de
Luxemburgo entiende que la obligación del Estado de transponer una direc-
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tiva no alcanza al contenido material de la misma, sino al establecimiento de
los procedimientos, administrativos o procesales, que permitan encauzar
tales derechos. Aunque el derecho sea antológicamente previo al procedi-
miento para ventilarlo (recuérdese la Sentencia del Tribunal Constitucional
español en la que se amparaba a un joven que hizo valer su objeción de con-
ciencia al servicio militar, aunque todavía no existiera un procedimiento
administrativo para ejercerla), el procedimiento administrativo es la que ser-
virá para encauzarlo.

B. EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD ESTATAL

Con independencia de que pueda reconocerse, o no, un efecto directo ver-
tical a la eventual disposición de la Directiva de servicios que haya sido inde-
bidamente transpuesta, resulta evidente que el Estado español habría
incumplido con su obligación de transponer, en tiempo y en forma, la Direc-
tiva de servicios, lo que genera su responsabilidad ante la Unión Europea. 

La Ley estatal 17/2009 establece un mecanismo de compensación de deu-
das en caso de responsabilidad por incumplimiento por parte de las Adminis-
traciones Públicas. Aquéllas que, en el ejercicio de sus competencias,
incumplan lo dispuesto en dicha Ley o en el Derecho comunitario afectado,
dando lugar a que el Reino de España sea sancionado por las instituciones
europeas asumirán, en la parte que les sea imputable, las responsabilidades
que de tal incumplimiento se hubieran derivado.

Esta previsión ha sido considerada “acertada” por parte del Consejo de
Estado, dada la complejidad del proceso de transposición de la Directiva de
Servicios y la necesaria implicación que en él habrán de tener las distintas
Administraciones Públicas, y las competencias que algunas Comunidades
Autónomas han asumido en relación con los asuntos europeos. La única
duda que se suscita en el Dictamen del Consejo de Estado es si tal previsión
debiera tener rango orgánico, concluyendo que, si se modifica su tenor lite-
ral, puede aprobarse mediante Ley ordinaria.

Aunque el autor de estas líneas comparte, en principio, la opinión expresada
por el Consejo de Estado, de que es acertado que asuman las sanciones
monetarias las autoridades que han incumplido con las obligaciones que
impone la Unión Europea, no defiende con la misma convicción que sea
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acertada la inclusión de esta cláusula en la Ley 17/2009, al menos que sea
matizada en su eventual aplicación.

No debemos olvidar, en primer lugar, que el legislador estatal ha optado por
elaborar dos leyes (una horizontal y otra sectorial y de carácter básico) que
deben ser desarrolladas por las Comunidades Autónomas y los Municipios,
en el ámbito de sus respectivas competencias. Como ya se ha indicado con
anterioridad, se podía haber optado por una Ley de armonización, medio
normativo que hubiera facilitado la labor de las restantes Administraciones
implicadas, aunque su empleo hubiera podido generar reservas y suspicacias
políticas de algunos gobiernos autonómicos.

Pero es que, además, es difícil exigir a las Comunidades Autónomas que
actúen en plazo cuando la propia Ley estatal no les deja margen para ello. La
Ley estatal 25/2009, que tiene carácter básico para las Comunidades Autó-
nomas, se ha publicado en el Boletín Oficial del Estado del día 23 de diciem-
bre, miércoles. Si excluimos las fiestas resulta que el primer día laborable es,
salvo error u omisión, el día 28 de diciembre, fecha en la que el Estado espa-
ñol debe haber completado la transposición de la Directiva de servicios. 

La Junta de Castilla y León ha demostrado un coraje evidente para cumplir
con sus obligaciones, habiéndose visto obligada a recurrir a la figura del
Decreto-Ley, y aún así es evidente que no ha podido cumplir, plenamente,
con su deber de transponer la Directiva de Servicios. No me parece razona-
ble entender que tal eventual incumplimiento sea imputable a la propia
Comunidad Autónoma, sino, en su caso, a la Administración Central del
Estado. Ésta sabía, desde 2006, que la actuación normativa de las Comuni-
dades Autónomas solamente podía producirse, en muchas materias, una vez
que se aprobara normativa estatal básica, por lo que el principio de coope-
ración administrativa rectamente entendido le obligaba a impulsar dicha
legislación con una antelación razonable para que las restantes Administra-
ciones implicadas pudieran disponer de un tiempo igualmente razonable
para cumplir con los deberes derivados de nuestra pertenencia a la Unión
Europea. 

Si se comparten estas ideas, se podría concluir que sería desafortunada que
en esta materia se impusiera una suerte de responsabilidad objetiva, que san-
cionara a la Administración cuya normativa es insuficiente sin determinar,
previamente, qué Administración es culpable de dicho incumplimiento. En
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algunos casos coincidirá una y otra, pero se han avanzado argumentos que
permiten cuestionar que esa identidad siempre concurra. 

Lo cierto es que se impone hacer un llamamiento de todas las Administracio-
nes españolas directamente concernidas por la directiva de Servicios, que son
la estatal, las autonómicas y las locales. De su buen hacer depende, en buena
medida, que la Directiva de servicios logre sus fines, mejorando la competen-
cia en dicho sector sin que ello suponga merma alguna en los derechos de los
consumidores y usuarios. El reto no es menor, pero tampoco resulta hercúleo. 

Puede contribuir a tal tarea examinar la cuestión desde la perspectiva del
Estado autonómico. A tal cuestión dedica su trabajo el profesor Tomás de la
Quadra-Salcedo Janini, que ahonda en algunas de las cuestiones tratadas en
esta línea y matiza otras. El análisis constitucional de la cuestión se cierra con
el estudio de Antonio Cidoncha Martín sobre el impacto de la directiva Bol-
kestein en el derecho fundamental a la libertad de empresa. Las discrepan-
cias que el amable lector podrá apreciar entre las distintas aportaciones no
servirán sino para enriquecer un debate que no será fácil cerrar a corto plazo,
relacionado con una de las normas más importantes que ha aprobado la
Unión Europea en los últimos años, lo que demuestra que la Unión Europea
está más viva que nunca. 
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265 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior. De acuerdo con el art. 44 de la misma: “los Estados miem-
bros pondrán en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cum-
plimiento a lo establecido en la presente Directiva a más tardar antes del 28 de diciembre de 2009”.

ESTADO AUTONÓMICO Y TRANSPOSICIÓN

DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

Tomás de la Quadra-Salcedo Janini
Profesor Titular de Derecho Constitucional

Universidad Autónoma de Madrid

1. La estrategia gubernamental de transposición 
de la Directiva de servicios

Aunque en el estudio que antecede al presente, debido al profesor Matia
Portilla, se examina con cierto detalle el proceso de trasposición de la Direc-
tiva de servicios, resulta interesante analizar, nuevamente, cuál ha sido la
estrategia gubernamental para impulsar dicha obligación.

Como se recordará, las Cortes Generales, a partir de un proyecto de ley del
Gobierno, han finalmente adoptado la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (publicada en el BOE
de 24 de noviembre de 2009), popularmente conocida como Ley paraguas. 

En virtud de la Disposición final sexta de la nueva Ley, ésta entrará en vigor
en el plazo de treinta días a partir del día siguiente al de su publicación en el
BOE lo que podría dar a entender el cumplimiento por parte de España del
plazo dado para la transposición de la Directiva de servicios265 que finalizaba
el pasado 28 de diciembre de 2009. 
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266 El Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley sobre Libre Acceso y Ejer-
cicio de las Actividades de Servicios de 18 de marzo de 2009 señalaba como el proceso de transposi-
ción de la Directiva de Servicios “no se agotará con la aprobación de esta norma, sino que deberá
continuar con la adecuación del actual marco normativo de las actividades de servicios a lo estable-
cido en la Directiva y en el propio anteproyecto, en todos los ámbitos sectoriales y territoriales”.
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No obstante, la propia norma aprobada considera en su exposición de moti-
vos que para la mejora del marco regulador del sector servicios “no basta
con el establecimiento, mediante esta Ley, de las disposiciones y los princi-
pios generales que deben regir la regulación actual y futura de las activida-
des de servicios. Por el contrario, será necesario llevar a cabo un ejercicio de
evaluación de la normativa reguladora del acceso a las actividades de servi-
cios y su ejercicio conforme a los principios y criterios que esta Ley establece
y, en su caso, modificar o derogar esta normativa”266.

La necesidad de realizar importantes modificaciones normativas adicionales
para cumplir con la Directiva de servicios se desprende, igualmente, del arti-
culado de la propia Ley paraguas cuando en su Disposición final segunda
afirma que “mediante esta Ley se incorpora parcialmente al Derecho espa-
ñol la Directiva de servicios” y en su Disposición final tercera contiene las
habilitaciones para el desarrollo y aplicación de la propia Ley al establecer,
entre otras cosas, que “corresponde a las Administraciones Públicas compe-
tentes, en su respectivo ámbito territorial, aprobar las normas de desarrollo
y ejecución de esta Ley”.

La denominada Ley paraguas constituye por tanto, tal y como señalaba el
Consejo de Estado, una norma que se limita, en buena medida, a reproducir
los preceptos de la Directiva de servicios, incorporándolos al ordenamiento a
modo de grandes principios o mandatos de carácter general que habrán de
inspirar la normativa que, a fin de completar la transposición, dicten el
Estado y las Comunidades Autónomas, así como, en el nivel reglamentario,
las Entidades Locales. 



267 De acuerdo con la referida Disposición final quinta de la Ley paraguas:

“1. En el plazo de un mes a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno someterá a las Cor-
tes Generales un proyecto de ley en el que, en el marco de sus competencias, se proceda a la adap-
tación de las disposiciones vigentes con rango legal a lo dispuesto en esta Ley.

2. A fin de hacer posible el cumplimiento de la obligación contenida en el artículo 44 de la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los ser-
vicios en el mercado interior, las Comunidades y Ciudades Autónomas y las Entidades Locales comu-
nicarán a la Administración General del Estado, antes de 26 de diciembre de 2009, las disposiciones
legales y reglamentarias de su competencia que hubieran modificado para adaptar su contenido a lo
establecido en la Directiva y en la presente Ley”.

268 Tal y como señala Rivero Ortega la Ley horizontal reproduce en buena medida la Directiva
de Servicios, la Ley ómnibus es la que representa la verdadera adaptación, luego el juicio de cumpli-
miento o incumplimiento de la Comisión Europea dependerá en buena medida de sus previsiones en
RIVERO ORTEGA, Ricardo (2009a): 338.

269 El sector de la distribución está teniendo una transposición diferenciadas a través de la modifi-
cación de la Ley del Comercio minorista. El Consejo de Ministros aprobó el 12 de junio de 2009 una rela-
ción de las normas reglamentarias a reformar. Todo ello desarrollado en RIVERO ORTEGA, Ricardo (2009b).

270 Sobre las normas y procedimiento potencialmente afectados por la Directiva de servicios ver
MARCOS FERNÁNDEZ, Francisco (2009). Sobre la transposición de la Directiva por los entes locales ver
MERINO ESTRADA, Valentín y MARTÍN FERREIRA, Pilar (2009); MERINO ESTRADA, Valentín (2009) y RIVERO

ORTEGA, Ricardo (2009c).

Es precisamente para cumplir materialmente con la norma comunitaria, y en
aplicación anticipada de la Disposición final quinta de la Ley paraguas267,
para lo que el Gobierno presentó el pasado mes de junio, un proyecto de Ley,
popularmente conocido como Ley ómnibus268, que ha sido finalmente
adoptado como Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de
diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las activi-
dades de servicios y su ejercicio (publicada en el BOE de 24 de diciembre de
2009) y que supone la modificación por el Estado de decenas de normas
para adaptarlas a los principios recogidos en la Ley paraguas, principios que,
recordemos, no eran sino la reproducción de aquellos principios contenidos
en la Directiva de servicios269. 

Igualmente para cumplir materialmente con la norma comunitaria las Comu-
nidades Autónoma y los entes locales se encuentran en trámite de modificar
cientos de normas que regulan la prestación de servicios en nuestro país270.

Así, lo ha hecho ya, por ejemplo, el Gobierno de Castilla y León a través de
la aprobación del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de
Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y León (publicado en el
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271 Así lo habían hecho antes, de manera todavía parcial, otras Comunidades Autónomas entre
las que es posible destacar la temprana aprobación por Cataluña del Decreto 106/2008 de 6 de mayo,
de medidas para facilitar la actividad económica; Aragón del Decreto-Ley 1/2008, de 30 de octubre
de medidas administrativas urgentes para facilitar la actividad económica en Aragón y del Decreto
247/2008 de 23 de diciembre de adaptación de diversos procedimientos del Departamento de Indus-
tria, Comercio y Turismo; y Andalucía mediante la aprobación del Decreto Ley 1/2009, de 24 de
febrero por el que se adoptan medidas urgentes de carácter administrativo. Asimismo en las últimas
semanas también se han adoptado por las CCAA nuevas normas con la finalidad de adaptar los orde-
namientos autonómicos a la Directiva de servicios antes de que se cumpliera el plazo de transposición.
Así lo han hecho Andalucía (Decreto Ley 3/2009, de 22 de diciembre, por el que se modifican diver-
sas leyes para la transposición en Andalucía de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006,
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior. Publicado en el
BOJA nº 250 de 24 de diciembre de 2009), Castilla-La Mancha (Ley 7/2009, de 17 de diciembre, de
modificación de diversas leyes para su adaptación a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre,
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los Servicios en el Mercado Interior. Publicada en el
Diario Oficial de Castilla-La Mancha nº 249, de 23 de diciembre de 2009), Comunidad Valenciana (Ley
12/2009, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestión Administrativa y Financiera, y de Orga-
nización de la Generalitat (Ley de acompañamiento de los presupuestos generales para 2010. Publi-
cada en el BOCV nº 6175, de 30 de diciembre de 2009), Comunidad de Madrid (Ley 8/2009, de 21
de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y de apoyo a la Empresa Madrileña. Publicada en el Boletín
Oficial de la Comunidad de Madrid número 308, de 29 de diciembre de 2009) o Murcia (Ley 12/2009,
de 11 de diciembre, por la que se modifican diversas leyes para su adaptación a la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los ser-
vicios en el mercado interior. Publicada en el BORM nº 296, de 24 de diciembre de 2009).

272 MUÑOZ MACHADO, Santiago (2009) y MUÑOZ MACHADO, Santiago (2010). “La Directiva esta-
blece un marco jurídico general que, con alguna excepción, será aplicable con carácter horizontal a
todas las actividades económicas de servicios” en VILLAREJO GALENDE, Helena (2009).
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BOCyL de 26 de diciembre de 2009), al que se podría denominar Decreto-
ley ómnibus por el número de normas que modifica271.

En este sentido, hay que recordar que el alcance general y la gran penetra-
ción de la nueva norma comunitaria en los ordenamientos nacionales se
deben a su carácter de Directiva horizontal o general, en cuanto que afecta
a múltiples sectores implicados en el mercado, contrastando así con las habi-
tuales Directivas sectoriales o verticales que son las utilizadas habitualmente
por las instituciones comunitarias para promover el establecimiento y funcio-
namiento del mercado interior272.

La decisión del Gobierno de la Nación de transponer a nuestro ordenamiento
la Directiva de servicios mediante esta técnica singular de adoptar primero
una ley horizontal, la Ley paraguas, que recoja los principios generales a los
que luego han de adaptarse todas las normas sectoriales, estatales, autonó-



273 Ciertamente, el Gobierno no ha hecho sino seguir las recomendaciones de la Comisión Euro-
pea que en su Manual sobre la transposición de la Directiva de servicios afirma que “la transposición
de la Directiva de servicios exigirá que los Estados miembros adopten una combinación de medidas
legislativas y no legislativas, es decir, organizativas o prácticas. La Directiva es un instrumento horizon-
tal que abarca una amplia gama de servicios y que, probablemente, afectará a un número significa-
tivo de leyes y reglamentos nacionales. Por esta razón, en lo que concierne a la legislación de
transposición, los Estados miembros deberán considerar la aprobación de una gama de medidas legis-
lativas específicas y horizontales, que probablemente incluirá la modificación de algunas disposiciones
vigentes, así como la adopción de otras nuevas y de una ley marco horizontal de transposición... algu-
nos de los artículos de la Directiva podrán transponerse modificando la legislación en vigor; por ejem-
plo, los correspondientes a los regímenes de autorización podrán introducirse en algunos Estados
miembros modificando la legislación nacional sobre procedimientos administrativos. En otros casos,
especialmente en lo que atañe a los artículos en los que se establecen principios generales, como el 16
o el 20, deberá considerarse la adopción de una ley marco horizontal nueva”, pp. 8 y 9. Sobre el
método de transposición RIVERO ORTEGA, Ricardo (2009b) o SALVADOR ARMENDÁRIZ, María Amparo
(2009c).

274 PAREJO ALFONSO, Luciano (2009): 34-41. Parejo ha denominado la estrategia del Gobierno
para la ejecución normativa de la Directiva de Servicios como un proceso de ejecución de la ejecución,
en p. 39.

275 MUÑOZ MACHADO, Santiago (2009). Para Muñoz Machado Un análisis de esa pareja norma-
tiva, arroja el evidente resultado de que los únicos elementos normativos reales y eficaces que el
Estado aporta para transponer la Directiva, consisten en la modificación de las diversas normas secto-
riales ya existentes en nuestro ordenamiento, que quedan dentro del ámbito de su competencia, o
también algunas normas generales como las concernientes al régimen jurídico de las Administraciones
Públicas o los colegios profesionales”, p. 323. También en MUÑOZ MACHADO, Santiago (2010).

micas o locales, reguladoras de la prestación de servicios no ha estado exenta
de críticas doctrinales273.

Así, Parejo ha cuestionado la técnica seguida para la transposición de la
Directiva considerando que lo procedente hubiese sido la incorporación
directa de la Directiva mediante la reforma de las leyes sectoriales afectadas
sin utilizar la Ley paraguas274. 

Igualmente, ha cuestionado la técnica seguida Muñoz Machado al conside-
rar que la regulación general de la Ley paraguas es totalmente inadecuada
para reproducir el efecto de eliminación de barreras que la disposición euro-
pea exige275.
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276 El Dictamen del Consejo de Estado de 18 de marzo de 2009 destacaba que “ha de tenerse
en cuenta que la ley proyectada es una disposición con escasa virtualidad normativa y que no des-
pliega plenamente sus efectos, pues las disposiciones incompatibles con algunas de sus previsiones
mantendrán su vigencia hasta que sean adaptadas a ella o derogadas (disposición derogatoria única).
Muchos de los preceptos de esta norma contienen meras proposiciones descriptivas o desiderativas,
pero carecen de fuerza normativa inmediata. E igualmente incluye el anteproyecto artículos que tie-
nen un marcado carácter programático, cuyo incumplimiento no genera consecuencias previsibles, y
que por su ubicación o contenido no pueden considerarse principios, fines o valores que, con frecuen-
cia, conforman la “parte expositiva” de las normas, donde esa clase de previsiones más generales tie-
nen su natural encaje. En algunos casos, esos preceptos constituyen un mandato dirigido al titular de
la potestad normativa de que actúe con posterioridad. En tales supuestos, se ha optado por estable-
cer una fijación de objetivos, algo que es más propio de un instrumento normativo finalista como la
directiva que de una ley. Así, los artículos que enuncian o anticipan una sucesión de medidas que los
poderes públicos habrán de adoptar vienen a ser, por su carácter discursivo, vaciados de fuerza nor-
mativa, como una segunda exposición de motivos, lo que es impropio del articulado de una ley; o, si
tienen carácter preceptivo, pueden generar problemas en su aplicación inmediata, ya que es necesa-
rio adaptar al anteproyecto las normas que actualmente regulan estas cuestiones. En estos casos, el
momento normativo se desplaza a las disposiciones que se dicten con posterioridad a la aprobación
de esta norma, quedando con ello demorada su eficacia” apartado IV del Dictamen. 
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Alguna objeción realizó el Consejo de Estado a la técnica seguida para la
transposición de la Directiva276, si bien la dio finalmente por buena al consi-
derar que “permitirá contar con una ley horizontal en la que queden recogi-
dos los principios previstos en la norma comunitaria que deben guiar la
regulación de las actividades de servicios, no sólo en el momento de su
entrada en vigor, sino también en el futuro y, por tanto, en las propuestas
regulatorias que en lo sucesivo puedan impulsarse. Desde esta perspectiva,
el anteproyecto constituirá un insoslayable punto de referencia a la hora de
adaptar la normativa vigente en esta amplia materia a lo dispuesto en la
Directiva de Servicios”.

Analizaremos como se ha fundamentado la competencia del Estado para dic-
tar tanto la Ley paraguas como la Ley ómnibus, no sin antes recordar breve-
mente el contenido de la Directiva y la obligación establecida en nuestro
bloque de la constitucionalidad de que se respete la distribución de compe-
tencias a la hora de realizar la transposición del derecho de la Unión Europea.

Igualmente interesante será analizar el Dictamen del Consejo de Estado de
18 de marzo de 2009 sobre el Anteproyecto de Ley sobre Libre Acceso y
Ejercicio de las Actividades de Servicios en lo que se refiere a la propuesta
que realiza de recurrir al instrumento de la ley de armonización, previsto en
el artículo 150.3 de la Constitución, para mejorar la coordinación en el ejer-
cicio por el Estado y las Comunidades Autónomas de sus potestades norma-



277 Por ejemplo, en ejercicio de la competencia de desarrollo normativo y de ejecución, en el
marco de la legislación básica del Estado, atribuida en el artículo 71 del nuevo Estatuto en materia de
defensa de los consumidores y usuarios o de las competencias exclusivas en materia de comercio inte-
rior, sin perjuicio de la política general de precios, de la libre circulación de bienes en el territorio del
Estado y de la legislación sobre defensa de la competencia. Regulación y autorización de grandes
superficies comerciales, en el marco de la unidad de mercado. Calendarios y horarios comerciales, en
el marco de la normativa estatal. Ferias y mercados interiores. Establecimiento de bolsas de valores y
establecimiento y regulación de centros de contratación de mercancías, conforme a la legislación mer-
cantil. Todas ellas reconocidas en el artículo 70.1.20 del nuevo Estatuto.

tivas. Se nos plantea la constitucionalidad de una eventual ley de armonización
cuando el Estado tiene a su disposición sus propios títulos competenciales.

Finalmente, necesario será también referirnos brevemente a como se ha
afrontado la transposición de la Directiva de Servicios por Castilla y León en
ejercicio de las nuevas competencias atribuidas en el Estatuto de Autonomía
reformado en 2007277. 

2. El contenido de la Directiva de Servicios

La Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a los servicios en
el mercado interior se encuentra dividida en 8 capítulos.

El Capítulo I contiene las llamadas Disposiciones generales que se refieren,
entre otras cosas, al objeto, ámbito de aplicación o las definiciones emplea-
das en la directiva.

El Capítulo II se refiere a la simplificación de los procedimientos administra-
tivos relacionados con el establecimiento y la prestación de servicios
mediante, por ejemplo, la instauración de una ventanilla única.

Los Capítulos III y IV contienen la materia fundamental de la norma euro-
pea. El Capítulo III regula lo que denomina la libertad de establecimiento de
los prestadores de servicios y el Capítulo IV lo que denomina la libertad de
circulación de los servicios.

En el primer caso se trataría de la regulación de aquellas condiciones de estable-
cimiento de las empresas de servicios; en el segundo de aquellas condiciones de
prestación de los servicios sin que se dé propiamente tal establecimiento. El
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elemento clave de diferenciación entre una prestación de servicios mediante un
establecimiento y la prestación de servicios sin establecimiento es si el agente está
o no establecido en el Estado miembro en que presta el servicio de que se trate.
El concepto de establecimiento implica el ejercicio efectivo de una actividad eco-
nómica a través de un establecimiento fijo durante un periodo indefinido.

Dentro del Capítulo III sobre libertad de establecimiento de los prestadores
de servicio, se diferencia entre los supuestos en los que el acceso a una acti-
vidad de servicios y su ejercicio mediante un establecimiento permanente
está supeditado en los Estados miembros a una autorización (sección 1) y los
supuestos en los que el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio
mediante un establecimiento está supeditado en los Estados miembros al
cumplimiento de determinados requisitos (sección 2).

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

En lo que se refiere a los supuestos en los que el acceso a una actividad de
servicios y su ejercicio mediante un establecimiento está supeditado a una
autorización (Capítulo III, sección I) la Directiva de servicios establece en su
artículo 9.1 que los Estados miembros sólo podrán supeditar el acceso a una
actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorización cuando se
reúnan tres condiciones:

a. el régimen de autorización no sea discriminatorio para el prestador de
que se trata;

b. la necesidad de un régimen de autorización esté justificada por una
razón imperiosa de interés general;

c. el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una medida
menos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se pro-
duciría demasiado tarde para ser realmente eficaz.

El artículo 10 de la Directiva regula las condiciones para la concesión de la auto-
rización. De acuerdo con el apartado 1 “los regímenes de autorización deberán
basarse en criterios que delimiten el ejercicio de la facultad de apreciación de las
autoridades competentes con el fin de que dicha facultad no se ejerza de forma
arbitraria”. La Directiva establece en el apartado 2 que “los criterios contempla-
dos en el apartado 1 deberán reunir las características siguientes:



278 Tales requisitos enumerados en el artículo 14 son:
1) requisitos discriminatorios basados directa o indirectamente en la nacionalidad o, en lo que se refiere

a las sociedades, el domicilio social, y, especialmente:
a) requisito de nacionalidad para el prestador, su personal, las personas que posean capital social

o los miembros de los órganos de gestión y supervisión,
b) requisito de residir en el territorio nacional para el prestador, su personal, las personas que

posean capital social o los miembros de los órganos de gestión y supervisión;
2) prohibición de estar establecido en varios Estados miembros o de estar inscrito en los registros o

colegios o asociaciones profesionales de varios Estados miembros;
3) limitaciones de la libertad del prestador para elegir entre un establecimiento principal o secundario y,

especialmente, la obligación de que el prestador tenga su establecimiento principal en el territorio
nacional, o limitaciones de la libertad de elección entre establecimiento en forma de agencia, de sucur-
sal o de filial;

4) condiciones de reciprocidad con el Estado miembro en el que el prestador tenga ya su estableci-
miento, con excepción de las previstas en los instrumentos comunitarios en materia de energía;

5) aplicación, caso por caso, de una prueba económica consistente en supeditar la concesión de la
autorización a que se demuestre la existencia de una necesidad económica o de una demanda en
el mercado, a que se evalúen los efectos económicos, posibles o reales, de la actividad o a que se
haga una apreciación de si la actividad se ajusta a los objetivos de programación económica fijados
por la autoridad competente; esta prohibición no afectará a los requisitos de planificación que no
sean de naturaleza económica, sino que defiendan razones imperiosas de interés general;

6) intervención directa o indirecta de competidores, incluso dentro de órganos consultivos, en la con-
cesión de autorizaciones o en la adopción de otras decisiones de las autoridades competentes, con
excepción de los colegios profesionales y de las asociaciones y organismos que actúen como auto-
ridad competente; esta prohibición no afectará a la consulta de organismos como las cámaras de
comercio o los interlocutores sociales sobre asuntos distintos a las solicitudes de autorización indi-
viduales, ni a una consulta del público en general;

7) obligación de constituir un aval financiero, de participar en él o de suscribir un seguro con un pres-
tador u organismo establecido en el territorio nacional. Ello no afectará a la posibilidad de los Esta-
dos miembros de exigir garantías de un seguro o financieras como tales, ni a los requisitos relativos
a la participación en fondos colectivos de compensación, por ejemplo, para miembros de colegios
u organizaciones profesionales;

8) obligación de haber estado inscrito con carácter previo durante un periodo determinado en los
registros existentes en el territorio nacional o de haber ejercido previamente la actividad durante un
periodo determinado en dicho territorio.

a. no ser discriminatorios;
b. estar justificados por una razón imperiosa de interés general;
c. ser proporcionados a dicho objetivo de interés general;
d. ser claros e inequívocos;
e. ser objetivos;
f. ser hechos públicos con antelación;
g. ser transparentes y accesibles”.

En lo que se refiere a los supuestos en los que acceso a una actividad o su
ejercicio mediante un establecimiento se supedita al cumplimiento de deter-
minados requisitos (Capítulo III, sección 2) la Directiva de servicios establece
en su artículo 14 la prohibición de que los Estados miembros supediten el
acceso a una actividad de servicios o su ejercicio en sus respectivos territo-
rios al cumplimiento de una serie de requisitos que enumera278:
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279 Los requisitos que deben ser examinados por los Estados miembros son los siguientes:

a) límites cuantitativos o territoriales y, concretamente, límites fijados en función de la población o de
una distancia geográfica mínima entre prestadores;

b )requisitos que obliguen al prestador a constituirse adoptando una forma jurídica particular;

c) requisitos relativos a la posesión de capital de una sociedad;

d) requisitos distintos de los relativos a las materias contempladas en la Directiva 2005/36/CE o de los
previstos en otros instrumentos comunitarios y que sirven para reservar el acceso a la correspon-
diente actividad de servicios a una serie de prestadores concretos debido a la índole específica de la
actividad;

e) prohibición de disponer de varios establecimientos en un mismo territorio nacional;

f) requisitos que obliguen a tener un número mínimo de empleados;

g) tarifas obligatorias mínimas y/o máximas que el prestador debe respetar;

h) obligación de que el prestador realice, junto con su servicio, otros servicios específicos.

Y en el apartado 2 del artículo 15 la Directiva establece que los Estados
miembros examinarán si sus respectivos ordenamientos jurídicos supeditan el
acceso a una actividad de servicios o su ejercicio mediante un estableci-
miento al cumplimiento de determinados requisitos no discriminatorios que
enumera279. Requisitos, estos últimos, que de acuerdo con el apartado 3 del
artículo 15 deben necesariamente cumplir las condiciones siguientes:

a. no discriminación: que los requisitos no sean discriminatorios, ni
directa ni indirectamente, en función de la nacionalidad o, por lo que
se refiere a las sociedades, del domicilio social;

b. necesidad: que los requisitos estén justificados por una razón impe-
riosa de interés general;

c. proporcionalidad: que los requisitos sean adecuados para garantizar la
realización del objetivo que se persigue y no vayan más allá de lo
necesario para conseguir dicho objetivo y que no se puedan sustituir
por otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo
resultado.

En lo que se refiere a los supuestos en los que el acceso a una actividad o su
ejercicio sin un establecimiento permanente se supedita al cumplimiento de
determinados requisitos (Capítulo IV, sección I), la Directiva de servicios esta-
blece en el apartado 1 del artículo 16 que “los Estados miembros no supedi-
tarán el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio en sus respectivos
territorios a requisitos que no respeten los principios siguientes:
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280 Tales requisitos prohibidos son:

a) obligación de que el prestador esté establecido en el territorio nacional;

b) obligación de que el prestador obtenga una autorización concedida por las autoridades competen-
tes nacionales, incluida la inscripción en un registro o en un colegio o asociación profesional que
exista en el territorio nacional, salvo en los casos previstos en la presente Directiva o en otros ins-
trumentos de Derecho comunitario;

c) prohibición de que el prestador se procure en el territorio nacional cierta forma o tipo de infraes-
tructura, incluida una oficina o un gabinete, necesaria para llevar a cabo las correspondientes pres-
taciones;

d) aplicación de un régimen contractual particular entre el prestador y el destinatario que impida o
limite la prestación de servicios con carácter independiente;

e) obligación de que el prestador posea un documento de identidad específico para el ejercicio de una
actividad de servicios, expedido por las autoridades competentes;

f) requisitos sobre el uso de equipos y material que forman parte integrante de la prestación de servi-
cios, con excepción de los necesarios para la salud y la seguridad en el trabajo;

g) las restricciones de la libre circulación de servicios contempladas en el artículo 19.

a. no discriminación: el requisito no podrá ser directa o indirectamente dis-
criminatorio por razón de la nacionalidad o, en el caso de las personas
jurídicas, por razón del Estado miembro en que estén establecidas;

b. necesidad: el requisito deberá estar justificado por razones de orden
público, de seguridad pública, de salud pública o de protección del
medio ambiente;

c. proporcionalidad: el requisito deberá ser el adecuado para conseguir el
objetivo que se persigue y no ir más allá de lo necesario para conseguirlo”.

Asimismo la Directiva establece en el apartado 2 del artículo 16 que los Esta-
dos miembros no podrán restringir la libre prestación de servicios por parte
de un prestador establecido en otro Estado miembro, mediante la imposición
de una serie de requisitos que enumera280.

El Capítulo V regula la calidad de los servicios, el Capítulo VI la cooperación admi-
nistrativa y el Capítulo VII regula el denominado programa de convergencia.

El Capítulo VIII contiene las Disposiciones finales con la entrada en vigor, la
incorporación al Derecho interno, etc.

Esencialmente la Directiva de servicios supone, además de la prohibición a los
Estados miembros de establecer determinados requisitos para poder acceder
o ejercer una determinada actividad de servicio, el sometimiento de aquellas
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condiciones que establezcan los Estados miembros para la prestación de ser-
vicios, bien a través de un establecimiento bien sin establecimiento, al respeto
del principio de proporcionalidad.

La Directiva establece un plazo para su transposición de tres años.

3. La obligación de respetar la distribución de competencias
establecida en el ordenamiento nacional a la hora de
transponer el Derecho de la Unión Europea

El Tribunal Constitucional ha señalado reiteradamente en su jurisprudencia
que la incorporación de España al proceso de integración europeo y la con-
siguiente adopción de normas por las instituciones comunitarias no han pro-
ducido una alteración de la distribución de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autónomas establecida por nuestro bloque de la constitucio-
nalidad (por ejemplo, en las sentencias 252/1988, 76/1991,115/1991 y
21/1999). Lo que se traduce en que la ejecución, normativa o administra-
tiva, de las normas comunitarias en el ordenamiento jurídico español corres-
ponde a aquel nivel territorial que, funcional y materialmente, ostente la
competencia específica (SSTC 28, 76, 100, 115, 208 y 236/1991; 79, 117,
172/1992; 80 y 141/1993; 14, 29, 165, 191, 213, 313, y 330/1994; 102 y
112/1995; 67 y 147/1996 21 y 208/1999; 96/2002...).

La constante doctrina referida se ha recogido en el artículo 62.3 del nuevo
Estatuto de Autonomía de Castilla y León de 2007 cuando afirma que “la
Comunidad aplica y desarrolla el Derecho de la Unión Europea en el ámbito
de sus competencias. La existencia de una regulación europea no modifica la
distribución interna de competencias establecida por la Constitución y el pre-
sente Estatuto”.

La propia Directiva de Servicios afirma, en su considerando 60, que “la pre-
sente Directiva, y en particular las disposiciones referentes a los regímenes de
autorización y al ámbito territorial de una autorización, no deben interferir
en el reparto de competencias regionales o locales en los Estados miembros”.

Cualquier análisis acerca de las competencias del Estado y de las Comunida-
des Autónomas para transponer la Directiva de servicios ha de partir, por
tanto, de tal premisa.



281 La “Ley Paraguas” será de aplicación a prácticamente todas las actividades de servicios. Sólo se
excluirán los servicios financieros, comunicaciones electrónicas, transporte y servicios portuarios, empre-
sas de trabajo temporal, servicios sanitarios y audiovisuales, determinadas actividades de juego, las activi-
dades vinculadas al ejercicio de la autoridad pública, los servicios sociales prestados en virtud de acuerdo
con la Administración o los servicios de seguridad privados. Sobre algunas de las enmiendas planteadas
durante el procedimiento de tramitación de la Ley ver RIVERO ORTEGA, Ricardo (2009b): 73 y ss.

282 La jurisprudencia constitucional ha realizado un generosa interpretación del alcance de tal
reserva competencial lo que ha permitido al Estado utilizarla con profusión. El Estado ha adoptado, así,
con fundamento en la competencia sobre “las bases y coordinación de la planificación general de la
actividad económica” (149.1.13 CE) disposiciones de detalle que, en principio, parecerían quedar
fuera de una competencia aparentemente restringida. Así, la más relevante extensión del alcance de
la competencia reservada al Estado por el artículo 149.1.13 CE se ha producido como consecuencia
de haber interpretado el Tribunal Constitucional que bajo tal competencia se ampara la competencia
del Estado para realizar lo que se ha denominado una “ordenación general de la economía”.

4. La Ley paraguas

La recientemente aprobada Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (en adelante Ley para-
guas) establece en su disposición final primera los títulos competenciales en
los que se ha basado el Estado para aprobar tal norma cuando afirma que
“esta ley, que tiene carácter básico, se dicta al amparo de lo establecido en
el artículo 149.1.1ª, 13ª y 18ª de la Constitución Española”281.

Se hace necesario analizar, en primer lugar, sí la norma adoptada puede
encontrarse fundamentada en el artículo 149.1.1 CE que reserva al Estado la
competencia exclusiva sobre “la regulación de las condiciones básicas que
garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”.

Igualmente necesario será examinar, en segundo lugar, la interpretación
jurisprudencial de la competencia reservada al Estado en el artículo 149.1.13
CE sobre las “bases y coordinación de la planificación general de la actividad
económica”, para ello se examinará la amplia interpretación que ha realizado
la jurisprudencia constitucional del alcance de la denominada competencia
estatal sobre “ordenación general de la economía”282.

Asimismo analizaremos, en tercer lugar, la interpretación jurisprudencia que
se ha dado al tercer título competencial al que se alude en la Ley paraguas,
la competencia estatal sobre “las bases del régimen jurídico de las Adminis-
traciones públicas” y sobre “el procedimiento administrativo común, sin
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283 Algunos preceptos que pueda dictar el Estado, por ejemplo, los preceptos relativos a la ven-
tanilla única son ejercicio de la competencia del Estado sobre procedimiento administrativo común
(artículo 149.1.18ª) siendo de aplicación general a todas las Administraciones Públicas. Ello no impide
a las CCAA que, en los casos en que la competencia legislativa sobre una materia haya sido atribuida
a una Comunidad Autónoma, corresponda a esta la aprobación de las normas de procedimiento admi-
nistrativo destinadas a ejecutarla, normas que deberán respetar en todo caso las reglas del procedi-
miento establecidas en la legislación del Estado.

perjuicio de las especialidades derivadas de la organización propia de las
Comunidades Autónomas” (art. 149.1. 18 CE)283.

En cuarto lugar, analizaremos el carácter básico de la norma estatal.

Y finalmente, y en quinto lugar, nos referiremos a los pretendidos efectos
derogatorios de la Ley paraguas.

4.1 EL ARTÍCULO 149.1.1 CE COMO FUNDAMENTO COMPETENCIAL DE
LA LEY PARAGUAS

El artículo 149.1.1 de la Constitución reserva al Estado la competencia exclu-
siva sobre “la regulación de las condiciones básicas que garantizan la igual-
dad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales”.

La Ley paraguas regularía las condiciones básicas que garantizarían la igual-
dad de todos los españoles en el ejercicio del derecho a la libertad de
empresa reconocido en el artículo 38 de la Constitución, pues el propósito
fundamental de la Ley paraguas, que no hace sino reproducir los principios
recogidos en la Directiva de servicios, no es otro que el sometimiento de
aquellas condiciones que puedan establecer los poderes públicos para la
prestación de servicios al respeto del principio de proporcionalidad.

Coincidimos con Pemán en que a través de esta cláusula, a través del artículo
149.1.1 CE, el constituyente vino a salvar los problemas derivados de un
posible “olvido” del artículo 149.1 a la hora de atribuir competencias al
Estado para preservar la unidad y aunque la 149.1.1 CE abre la enumeración
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284 PEMÁN GAVÍN, Juan (1992): 230, y PEMÁN GAVÍN, Juan (2009). En este sentido la interpreta-
ción más plausible del artículo 149.1.1 es aquella que permite al Estado regular aquellas materias que
han quedado fuera del listado de competencias estatales materiales establecido en el resto de aparta-
dos del 149.1, y que a pesar de haber sido asumidas por los Estatutos, podrían ser objeto de una nor-
mación estatal garantizadora de la igualdad en virtud del apartado 1 del artículo 149.1 CE. A esta
plausible interpretación se refiere López Guerra para, sin embargo, criticarla. LÓPEZ GUERRA, Luís
(1990): 85 y ss. 

285 Para este autor “decisiones que en principio son competencia de las Comunidades Autóno-
mas (condiciones para los minusválidos, servicios para la tercera edad, guarderías infantiles, o trata-
mientos para la drogadicción) y que el Estado no podría, sin forzar los demás títulos competenciales
regular, podrían ser regulados en ejercicio del artículo 149.1.1 que sería un precepto que permitiría
hacer prevalecer al principio social consagrado en el artículo 1.1 CE sobre el principio de autonomía.
AJA, Eliseo (1992): 39 y ss. La interpretación del 149.1.1 CE como mecanismo para asegurar el ejerci-
cio de los derechos sociales en condiciones de igualdad en SOLOZÁBAL ECHAVARRÍA, Juan José (1999), “El
Estado social como Estado autonómico”. Teoría y Realidad Constitucional nº 3, 1 semestre. UNED.

de competencias exclusivas del Estado del artículo 149.1, puede considerarse
una regla de cierre del sistema de distribución de competencias284.

El Tribunal Constitucional en su STC 290/2000 afirmaba que “el constitu-
yente ha querido introducir mediante la cláusula del art. 149.1.1 CE la garan-
tía de los derechos fundamentales en el pórtico del reparto competencial y,
a este fin, que ha apoderado al Estado para asegurar su respeto en todo el
territorio nacional mediante el establecimiento de aquellas “condiciones
básicas” que hagan posible que el disfrute de tales derechos sea igual para
todos los españoles” (FJ 14).

De la literalidad del precepto constitucional se desprende que el Estado tiene
atribuida la competencia para promover un objetivo: “la igualdad de todos
los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes contenidos en la norma fundamental”, a través de un instrumento:
“la regulación de las condiciones básicas que garanticen aquella igualdad”. 

Un primera cuestión que se plantea es la relativa a la determinación de cuá-
les son los derechos a los que se refiere el artículo 149.1.1. En torno a ella
surgió en su momento una importante disputa doctrinal.

Para Aja el principal sentido del artículo 149.1.1 CE sería otorgar al Estado
un título competencial para la realización del principio social (art. 1.1 CE) y
de la cláusula de transformación social (art. 9.2 CE)285. La condición para
que el Estado pudiese hacer uso del título de intervención establecido en el
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286 Desempeña por tanto una función de cláusula de cierre. AJA, Eliseo (1992): 39 y ss

287 LÓPEZ GUERRA, Luis (1990): 83-84.

288 ARAGÓN REYES, Manuel (1995): 131-132. 

artículo 149.1.1 CE sería que careciese de otro título que le permitiese con-
seguir el mismo objetivo de garantizar la igualdad de los derechos y
deberes286.

Si se considera que el art. 149.1.1. CE es un precepto atributivo de compe-
tencias que permite al Estado regular las condiciones básicas que garanticen
la igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales, nada impediría
que entre esos derechos se puedan incluir los derechos constitucionales
expressis verbis a los que aluden algunos preceptos del Capítulos Tercero
(derecho a la protección de la salud, art. 43; derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado, art. 45; derecho a disfrutar de una vivienda, art. 47). Así
lo señala López Guerra que recuerda que “la garantía que se persigue versa
sobre la igualdad en el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes
constitucionales; y la extensión de esa garantía no se reduce a una catego-
ría reducida de derechos, como podría ser la afectada por la exigencia de ley
orgánica, la protegida por el recurso de amparo, o la reservada explícita-
mente a la ley por el artículo 53.1. La dicción genérica del precepto (“dere-
chos y deberes constitucionales”) la extiende a los derechos y deberes
presentes en todo el texto constitucional, lo que incluye, por ejemplo, el
derecho al uso del castellano (art. 3), el derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada (art. 47) o el derecho de los ciudadanos a ser indemniza-
dos por lesiones sufridas a consecuencia del funcionamiento de servicios
públicos (art. 106.2)”287.

En el mismo sentido considera Aragón que el artículo 149.1.1 CE es una
regla atributiva de competencias a favor del Estado que abarca la totalidad
de las obligaciones y derechos contenidos en la Constitución. En este sentido
considera que “todos los derechos aludidos en el Capítulo 3 del Título I
(donde bajo la rúbrica general de “principios rectores de la política social y
económica” se encuentra el núcleo principal del cometido del Estados social)
están incluidos en el ámbito de la regla atributiva de competencias formu-
lada en el artículo 149.1.1 CE”288.
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289 Sin embargo, frente a tal interpretación se ha argumentado que si el Estado dispusiera de la
posibilidad de establecer regulaciones uniformes relativas a las condiciones de ejercicio de los derechos
contenidos en la sección primera y segunda del capítulo II así como los del capítulo III, dispondría de
una competencia prácticamente universal en acto, independientemente del reparto competencial.

290 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2006c): 3 y ss.

291 Para Lasagabaster la jurisprudencia del Tribunal Constitucional “hace referencia al artículo
149.1.1 CE refiriéndolo a los derechos que la Constitución reconoce entre los que forzadamente pue-
den incluirse los derechos vinculados al capítulo III del Título I de la Constitución”. LASAGABASTER

HERRARTE, Iñaki (2007): 138 y ss. 

Y así parece interpretarse por el Tribunal Constitucional, que en la Sentencia
15/1989, de 30 de enero, en la que se discutía la competencia del Estado
para dictar la Ley 26/1984 General para la defensa de Consumidores y
Usuarios afirmó que “de los artículos 51 y 149.1.1 de la Constitución deriva
una competencia del Estado para regular las condiciones básicas que garan-
ticen la igualdad de todos los españoles en cuanto a la defensa como consu-
midores y usuarios”. Ello supone el reconocimiento de que los derechos a los
que se refiere el artículo 149.1.1 CE incluye los derechos económicos y socia-
les contenidos en el Capítulo III del Título I289. Algunos de estos derechos
pueden, precisamente, encontrarse involucrados en la transposición de la
Directiva de servicios como podría ser el caso, precisamente, de los derechos
de consumidores y usuarios contemplados en el artículo 51 CE.

Frente a esta interpretación amplia de aquellos derechos cuyo ejercicio igual
es susceptible de ser promovido mediante la competencia atribuida al Estado
en el artículo 149.1.1 CE, encontramos aquella otra doctrina que mantiene
una interpretación restrictiva, pues considera que los principios contenidos
en el Capítulo III del Título I, a pesar de referirse nominalmente a derechos,
no reconocen por sí mismos derechos subjetivos de ningún tipo290.

En este sentido para Lasagabaster el artículo 149.1.1 CE difícilmente puede
encontrar aplicación en relación con las políticas sociales porque estas no
están recogidas con el rango de derechos subjetivos en la Constitución291. 
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292 Tampoco parece haber dudas legislativas, pues el Estado ha fundamentado en el artículo
149.1.1 su competencia para dictar la ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la Autono-
mía Personal y Atención a las personas en situación de dependencia. La Exposición de Motivos de la
ley señala que “la competencia exclusiva del Estado para la regulación de las condiciones básicas que
garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales, (artículo 149.1.1 CE), justifica la regulación, por parte de esta ley, de las
condiciones básicas de promoción de la autonomía personal y de la atención a las personas en situa-
ción de dependencia mediante la creación de un Sistema para la Autonomía y Atención a la Depen-
dencia con la colaboración y participación de todas las Administraciones Públicas, y con pleno respeto
a las competencias que las mismas hayan asumido en materia de asistencia social en desarrollo del
artículo 148.1.20 de la Constitución.” 

293 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2008).

294 Sobre tal concreción ver QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2007); QUADRA-SALCEDO y FERNÁN-
DEZ DEL CASTILLO, Tomás (2009a); SALVADOR ARMENDARIZ, María Amparo (2009a); SALVADOR ARMENDA-
RIZ, María Amparo (2009b) y SALVADOR ARMENDARIZ, María Amparo (2009c). Sobre la libertad de
empresa en nuestro ordenamiento constitucional el ya clásico de CIDONCHA MARTÍN, Antonio (2006).
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A pesar de las dudas doctrinales, que no jurisprudenciales292, que pudieran
surgir en relación a si los derechos contenidos en el Capítulo III del Título I se
encuentran incluidos entre aquellos cuya igualdad puede ser promovida por
el Estado en ejercicio de la competencia establecida en el artículo 149.1.1 CE,
lo que no plantea duda alguna es que los derechos contenidos en el Capí-
tulo II del Título I sí se encuentran incluidos.

En efecto, entre los derechos cuyo ejercicio igual puede ser promovido por
el Estado encontramos la libertad de empresa (art. 38 CE) o el derecho de
propiedad (art. 33 CE). Precisamente el artículo 149.1.1 CE estaría atribu-
yendo al Estado un instrumento esencial para promover el mercado nacional
único al permitir que mediante el ejercicio de la competencia atribuida al
Estado en tal precepto éste pueda establecer condiciones iguales de ejercicio
de la actividad económica en todo el territorio nacional293.

La Ley paraguas no haría otra cosa que concretar, con carácter general, el
contenido del artículo 38 de la Constitución294.

Una segunda cuestión que se plantea es la relativa a si el artículo 149.1.1
constituye un precepto atributivo de competencias. La jurisprudencia consti-
tucional anterior a la STC 61/1997 –donde el Tribunal Constitucional afirmó
con rotundidad el carácter de título competencial autónomo del artículo
149.1.1 CE– pareció, en alguna ocasión, negar el carácter de título compe-
tencial autónomo al precepto. Así en la STC 152/1988 el Tribunal Constitu-



295 El Abogado del Estado apoya sus pretensiones en lo que disponen los arts. 47 y 149.1.1 de
la Constitución, es decir, en la competencia del Estado para regular las condiciones básicas que garan-
ticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio del derecho constitucional a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada.

296 Precisamente Rubio Llorente en su voto particular en la STC 152/1988 propone la utiliza-
ción del 149.1.1 frente al 149.1.13. Para Rubio el sentido primordial del plan de protección de vivien-
das es procurar dar realidad al derecho a una vivienda digna y adecuada que el art. 47 de la
Constitución reconoce a todos los españoles y no el de incidir sobre un sector de la actividad econó-
mica. Visto desde esta perspectiva, el mencionado plan puede ser entendido como una actuación pro-
ducida, no al amparo del párrafo 13, sino más bien del párrafo primero del apartado 1° del art. 149,
como un esfuerzo por asegurar un mínimo igual en el ejercicio (en rigor en el disfrute), de un derecho
constitucional.

297 LÓPEZ GUERRA, Luís (1990): 88 y ss.

cional, ante la justificación por la representación del Estado de la adopción
de una serie de medidas sobre vivienda en ejercicio del artículo 149.1.1
CE295, afirmará que la “función de garantía básica en lo que atañe al dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna, es la que puede y debe desempeñar
el Estado al instrumentar sus competencias sobre las bases y coordinación de
la planificación económica del subsector vivienda y de ordenación del cré-
dito” (competencias contenidas en los números 149.1.13 y 149.1.11 de la
Constitución) y añadió que “la persecución del interés general –en este caso,
el relativo a la garantía de una vivienda adecuada para todos los españoles–
se ha de materializar “a través de”, no “a pesar de” los sistemas de reparto
de competencias articulados en la CE”. Afirmación que parece poner en
cuestión que el artículo 149.1.1 CE constituya un título competencial autó-
nomo del Estado296.

Señala López Guerra que si bien es cierto que de la jurisprudencia constitu-
cional de los años 80 se desprende que el artículo 149.1.1 CE resultaba un
factor de interpretación del alcance de las demás competencias reservadas al
Estado, al mismo tiempo, la jurisprudencia constitucional nunca excluyó
explícitamente la posibilidad de su aplicación autónoma en el supuesto apa-
rentemente excepcional de que no existiesen otras competencias a las que el
Estado se pudiese acoger para regular297. Esta interpretación de lo realizado
por la jurisprudencia constitucional, más coherente con la dicción constitu-
cional, supondría que el artículo 149.1.1 CE constituiría un título competen-
cial autónomo del Estado de cierre, que al mismo tiempo cumpliría una
función de interpretación del alcance de los demás títulos. 
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298 El artículo 149.1.1 atribuiría competencias normativas al Estado. Tal como afirma el Tribunal
Constitucional sería un título competencial “constreñido al ámbito normativo”. STC 61/1997, de 20
de marzo, FJ 7 b).

299 OTTO Y PARDO, Ignacio (1986): 174 y ss. Señala Baño que tratar de configurar como una
competencia algo cuyo ámbito material es ilimitado es reprochable y constitucionalmente peligroso.
La determinación del espacio competencial autonómico no puede quedar a la voluntad del legislador
estatal, cosa que ocurriría si se interpreta el artículo 149.1.1 CE como una competencia específica del
Estado. La necesaria pluralidad y diversidad en el Estado autonómico quedaría reducida a la nada si el
artículo 149.1.1 CE se interpreta pura y simplemente como un titulo competencial estatal, BAÑO LEÓN,
José María (1988): 266-269; CASCAJO CASTRO, José Luís (1990) Igualmente para Beltrán Aguirre el uso
del artículo 149.1.1 CE como título competencial privaría de sentido a las normas de distribución de
competencias contenidas en el artículo 148.1

300 AJA, Eliseo (1992): 28.
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La STC 61/1997 vino a clarificar los términos del debate al considerar que el
artículo 149.1.1 CE constituye también un título competencial autónomo del
Estado298; diferenciándolo de otros preceptos constitucionales, tales como
los artículos 138.2, 139.1, o incluso el 139.2, que constituirían presupuestos
o límites al ejercicio de competencias, pero no títulos competenciales.

La clara afirmación jurisprudencial del carácter de título competencial autó-
nomo, positivo o habilitante del Estado del artículo 149.1.1 CE zanjó el
debate de la naturaleza jurídica del precepto y supuso el rechazo de aquellas
posiciones que habían venido defendiendo, hasta entonces, que tal artículo
carecería del carácter de título competencial.

Así, por ejemplo, para De Otto, Baño León o Cascajo, el artículo 149.1.1 CE
carecería de un ámbito propio y autónomo de aplicación y sería un precepto
qué sirve, más bien, para interpretar aquellas competencias específicamente
previstas en otras disposiciones constitucionales sin añadir nuevas materias a
las ya reservadas al Estado299. 

Frente a tales concepciones, negadores de su carácter de título competencial
autónomo, señalaría cabalmente el profesor Aja que la ubicación sistemática
del artículo 149.1.1 CE en el frontispicio de las competencias del Estado
impide reducirlo a criterio de interpretación de otras competencias o incluso
a un mero límite negativo a las Comunidades Autónomas300. 



301 Recuerda AJA como para muchos autores el artículo 149.1.1 se constituiría en un criterio de
interpretación del resto de competencias del Estado, un límite negativo de las competencias autonó-
micas, o, en último extremo en un título complementario de otras competencias que evita aplicarlo
como título autónomo. AJA, Eliseo (1992): 27 y ss.

Ahora bien, sí en la STC 61/1997 parece desecharse definitivamente aque-
lla concepción que niega el carácter atributivo de competencias al precepto
y se afirma el carácter de título competencial autónomo del artículo 149.1.1
CE, al tiempo, en esa misma sentencia, se procurará limitar el alcance del
mismo negando su condición de título competencial horizontal y realizando
una interpretación restrictiva del alcance de la competencia reservada al
Estado en aquel precepto.

Así, el artículo 149.1.1 CE se aceptaría por el Tribunal Constitucional como
titulo autónomo de atribución de competencias al Estado, pero de alcance
más restringido del que se desprendería de su literalidad.

La interpretación restrictiva realizada por la jurisprudencia constitucional del
alcance de lo atribuido al Estado en el artículo 149.1.1 CE ha supuesto, en la
práctica, transmutar una competencia estatal para la consecución de un obje-
tivo: “la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes contenidos en la norma fundamental”, en una
competencia estatal para la regulación de una materia: el régimen jurídico
básico de los derechos y deberes. Ha supuesto transmutar una competencia
horizontal definida en función de la consecución de un amplio objetivo en una
competencia material sobre determinados aspectos básicos de la materia.

El argumento que se ha utilizado por el Tribunal Constitucional para interpre-
tar restrictivamente el alcance de la competencia atribuida al Estado en el
artículo 149.1.1 CE, es el mismo argumento que utilizaban aquellos autores
que propugnaban que el artículo 149.1.1 CE debía carecer de la condición
de título atributivo de una competencia autónoma al Estado: la necesidad de
evitar el vaciamiento o la invasión de las competencias autonómicas.

Si en 1991 una extendida opinión doctrinal mantenía que la generalidad de
los términos del artículo 149.1.1 CE implicaba un peligro tan grande para las
competencias de las Comunidades Autónomas que se imponía negar su
carácter de competencia estatal301, la jurisprudencia posterior, sin acoger
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302 STC 156/1995, de 26 de octubre, FJ 5.

303 STC 61/1997, 7 b). Nada impide que entre esos derechos se pueda incluir los derechos cons-
titucionales a los que aluden algunos preceptos del Capítulos Tercero (derecho a la protección de la
salud, art. 43; derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado, art. 45; derecho a disfrutar de una
vivienda, art. 47).
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completamente la consecuencia, –la negación de su carácter de competen-
cia estatal– ha coincidido, sin embargo, con el diagnóstico –el peligro que
implica para las competencias autonómicas–; y ante tal peligro ha derivado
una consecuencia que lo mitigue: una interpretación restrictiva del alcance
de lo atribuido. 

Interpretación restrictiva del alcance de lo atribuido al Estado que se ha tra-
tado de justificar en que lo contrario sería incompatible con la opción por un
Estado territorialmente descentralizado contenida en nuestra Constitución.

La restrictiva interpretación del alcance de la competencia atribuida al Estado
en el artículo 149.1.1 CE que se realiza en la STC 61/1997 se encontraba, en
buena medida, ya anticipada en la STC 156/1995, de 26 de octubre, donde
el Tribunal Constitucional, tras afirmar que en virtud del artículo 149.1.1 CE
el Estado podía regular el contenido básico o primario del derecho de pro-
piedad en la medida en que afecte a las condiciones básicas de su ejercicio,
afirmaba que “el propio tenor del precepto (del artículo 149.1.1) deja claro
que la igualdad que se persigue no es la identidad de las situaciones jurídi-
cas de todos los ciudadanos en cualquier zona del territorio nacional (lo que
por otra parte sería incompatible con la opción por un Estado territorialmente
descentralizado), sino la que queda garantizada por el establecimiento de
unas condiciones básicas, que, por tanto, establecen un mínimo común
denominador y cuya regulación, ésta sí, es competencia del Estado”302.

El Tribunal Constitucional en la STC 61/1997 delimita positivamente la com-
petencia del artículo 149.1.1 CE. Para el Tribunal Constitucional “la «mate-
ria» sobre la que recae o proyecta la competencia atribuida al Estado en el
artículo 149.1.1 son los derechos constitucionales en sentido estricto, así
como los deberes básicos”303. Ahora bien, señala el Tribunal Constitucional
que “las condiciones básicas que garanticen la igualdad se predican de los
derechos y deberes constitucionales en sí mismos considerados, y no de los



304 STC 61/1997, 7 b). Sin embargo, frente a esta restrictiva interpretación encontramos en la
doctrina aquella otra que considera que las condiciones básicas pueden referirse tanto a condiciones
jurídicas (esto es, especificaciones normativas del ejercicio de los derechos) como a condiciones fácti-
cas (esto es, requisitos materiales para la igualdad en el ejercicio de derechos). LÓPEZ GUERRA, Luis
(1990): 81

305 STC 61/1997, FJ 7 b).

306 STC 61/1997, FJ 7 b).

307 Señala Cabellos que “el Tribunal rechaza que la igualdad de derechos y deberes a garanti-
zar en todo el Estado sea una “identidad” de todos los ciudadanos en todas sus posiciones jurídicas
sino algo de mucho menor alcance, un mínimo común denominador en materia de derechos y debe-
res fundamentado en el art. 149.1.1”. CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Ángel (2001): 24.

308 Aunque es necesario recordar las palabras de Aja cuando afirma que si bien la interpretación
literal tiene escaso peso en el Derecho Constitucional, también constituye un obstáculo decisivo para
interpretaciones contrarias a la literalidad del precepto. AJA, Eliseo (1992): 28.

sectores materiales en los que éstos se insertan y, en consecuencia, el art.
149.1.1. CE sólo presta cobertura a aquellas condiciones que guarden una
estrecha relación, directa e inmediata, con los derechos que la Constitución
reconoce”304. Para el Tribunal Constitucional “de lo contrario, dada la fuerza
expansiva de los derechos y la función fundamentadora de todo el ordena-
miento jurídico que éstos tienen atribuida (art. 10.1 CE), quedaría desbordado
el ámbito y sentido del art. 149.1.1. CE, que no puede operar como una espe-
cie de título horizontal, capaz de introducirse en cualquier materia o sector del
ordenamiento por el mero hecho de que pudieran ser reconducibles, siquiera
sea remotamente, hacia un derecho o deber constitucional”305. 

Para el Tribunal Constitucional el artículo 149.1.1 CE permitiría al Estado una
“regulación” del régimen jurídico de derechos y deberes constitucionales,
“aunque limitada a las condiciones básicas que garanticen la igualdad, que
no el diseño completo y acabado de su régimen jurídico”306. Lo cual supone
que la regulación de las condiciones básicas no puede derivar en una norma-
ción completa y acabada del derecho y deber de que se trate y, en conse-
cuencia, las Comunidades Autónomas, en la medida en que tengan
competencias sobre la materia, podrán siempre aprobar normas atinentes al
régimen jurídico de ese derecho307.

La jurisprudencia constitucional apela así a una supuesta comprensión sistemá-
tica del entero orden competencial –que desplazaría a la interpretación literal e
individualizada del artículo 149.1.1 CE–308 para concluir que “las ‘condiciones
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básicas’ hacen referencia al contenido primario del derecho, a las denominadas
posiciones jurídicas fundamentales (conformadas según la jurisprudencia por
las facultades elementales, los límites esenciales, los deberes fundamentales,
las prestaciones básicas, ciertas premisas o presupuestos previos...)”309. 

No obstante, el propio Tribunal Constitucional ampliará la anterior caracteri-
zación del concepto de condiciones básicas al considerar que “dentro de esas
‘condiciones básicas’ cabe entender incluidos, asimismo, aquellos criterios
que, sin ser propiamente contenido primario de un derecho, guardan una
relación necesaria e inmediata con aquéllas, tales como el objeto o ámbito
material sobre el que recaen las facultades que integran el derecho...; los
deberes, requisitos o condiciones básicas en que ha de ejercerse un dere-
cho...; los requisitos indispensables o el marco organizativo que posibilitan el
ejercicio mismo del derecho”310.

Para el Tribunal Constitucional “en todo caso, las condiciones básicas han de
ser las imprescindibles o necesarias para garantizar esa igualdad, que no
puede consistir en una igualdad formal absoluta”311. 

En ésta doctrina del Tribunal Constitucional es posible identificar dos meca-
nismos de restricción del potencial alcance de la competencia atribuida al
Estado en el artículo 149.1.1 CE.

309 STC 61/1997, FJ 8. La definición del alcance de la competencia del Estado recuerda a la defi-
nición de la reserva de ley orgánica dada por el Tribunal Constitucional que ha afirmado que tal reserva
comprende “la regulación de determinados aspectos esenciales para la definición del derecho, la pre-
visión de su ámbito y la fijación de sus límites en relación con otras libertades constitucionalmente pro-
tegidas” SSTC 129/1999, de 1 de julio, FJ 2 y 53/2002, de 27 de febrero, FJ 12. La reciente STC
135/2006, de 27 de abril ha intentado aclarar la diferencia entre lo reservado a la Ley orgánica y lo
que puede hacer el Estado en ejercicio de su competencia del art. 149.1.1 CE. “En materia de dere-
chos fundamentales cuyo desarrollo está reservado a ley orgánica (art. 81.1 CE) la capacidad norma-
dora del Estado ex art. 149.1.1 CE puede extenderse más allá de ese desarrollo (circunscrito a la
determinación de los elementos nucleares del derecho), incidiendo sobre la regulación del ejercicio del
derecho en cuestión, siempre que, de un lado, tal regulación tenga una conexión, directa o indirecta,
con aquellos elementos nucleares, y que, de otro, se dirija a garantizar la igualdad de todos los espa-
ñoles en el ejercicio del derecho (que es la finalidad que justifica la competencias estatal del artículo
149.1.1 CE)” FJ 2, d). Desarrollado infra.

310 STC 61/1997, FJ 8.

311 STC 61/1997, FJ 8. Señala Cabellos que descartada la igualdad real como finalidad perse-
guida por el artículo 149.1.1, parece que la funcionalidad de éste debe resolverse en el establecimiento
por el Estado de unos puntos de partida comunes al ejercicio de cada derecho de manera que en ellos
todos los ciudadanos sean iguales. CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Ángel (2001): 77.
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312 Señala DE OTTO que así habría sido considerado por la jurisprudencia constitucional en la sen-
tencia 32/83 donde se justificó la competencia del Estado para la fijación de las bases de las reglamen-
taciones técnicas sanitarias de alimentos en la competencia del Estado para garantizar la igualdad de
todos los españoles en una condiciones básicas para el ejercicio de su derecho a la salud (art. 51 CE).
Para OTTO tales reglamentaciones sobre alimentos no constituyen propiamente regulaciones del dere-
cho a la salud.

313 Para el Tribunal Constitucional “si nos referimos al ámbito urbanístico y de la ordenación del
territorio, bastaría con que el Estado invocara la regulación de las condiciones básicas de igualdad -socia-
les, económicas, políticas y jurídicas- para el ejercicio de la propiedad urbana y la libertad de empresa,
por ejemplo, para que pudiera dictar una norma de una amplitud tal que poco les restaría a las Comuni-
dades Autónomas de esta competencia exclusiva en materia de urbanismo”. STC 61/1997, FJ 8.

314 TUDELA ARANDA, José (2003): 258 y DÍAZ LEMA, José María (1999: 66.

El primero se deriva de considerar que la competencia reservada al Estado en
el artículo 149.1.1 CE es una competencia sobre un ámbito material de la
realidad, la regulación del régimen jurídico de los derechos y deberes, y no
una competencia transversal u horizontal definida en función de la consecu-
ción de un objetivo, lograr la igualdad en el ejercicio de derechos y deberes. 

En este sentido, para la jurisprudencia constitucional el Estado no puede, en
ejercicio de la competencia atribuida en tal artículo, regular materias o con-
diciones fácticas no incluidas en lo que se puede considerar que es propia-
mente el régimen jurídico de un derecho, pese a que aquellas condiciones
puedan coadyuvar a su efectiva realización312. Para el Tribunal Constitucio-
nal “si por ‘condiciones básicas’ hubiera de entenderse cualquier condición
“material”, obligado sería concluir que esa interpretación tan amplia habría
de conducir a un solapamiento con otras competencias estatales explicitadas
en el art. 149.1 CE o, lo que es peor, a una invasión de las competencias
autonómicas”313. 

La STC 61/1997 diferencia, así, entre la regulación en sentido estricto de los
derechos y deberes, y la regulación de los sectores materiales en la que estos
se insertan. Al Estado le estaría atribuida en el artículo 149.1.1 CE la compe-
tencia para regular los primeros, el régimen jurídico de los derechos y debe-
res pero no los segundos. Con ello se busca evitar convertir la competencia
en horizontal, y de esta manera se busca que no pueda servir para lo que se
considera que sería un desapoderamiento de las competencias atribuidas a
las Comunidades Autónomas314.

ESTADO AUTONÓMICO Y TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS 197



315 Este segundo mecanismo trataría de determinar, una vez que se ha afirmado que es el dere-
cho o deber como tal el objeto de la regulación estatal ex art. 149.1.1 CE –y no el sector material en
el que se insertan los derechos o deberes–, qué de entre todo lo regulable de aquellos corresponde
abarcar a las condiciones básicas. CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Ángel (2001): 179. 

316 STC 61/1997, FJ 9.

El segundo mecanismo de restricción del alcance de la competencia atribuida
en el artículo 149.1.1 CE se deriva de considerar que el Estado no puede, en
ejercicio de tal competencia, garantizar una igualdad absoluta en el ejercicio
de los derechos mediante la regulación de su entero régimen jurídico, pues
tal precepto le atribuye al Estado la competencia para regular las condiciones
básicas que según el Tribunal Constitucional han de ser aquellas imprescin-
dibles o necesarias para garantizar la igualdad, pero no una igualdad formal
absoluta. Para la STC 61/1997 el objeto del 149.1.1 CE sería la garantía de
la igualdad en las posiciones jurídicas fundamentales315.

En este sentido recordemos que para el Tribunal Constitucional “la igualdad
que se persigue no es la identidad de las situaciones jurídicas de todos los
ciudadanos en cualquier zona del territorio nacional, sino la que queda
garantizada con el establecimiento de las condiciones básicas, que, por
tanto, establecen un mínimo común denominador”316. El Estado tendría la
competencia para establecer un mínimo común en el régimen jurídico de los
derechos sin que ello suponga el establecimiento de unas condiciones uni-
formes en todo el territorio nacional.

Recapitulando, para el Tribunal Constitucional el artículo 149.1.1 CE atribui-
ría al Estado la competencia para regular los derechos y deberes constitucio-
nales pero no los sectores materiales en que éstos se insertan. No obstante
la competencia del Estado para regular los derechos y deberes constituciona-
les se limitaría a la regulación de las posiciones jurídicas fundamentales de los
ciudadanos y no su entero régimen jurídico. Estas dos limitaciones supon-
drían que el Estado no tiene la capacidad de garantizar una igualdad abso-
luta sino un mínimo común denominador.

Y precisamente bajo tal caracterización de la competencia del Estado sería
posible incluir importantes aspectos de la Directiva de Servicios que precisa-
mente, supone el sometimiento al principio de proporcionalidad de todas
aquellas regulaciones estatales que establecen condiciones para la prestación
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317 La consecuencia fundamental de la norma comunitaria sería el sometimiento de las disposi-
ciones nacionales que regulan la prestación de servicios a un nuevo parámetro para determinar su con-
formidad con el ordenamiento: el principio de proporcionalidad. Principio al que no quedarían
sometidas las regulaciones nacionales antes de la entrada en vigor de la Directiva como consecuencia
de la laxitud del escrutinio al que son sometidas las normas estatales que afectan a derechos funda-
mentales económicos nacionales. El nuevo parámetro establecido en la Directiva para juzgar las nor-
mas estatales, el juicio de proporcionalidad es, en la práctica, más intenso que el parámetro nacional
utilizado hasta ahora para juzgar esas mismas normas, el juicio de razonabilidad. La Directiva en este
aspecto supone una potencial desregulación del mercado. QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2007).

318 STC 61/1997, FJ 8.

319 Sobre la necesidad, que compartimos, de interpretar restrictivamente el alcance de la com-
petencia atribuida en el artículo 149.1.13 CARRASCO DURÁN, Manuel (2005). 

de servicios, suponiendo por tanto el establecimiento de unas condiciones
básicas de ejercicio del derecho a la libertad de empresa iguales para todos
los operadores económicos317. Recordemos que de acuerdo con la STC
61/1997 “las “condiciones básicas” harían referencia “a los deberes, requi-
sitos o condiciones básicas en que ha de ejercerse un derecho…, los requisi-
tos indispensables o el marco organizativo que posibilitan el ejercicio mismo
del derecho”318, en nuestro caso el de libertad de empresa, todos ellos
aspectos que precisamente constituyen el contenido fundamental de la
Directiva de Servicios que se ha trasladado a la Ley paraguas.

4.2 EL ARTÍCULO 149.1.13 CE COMO FUNDAMENTO COMPETENCIAL
DE LA LEY PARAGUAS

El artículo 149.1.13 de la Constitución reserva al Estado la competencia
exclusiva sobre “las bases y coordinación de la planificación general de la
actividad económica”.

La jurisprudencia constitucional ha realizado un generosa interpretación del
alcance de tal reserva competencial lo que ha permitido al Estado utilizarla
con profusión. El Estado ha adoptado, así, con fundamento en la competen-
cia sobre “las bases y coordinación de la planificación general de la actividad
económica” (149.1.13 CE) disposiciones de detalle que, en principio, pare-
cerían quedar fuera de una competencia aparentemente restringida319.
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320 La jurisprudencia constitucional también se ha referido a “ordenación de la economía en su
conjunto”, “dirección de la actividad económica general”, “ordenación de la actividad económica
general” y otros términos similares.

En efecto, la norma fundamental, al reservar al Estado la competencia sobre
las bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica
en el artículo 149.1.13 CE, ha utilizado unos términos que, indudablemente,
pretenden limitar la capacidad de actuación del Estado (los términos
“bases”, “coordinación” o “planificación general” así lo demostrarían). Sin
embargo, y frente a los propios términos en los que está enunciado el pre-
cepto, la jurisprudencia constitucional ha interpretado extensivamente el
alcance de la competencia reservada al Estado en aquel artículo. 

La más relevante extensión del alcance de la competencia reservada al
Estado por el artículo 149.1.13 CE se ha producido como consecuencia de
haber interpretado el Tribunal Constitucional que bajo tal competencia
“sobre las bases y coordinación de la planificación general de la actividad
económica” se ampara la competencia del Estado para realizar lo que se ha
denominado una “ordenación general de la economía”320.

Ciertamente, el título competencial estatal sobre la “ordenación general de
la economía” no siempre se ha residenciado, por la doctrina y la jurispruden-
cia constitucional, en la competencia reservada al Estado por el artículo
149.1.13 CE, pues a lo largo del tiempo se habría justificado doctrinalmente
tal competencia estatal con tres razonamientos diferenciados:

1. El primer razonamiento consideraría la ordenación general de la eco-
nomía como un título competencial del Estado reconocido por algu-
nos Estatutos de Autonomía. Estatutos que habrían atribuido
competencias a las respectivas Comunidades Autónomas en el marco
de la competencia del Estado sobre ordenación general de la econo-
mía. La competencia del Estado sobre la ordenación general de la eco-
nomía tendría, así, un origen estatutario derivado del hecho de haber
sido excluida expresamente como competencia autonómica en sus
respectivos Estatutos y corresponder por tanto al Estado en virtud del
artículo 149.3 CE.

2. El segundo razonamiento consideraría la ordenación general de la
economía como un título competencial estatal derivado del artículo
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321 Así, por ejemplo, de acuerdo con el artículo 34 del viejo Estatuto de Autonomía de Castilla
y León la Comunidad tendrá la competencia de desarrollo normativo y de ejecución en materia de
defensa del consumidor y del usuario, “de acuerdo con las bases y con la ordenación de la actividad
económica general”, igualmente de acuerdo con el artículo 56 del viejo Estatuto de Autonomía de
Aragón, “el ejercicio por parte de los órganos de la Comunidad Autónoma de las competencias de
naturaleza económica que con carácter de exclusivas o concurrentes se le reconocen en el presente
Estatuto serán actuadas de acuerdo con la ordenación de la actividad económica general y de la polí-
tica monetaria del Estado en el marco de los objetivos de política social y económica del Gobierno de
la Nación y con respeto pleno al principio de libertad de Empresa reconocido en el artículo 38 de la
Constitución sin que en ningún caso dicho ejercicio pueda suponer, directa o indirectamente, fraccio-
namiento o ruptura de la unidad económica del mercado nacional”.

149.1.13 CE. La competencia del Estado sobre la ordenación general
de la economía sería un ejercicio de la competencia del Estado sobre
“las bases y coordinación de la planificación general de la actividad
económica”. 

3. El tercer razonamiento consideraría la ordenación general de la eco-
nomía como un título competencial estatal implícitamente reservado
al Estado por la norma fundamental, aunque no necesariamente en el
artículo 149.1.13 CE.

El Tribunal Constitucional ha tenido a la hora de fundamentar la “nueva”
competencia estatal sobre la ordenación general de la economía una juris-
prudencia variable, si bien habría acabado radicando la competencia sobre
ordenación general de la economía en la competencia reservada al Estado
por el artículo 149.1.13 CE “sobre bases y coordinación de la planificación
general de la actividad económica”. 

1. Sin embargo, en algunas sentencias de los 80, el Tribunal Constitucional
pareció acoger el primer razonamiento referido y fundamentó la compe-
tencia estatal sobre ordenación general de la economía en el reconocimiento
estatutario de la misma. En estas sentencias el Tribunal Constitucional dife-
renciará entre la competencia del Estado sobre “las bases y coordinación de
la planificación general de la actividad económica” y la competencia del
Estado sobre “la ordenación general de la economía”321. 

Así, en su STC 29/1986, de 20 de febrero, el Tribunal Constitucional parece
realizar una distinción nítida entre la competencia que le reserva al Estado
el artículo 149.1.13 de la Constitución y la competencia del Estado sobre
ordenación general de la economía, la cual parecería ser una competencia
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322 STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ 4. Según el art. 30.1.7 del Estatuto de Autonomía de
Galicia “de acuerdo con las bases y la ordenación de la actuación económica general y la política
monetaria del Estado, corresponde a la Comunidad Autónoma Gallega, en los términos de lo dispuesto
en los arts. 38, 131 y 149, 1, 11 y 13, de la Constitución, la competencia exclusiva en las siguientes
materias: Siete. El desarrollo y ejecución en Galicia de: a) Los planes establecidos por el Estado para la
reestructuración de sectores económicos. b) Programas genéricos para Galicia estimuladores de la
ampliación de actividades productivas e implantación de nuevas Empresas. c) Programa de actuación
referidos a comarcas deprimidas o en crisis”.

323 STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ 4.

estatal derivada del hecho de no haber sido asumida por las Comunidades
Autónomas en sus respectivos Estatutos y corresponder por tanto al
Estado en virtud del artículo 149.3 CE.

Para el Tribunal Constitucional “la Comunidad Autónoma es titular de las
competencias asumidas en su Estatuto, con los límites derivados de la
Constitución (en particular del art. 149.1.13 que reserva a la competencia
exclusiva del Estado las bases y la coordinación de la planificación general
de la actividad económica), y (con los límites derivados) de los términos en
que se ha asumido la competencia (en el Estatuto), que aparece limitada
por la ordenación de la actuación económica general”322.

Para el Tribunal Constitucional “cuando para conseguir objetivos de la
política económica nacional, se precise una acción unitaria en el conjunto
del territorio del Estado, por la necesidad de asegurar un tratamiento uni-
forme de determinados problemas económicos o por la estrecha interde-
pendencia de las actuaciones a realizar en distintas partes del territorio
nacional, el Estado en el ejercicio de la competencia de ordenación de la
actuación económica general podrá efectuar una planificación de detalle,
siempre, y sólo en tales supuestos, que la necesaria coherencia de la polí-
tica económica general exija decisiones unitarias y no pueda articularse sin
riesgo para la unidad económica del Estado a través de la fijación de bases
y medidas de coordinación”323.

Así, la competencia del Estado sobre la ordenación general de la economía
se justifica en los términos en que se ha asumido estatutariamente la com-
petencia por la Comunidad Autónoma que en el caso concreto que se dis-
cutía aparece limitada por la ordenación de la actuación económica
general. Los términos en que se ha asumido la competencia estatutaria-
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324 STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ 4.

325 BALZA AGUILERA, Javier (1990).

326 GÓMEZ FERRER MORANT, Rafael. (1990): 125. El artículo 148.1.7 señala la ordenación general
de la economía como límite a las competencias autonómicas sobre agricultura y ganadería que pue-
den asumir las Comunidades Autónomas que se constituyan conforme al procedimiento establecido
en el artículo 143 CE.

mente parecen, a su vez, justificarse en la necesidad de reconocer al
Estado la capacidad de regular cuando se precise “una acción unitaria en
el conjunto del territorio del Estado, por la necesidad de asegurar un tra-
tamiento uniforme de determinados problemas económicos o por la estre-
cha interdependencia de las actuaciones a realizar en distintas partes del
territorio nacional”324. 

La diferencia de la competencia sobre ordenación general de la economía
con la competencia reservada al Estado en el artículo 149.1.13 CE parece
clara: la competencia del Estado sobre la ordenación de la actuación eco-
nómica general le permitiría al Estado establecer una planificación de deta-
lle mientras que la competencia reservada en el artículo 149.1.13 CE
únicamente le permitiría la fijación de bases y medidas de coordinación.

Para Balza ésta STC 29/1986 habría supuesto un punto de inflexión en la
jurisprudencia constitucional al aparecer la idea de un ámbito funcional no
reservado inicialmente al Estado en el apartado 13 del artículo 149.1, pero
tampoco asumido por los Estatutos: la ordenación general de la economía.
Ámbito de potestad superior al reservado en el artículo 149.1.13 CE325. 

Gómez Ferrer, magistrado ponente de la STC 29/1986, en sus textos aca-
démicos ha sostenido el fundamento estatutario de la competencia del
Estado sobre la ordenación general de la economía. Así, para este autor, los
Estatutos de Autonomía no se limitan a respetar las competencias que la
Constitución reserva al Estado en el artículo 149.1.13 sobre las bases y coor-
dinación de la planificación general de la actividad económica, pues al atri-
buir competencias a las respectivas Comunidades lo hacen “de acuerdo con
la ordenación general de la economía”, concepto más amplio que el reco-
gido en el artículo 149.1.13 CE326. Para Gómez Ferrer la competencia pre-
constitucional del Estado de ordenación general de la economía constituiría,
así, un límite a las competencias asumidas por las Comunidades Autónomas
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327 Gómez Ferrer va incluso más lejos pues considera que la ordenación general de la economía
podría tratarse de una competencia reservada al Estado, incluso aunque los respectivos Estatutos no la
señalasen como límite a la asunción de las competencias autonómicas. En efecto, para Gómez Ferrer la
ordenación general de la economía podría ser una competencia reservada al Estado de forma implícita
en la Constitución ya que podría constituir una proyección de la función de dirección política que atri-
buye al Gobierno el artículo 97 de la constitución o una proyección del principio de unidad de mercado
que también se encontraría recogido en la norma fundamental. GÓMEZ FERRER MORANT, Rafael (1990).

328 BALZA AGUILERA, Javier (1990): 171 quién señala que la ordenación general de la economía
ha de realizarse a través de los instrumentos que en cada materia se han reservado al Estado en el
Título VIII. En el mismo sentido Carrasco que considera que de la mención de los Estatutos no cabe
deducir la atribución al Estado por vía estatutaria de competencias adicionales a las que le reconoce la
Constitución sobre la actividad económica. Para este autor la fórmula utilizada en los Estatutos es una
manera sintética de aludir a la necesidad de que las Comunidades Autónomas respeten en el ejercicio
de sus competencias el conjunto de competencias que el Estado tiene reconocidas sobre las activida-
des económicas. CARRASCO DURÁN, Manuel (2005): 228. En igual sentido ALBERTÍ ROVIRA, Enoch (1986
a): 166 y ss. y VIVER I PI-SUNYER, Carles (1988): 117, que considera que el hecho de que algunos Esta-
tutos al atribuir competencias económicas a las respectivas Comunidades Autónomas lo hagan de
acuerdo con la ordenación de la actividad económica general no significa que tales cláusulas estatuta-
rias sean títulos habilitantes de nuevas competencias estatales. 

porque así se ha establecido en los respectivos Estatutos327. Dado que sólo
corresponden a las Comunidades Autónomas aquellas competencias que
hayan asumido de forma expresa y que los Estatutos respetan explícita-
mente la competencia del Estado de ordenación general de la economía,
entiende Gómez Ferrer que la competencia del Estado queda plenamente
fundamentada por el respeto expreso contenido en los Estatutos. 

Frente a esta concepción, se ha señalado por algunos autores, que si bien
la ordenación general de la economía aparecería en los Estatutos de Auto-
nomía como límite de las competencias de las Comunidades Autónomas,
la ordenación general de la economía a la que se refieren los Estatutos
sería aquella que el Estado debe crear a través del ejercicio de aquellos
títulos competenciales que ya tiene atribuidos en el artículo 149.1; y por
tanto no es posible derivar de los Estatutos y del artículo 149.3 la atribu-
ción de una nueva competencia al Estado diferente de la atribuida en el
artículo 149.1.13 CE328. 

Por otra parte, considerar que el origen de la competencia estatal sobre la
ordenación general de la economía es estatutario (interpretado de confor-
midad con el artículo 149.3 CE que atribuye al Estado aquellas competen-
cias no asumidas estatutariamente pudiendo haberlo sido) supone que sí
en un nuevo Estatuto se derogasen tales previsiones, el Estado dejaría de
tener competencias sobre ordenación general de la economía.
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329 STC 186/1988, de 17 de octubre, FJ 2. Señala Carrasco que el Tribunal Constitucional habría
seleccionado finalmente la competencia sobre las bases y la coordinación de la planificación general
de la actividad económica reconocida al Estado en el artículo 149.1.13 de la Constitución como el
cajón de sastre en el cual incluir todas las facultades permitidas al Estado a partir de una apreciación
coyuntural de lo que en cada caso y circunstancia pueda considerarse necesario para el mantenimiento
de la unidad económica. CARRASCO DURÁN, Manuel (2005).

Ello sería precisamente lo que habría ocurrido en el caso de Castilla y León
donde, por ejemplo, el nuevo Estatuto de Autonomía de 2007 habría
suprimido la explícita referencia a la ordenación general de la economía
como limitación de la competencia autonómica sobre defensa de consu-
midores que se realizaba en el antiguo Estatuto. 

En efecto, mientras que el artículo 34 del viejo Estatuto atribuía a la Comu-
nidad la competencia de desarrollo normativo y de ejecución en materia de
defensa del consumidor y del usuario, “de acuerdo con las bases y con la
ordenación de la actividad económica general”, el artículo 71 del nuevo
Estatuto atribuye a la Comunidad la competencia de desarrollo normativo y
de ejecución en materia de defensa de los consumidores y usuarios.

2. Sea como fuere, el Tribunal Constitucional, simultáneamente a sostener
que la ordenación general de la economía es un título estatal derivado de
la manera en que se ha realizado la asunción competencial en los prime-
ros Estatutos, comienza a vincular en los 80, acogiendo así el segundo
razonamiento que señalábamos, la competencia del Estado sobre la orde-
nación general de la economía con la competencia reservada al Estado por
el artículo 149.1.13 CE “sobre las bases y coordinación de la planificación
general de la actividad económica”. 

Así, en la STC 1/1982 el Tribunal Constitucional, tras señalar que el precepto
estatutario enmarca la competencia autonómica dentro del respeto («de
acuerdo con») a la «ordenación general de la economía», parece vincular tal
concepto con el del artículo 149.1.13 cuando afirma que “el Estado tiene
competencia «exclusiva» precisamente para las «bases y coordinación de la
planificación general de la actividad económica» (art. 149.1.13 de la CE)”.

La vinculación entre ambos conceptos es clara en la STC 186/1988 donde
el Alto Tribunal señalará que “las facultades de ordenación general de la
economía (están) reservadas con carácter general al Estado por el artículo
149.1.13 CE”329.
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330 STC 225/1993, de 8 de julio, FJ 9. 

331 En este sentido la jurisprudencia constitucional ha afirmado que la competencia estatal en
cuanto a la ordenación general de la economía responde al principio de unidad económica y abarca la
definición de las líneas de actuación tendientes a alcanzar los objetivos de política económica global o
sectorial fijados por la propia Constitución, así como la adopción de las medidas precisas para garan-
tizar la realización de los mismos. La necesaria coherencia de la política económica exige decisiones
unitarias que aseguren un tratamiento uniforme de determinados problemas en orden a la consecu-
ción de dichos objetivos y evite que, dada la estrecha interdependencia de las actuaciones llevadas a
cabo en las distintas partes del territorio, se produzcan resultados disfuncionales y disgregadores”. STC
186/1988, de 17 de octubre, FJ 2.

“La vigencia del principio constitucional de unidad económica, proyección en dicha esfera del princi-
pio de unidad del Estado (art. 2 CE y STC 1/1982, fundamento jurídico 1º), del que se deduce la exi-
gencia de que el orden económico sea uno en todo el Estado, obliga a entender que, cuando para
conseguir los objetivos de la política económica nacional sea precisa una acción unitaria en el conjunto
del territorio estatal, en tal caso, el Estado pueda efectuar una planificación de detalle, siempre y
cuando la coherencia de esas decisiones unitarias «no pueda» articularse sin riesgo para la unidad eco-
nómica del Estado a través de la fijación de bases y medidas de coordinación». STC 177/1990, de 15
de noviembre, FJ 3. 

Y se mantiene en jurisprudencia más reciente, así, por ejemplo, en la STC
95/2001 donde el Tribunal afirma que “según reiterada jurisprudencia de
este Tribunal, la competencia estatal en materia de “ordenación general
de la economía” (art. 149.1.13 CE)...”.

La jurisprudencia constitucional ha justificado la inclusión de la ordenación
general de la economía en el artículo 149.1.13 CE en la necesidad de sal-
vaguardar determinados principios constitucionales como son los de uni-
dad de mercado o unidad de la política económica.

Así, por ejemplo, el Tribunal Constitucional en su STC 225/1993 afirmaba
que “en correspondencia con el presupuesto de un único orden econó-
mico nacional y la consiguiente existencia de un mercado nacional único,
esta competencia estatal (la del 149.1.13 CE) se extiende a un conjunto
muy amplio de materias; justificándose la intervención del Estado siempre
que para la necesaria coherencia de la política económica general sea pre-
ciso adoptar decisiones unitarias”330.

Para Albertí el Tribunal Constitucional habría procedido a reconstruir las
competencias estatales en política económica a partir del principio de unidad
económica, principio del que el Alto Tribunal habría derivado a su vez la
necesidad de asegurar una dirección unitaria de la política económica331.
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332 SSTC 95/1986, 213/1994, 95/2001, etc.

333 GÓMEZ FERRER MORANT, Rafael. (1990).

334 CARRASCO DURÁN, Manuel. (2005): 24.

335 CARRASCO DURÁN, Manuel. (2005): 28.

336 SÁENZ ROYO, Eva (2003): 278.

Para ello se habría creado un nuevo título competencial sustantivo que
atribuye al Estado la capacidad de “ordenación general de la economía”.

El Tribunal Constitucional habría interpretado la competencia del Estado
para regular la “ordenación general de la economía” de manera amplísima,
pues puede abarcar “tanto las normas estatales que fijen las líneas directri-
ces y los criterios globales de ordenación de un sector concreto como las
previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para
alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenación de cada sector”332. 

La amplia interpretación realizada por el Tribunal Constitucional del
alcance de la competencia reservada al Estado en el artículo 149.1.13 CE
no habría estado exenta de críticas doctrinales. 

Para Gómez Ferrer “la competencia reservada al Estado por tal precepto
no es –al menos en su dicción literal– la competencia de ‘ordenación gene-
ral de la economía’”333.

Para Carrasco interpretados de forma objetiva los términos en los que
viene reconocida en el artículo 149.1.13 de la Constitución la competen-
cia del Estado sobre las bases y coordinación de la planificación general de
la actividad económica sólo permitiría su intervención en casos concretos
y con una extensión muy limitada334. Para este autor la facultad de direc-
ción y ordenación general de la actividad económica del Estado se ha
construido mediante una interpretación de la competencia del artículo
149.1.13 que extralimita el sentido objetivo de sus términos335.

Precisamente el uso del artículo 149.1.1 CE ha sido reclamado como más
razonable que el artículo 149.1.13 CE para legitimar, por ejemplo, compe-
tencias estatales en ámbitos que además de económicos pueden conside-
rarse sociales. En esta línea se sitúa el voto particular de Rubio Llorente a
la STC 152/1988 de 20 de julio336. 
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337 Voto particular en la STC 152/1988.

338 SSTC 186/1988 y 133/1997.

339 SSTC 112/1995, 21/1999 o 95/2001. El Tribunal Constitucional en su STC 45/2001 señalaba,
por ejemplo, que “el art. 149.1.13 CE puede amparar tanto normas estatales que fijen las líneas directri-
ces y los criterios globales de ordenación de sectores económicos concretos, como previsiones de accio-
nes o medidas singulares indispensables para alcanzar los fines propuestos en dicha ordenación (...). Pero
este Tribunal ha declarado también que, en supuestos de concurrencia entre unas competencias autonó-
micas específicas, en materia de “ganadería”, y una genérica competencia estatal, en materia de “orde-
nación general de la economía”, primar la aplicación de esta última, aun cuando no se advierta una
directa y significativa incidencia sobre la actividad económica general de la competencia objeto de con-
troversia, sería tanto como vaciar de contenido el título competencial más específico (SSTC 112/1995,
de 6 de julio; 21/1999, de 25 de febrero, y 128/1999, de 1 de julio, FJ 7, entre otras)”.

340 SSTC 75/1989, 13/1992, ó 95/2001.
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Asimismo, el magistrado Rubio Llorente, en su voto particular a la STC
152/1988, denunciaba que la amplia interpretación dada por la jurispru-
dencia constitucional a la competencia del Estado para regular las bases y
coordinación de la planificación general de la actividad económica amena-
zaba con “la ablación total de las competencias autonómicas” en todos
aquellos sectores susceptibles de conectarse con la economía337. Para el
magistrado disidente la posibilidad de vincular cualquier aspecto de la rea-
lidad con la economía haría de la competencia del artículo 149.1.13 CE,
tal como es interpretada por el Tribunal Constitucional, una competencia
transversal prácticamente ilimitada.

Ciertamente, a pesar de la amplia capacidad reconocida al Estado, la juris-
prudencia constitucional ha afirmado la existencia de teóricos límites a la
competencia del Estado sobre la ordenación general de la economía. Así,
el Tribunal Constitucional ha considerado que el referido título competen-
cial no puede alcanzar a “incluir cualquier acción de naturaleza econó-
mica, si no posee una incidencia directa y significativa sobre la actividad
económica general”338. De no ser así, “se vaciaría de contenido una
materia y un título competencial más específico (el de la Comunidad Autó-
noma)”339. Para el Tribunal Constitucional ello supone excluir “la exten-
sión de los ámbitos competenciales en atención a consideraciones
meramente finalísticas”340.



341 El límite establecido por la jurisprudencia constitucional nos recuerda a la exigencia estable-
cida en la jurisprudencia comunitaria de que la distorsión de la competencia tenga que ser sensible
para poder justificar el ejercicio de la competencia comunitaria de armonización o el requisito estable-
cido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de que el efecto sobre el comer-
cio interestatal tenga que ser sustancial para poder justificar el ejercicio federal de la Cláusula de
Comercio. Conceptos como el de distorsión de la competencia sensible, afección sustancial del comer-
cio interestatal o incidencia directa y significativa sobre la actividad económica general son poco pre-
cisos y de no fácil concreción por un órgano jurisdiccional. Los problemas de aplicación de tales
conceptos en Europa y los Estados Unidos en QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2006a): 82 y ss. y QUA-
DRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2004a): 139 y ss.

342 STC 225/1993, de 8 de julio, FJ 3 D). 

Sin embargo, los límites establecidos por la jurisprudencia constitucional al
alcance de la competencia estatal sobre ordenación general de la econo-
mía no están exentos de dificultad a la hora de determinar su aplicación
práctica, pues no siempre es fácilmente discernible cuando una medida
estatal “posee una incidencia directa y significativa sobre la actividad eco-
nómica general”341. Así, por ejemplo, en la STC 225/1993, de 8 de julio,
se juzgaba por el Tribunal Constitucional la competencia del Estado para
dictar una norma que estableciese la libertad de horarios comerciales. Para
el Tribunal Constitucional la norma se justificaba en la competencias del
Estado para realizar una ordenación general de la economía, pues la liber-
tad de horarios tiene en esencia una doble finalidad; de un lado, fomen-
tar la actividad económica en el sector de la distribución comercial, y de
otro, reestructurar y liberalizar el mercado nacional de la distribución al
servicio, todo ello, de una mayor competitividad entre las empresas, un
mayor beneficio para los consumidores y un incremento de la producción
de bienes y prestación de servicios342.

Sin embargo, el magistrado Viver, en un voto particular a la sentencia,
pone en duda que la medida estatal posea realmente una incidencia
directa y significativa sobre la actividad económica general. Para Viver “de
los datos económicos manejados se desprende que la libertad de horarios
no produce un incremento significativo del volumen de la actividad
comercial en su conjunto, no genera un aumento directo y significativo de
la demanda interna. Su influencia en el mercado de la distribución se
manifiesta más en el incremento del peso de unos agentes comerciales
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343 Sin embargo, frente a lo afirmado por Viver, ciertos estudios han demostrado que las ventas
que se dejan de hacer el día de cierre no se recuperan totalmente el resto de la semana lo que supon-
dría que una medida de liberalización de horarios sí se manifestaría en el volumen total de transaccio-
nes comerciales. Así se afirmó en el asunto Punto Casa, STJCE de 2 de junio de 1994, asuntos
acumulados 69 y 258/1993, Rec. 1994, p. I-2355. Viver reconoce que el Tribunal Constitucional no
debe entrar en consideraciones acerca de la oportunidad o el acierto de la medida, pero considera “que
una cosa es el control de oportunidad y otra, muy diferente, ponderar la efectiva incidencia económica,
social o de otro orden de los actos objeto de conflicto, utilizando para ello, si es preciso, criterios pro-
cedentes de otras ciencias y saberes”. Viver exige así la realización por el Tribunal Constitucional del
examen de la efectiva operatividad y trascendencia económica de la medida estatal.

344 Para Guillén Caramés el precepto “es fiel reflejo de la preocupación que tenía el constitu-
yente por tratar de evitar una posible fragmentación del mercado, debido en gran parte a la asunción
de competencias de evidente naturaleza económica por parte de las CCAA”, en GUILLÉN CARAMÉS,
Javier (2009). Señala López Guerra que la reserva de competencias del artículo 149.1.13 tendría un
carácter transversal en cuanto afectaría horizontalmente sectores materiales muy distintos. LÓPEZ GUE-
RRA, Luís (1990): 80.

345 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2008).
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–las grandes superficies– sobre otros –pequeños y medianos comercios–,
que en el volumen total de las transacciones comerciales”343.

Sea como fuere, el artículo 149.1.13 CE se habría constituido en nuestro
ordenamiento jurídico en el precepto fundamental para garantizar los dos
rasgos fundamentales que caracterizarían la existencia de un mercado
nacional único, la existencia de una libre circulación de personas y bienes
y la existencia de una uniformidad de condiciones de ejercicio de la activi-
dad económica344. La amplia interpretación dada por el Tribunal Consti-
tucional al alcance de la competencia reservada al Estado en aquel
precepto ha supuesto en la práctica el reconocimiento de la capacidad del
poder central de regular todos aquellos sectores económicos en los que se
podría producir tanto una obstaculización justificada de la libre circulación
de personas y bienes como una distorsión de las condiciones de compe-
tencia por la existencia de una pluralidad regulatoria derivada del ejercicio
por las Comunidades Autónomas de las competencias que les han atri-
buido sus respectivos Estatutos de Autonomía345.

Los dos rasgos referidos, la existencia de una libre circulación de personas
y bienes y la existencia de una uniformidad de condiciones de ejercicio de
la actividad económica, serían, precisamente, los que pretendería promo-
ver la Directiva de servicios a nivel europeo.



346 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2007): 237-280.

A la hora de determinar si los concretos preceptos recogidos en la Ley
paraguas se adecuarían al amplio alcance otorgado a la competencia del
Estado en el artículo 149.1.13 es interesante recordar la STC 208/1999 en
la que el Tribunal Constitucional afirmaba que “no sólo la formación sino
todas las actividades ejecutivas que determinan la configuración real del
mercado único de ámbito nacional habrán de atribuirse al Estado, al que
corresponderán, por tanto (incluso) las actuaciones ejecutivas en relación
con aquellas prácticas que puedan alterar la libre competencia en un
ámbito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional”. En este
sentido recordemos que el propósito de la Directiva de Servicios, fundada
en la competencia comunitaria para garantizar el establecimiento y fun-
cionamiento del mercado interior, sería tanto eliminar obstáculos al
comercio entre los Estados miembros como suprimir las distorsiones sen-
sibles de la competencia generadas por la pluralidad regulatoria346. Pro-
pósito, que no es otro que el de la formación y configuración de un
mercado único caracterizado por la libre circulación de personas y la
igualdad en las condiciones de ejercicio de la actividad económica, que
cae en la amplia interpretación realizada de la competencia reservada al
Estado por el artículo 149.1.13 CE. 

3. Se hace necesario analizar, en tercer lugar, si la competencia del Estado
sobre la ordenación general de la economía sería deducible de otros pre-
ceptos constitucionales distintos del artículo 149.1.13 CE.

Un sector doctrinal ha acogido el tercer razonamiento que señalábamos al
considerar la ordenación general de la economía como un título competen-
cial estatal reservado al Estado por la norma fundamental aunque no nece-
sariamente en el artículo 149.1.13 CE. La competencia del Estado sobre la
ordenación general de la economía se derivaría de la necesidad de recono-
cer al Estado la competencia para asegurar la unidad del orden económico. 

Para Gómez Ferrer la ordenación general de la economía podría ser una
competencia reservada al Estado de forma implícita en la Constitución ya
que podría constituir una proyección de la función de dirección política que
atribuye al Gobierno el artículo 97 de la Constitución o una proyección del
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347 GÓMEZ FERRER MORANT, Rafael (1990): 125. Frente a ello señala Solozabal que no pueden
desprenderse competencias concretas, implícitas o naturales, del artículo 97 y propone una interpre-
tación sistemática de la norma fundamental que desemboque en una relación adecuada entre las cláu-
sulas que establecen funciones o tareas a una institución y las que señalan sus competencias o
facultades concretas. En SOLOZÁBAL ECHAVARRÍA, Juan José (2005): 72-73.

348 GARCÍA TORRES, J. (1990): 138 y ss. Algún fundamento de ello se encuentra en la STC
29/1986 donde el Tribunal afirma que la exigencia de que el orden económico nacional sea uno en
todo el ámbito del Estado –exigencia derivada del principio constitucional de unidad económica, que
es a su vez proyección en dicha esfera del principio de unidad del Estado (art. 2 de la Constitución)–
es más imperiosa en aquéllos, como el nuestro, que tienen una estructura interna no uniforme, sino
plural o compuesta desde el punto de vista de la organización territorial (Título VIII de la C.E.); la uni-
cidad del orden económico nacional es un presupuesto necesario para que el reparto de competencias
entre el Estado y las distintas Comunidades Autónomas en materia económica no conduzca a resulta-
dos disfuncionales y disgregadores”.

principio de unidad de mercado que también se encontraría recogido en
la norma fundamental347.

Para García Torres la competencia del Estado sobre la ordenación general
de la economía no se fundamentaría tanto en su reconocimiento estatu-
tario o en la competencia del Estado sobre las bases y la coordinación de
la planificación general de la actividad económica (art. 149.1.13 CE) como
en el hecho de ser una competencia estatal por esencia. Para este autor la
jurisprudencia constitucional habría derivado la competencia estatal de
dirección y ordenación general de la economía de la naturaleza de las
cosas (Kraft Natur der Sache). Ello supondría el reconocimiento de una
competencia al Estado porque se refiere a asuntos que, por su propia
naturaleza corresponden al Estado en exclusiva su ordenación. Así para
García Torres, si hay una economía española, la dirección y ordenación del
conjunto habrá de ser competencia del Estado. Niega así García Torres que
la ordenación general de la economía sea una competencia del Estado
como consecuencia de no haber sido asumida por unos Estatutos que no
han apurado al máximo la posible asunción de competencias autonómi-
cas. En su opinión es una competencia reservada al Estado ex propria
rerum natura348.

Sin embargo, el argumento de que la competencia sobre la ordenación
general de la economía debe pertenecer al Estado por su propia natura-
leza necesitaría afinarse algo más. En efecto, es posible sostener que no se
puede deducir directamente del criterio de la naturaleza de las cosas una
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349 La competencia del Estado no tendría su fundamento en el reconocimiento estatutario de la
competencia del Estado sobre ordenación general de la economía. Aunque dicho reconocimiento pon-
dría de manifiesto que se trata de una competencia no asumible por los Estatutos y por tanto retenida
por el Estado en virtud del artículo 149.3.

350 La utilización conjunta del criterio por razón de la naturaleza de las cosas como criterio limi-
tador de lo asumible por las Comunidades Autónomas y del artículo 149.3 CE que establece que las
competencias no asumidas por las CCAA corresponden al Estado supone una base más firme para jus-
tificar la competencia del Estado que, por ejemplo, en el caso alemán. En efecto, en el modelo alemán
la Federación sólo tiene las competencias que le atribuya la Constitución federal y aquellas competen-
cias no atribuidas a la Federación por la Constitución son retenidas por los Länder, lo cual hace que el
criterio de la naturaliza de las cosas como criterio de atribución de competencias a la Federación sea
mucho más incisivo pues desposee a los Länder de una competencia que en virtud del principio de
atribución y en virtud de la Cláusula residual les correspondería.

reserva competencial al Estado, la Constitución ya habría atribuido al
Estado en el artículo 149.1 aquellas competencias que considera necesa-
rias para garantizar la unidad. Sin embargo, el criterio de la naturaleza de
las cosas sí que puede servir para considerar que una determinada compe-
tencia, por su propia naturaleza, no es asumible por las Comunidades
Autónomas y deducir entonces que esta falta de asunción estatutaria, que
es inevitable en razón de la naturaleza de las cosas, desemboca en que en
virtud del artículo 149.3 CE la competencia sea una competencia
estatal349. Así, el Estado no podría tener implícitamente atribuidas compe-
tencias en virtud del principio de la naturaleza de las cosas sino que en rea-
lidad las tiene por ser competencias que las Comunidades Autónomas no
pueden asumir por su naturaleza, pero la razón de su atribución al Estado
no es ésta, sino que existe una previsión constitucional que establece que
las competencias no asumidas por las Comunidades Autónomas corres-
ponden al Estado (art. 149.3 CE). La competencia del Estado sobre la
ordenación general de la economía se fundamentaría entonces en su
imposible asunción por los Estatutos de Autonomía, en razón de su natu-
raleza, y su consiguiente atribución al Estado por el artículo 149.3 de la
Constitución350.

Sea como fuere, la jurisprudencia constitucional, al interpretar que el
Estado posee la competencia sobre la ordenación general de la economía
en virtud de la atribución realizada por el artículo 149.1.13 CE, ha conver-
tido tal precepto en el equivalente a la Cláusula de Comercio contenida en
la Constitución norteamericana. 
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De la interpretación realizada del alcance de la competencia estatal por la
jurisprudencia constitucional se derivaría que la Ley paraguas, que tiene
como resultado establecer los principios que deben regir la prestación de
servicios y la libertad de establecimiento en nuestro país, puede funda-
mentarse en la competencia reconocida al Estado por el artículo 149.1.13. 

4.3 EL ARTÍCULO 149.1.18 CE COMO FUNDAMENTO COMPETENCIAL
DE LA LEY PARAGUAS

El artículo 149.1.18 de la Constitución reserva al Estado la competencia
exclusiva sobre “las bases del régimen jurídico de las Administraciones públi-
cas... que, en todo caso, garantizarán a los administrados un tratamiento
común ante ellas” y sobre “el procedimiento administrativo común, sin per-
juicio de las especialidades derivadas de la organización propia de las Comu-
nidades Autónomas”.

En el artículo 149.1.18 quedan englobadas competencias estatales de dis-
tinto alcance, pues algunas son básicas y otras, en cambio, exclusivas. Es
básica, por ejemplo, la competencia estatal para dictar las bases del régimen
jurídico de las Administraciones Públicas (que incluye los aspectos organiza-
tivos e institucionales de las Administraciones Públicas, según declaró la STC
214/1989, de 21 de diciembre), al igual que la competencia para aprobar la
legislación sobre contratos. Por el contrario, es exclusiva del Estado la com-
petencia para regular el procedimiento administrativo común, “sin perjuicio
de las especialidades derivadas de la organización propia de las Comunida-
des Autónomas”.

Sea como fuere, el artículo 149.1.18 reserva al Estado competencias cuyo
ejercicio son necesario para promover algunos de los objetivos de simplifica-
ción administrativa que la Directiva de servicios impone.

Precisamente, Rivero Ortega considera que hubiese sido preferible proyectar
muchas de las reformas requeridas, con un enfoque general, en la Ley de
Procedimiento Administrativo (Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo
Común). Tal aproximación podría contribuir a prevenir los considerables ries-
gos de controversia competencial que, afirma Rivero, el Proyecto de Ley
Ómnibus (y, en general, la transposición de la Directiva de Servicios) suscita.
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351 RIVERO ORTEGA, Ricardo (2009a): 337 y RIVERO ORTEGA, Ricardo (2009b):60 y 84 y ss.

352 “Esta ley, que tiene carácter básico, se dicta al amparo de lo establecido en el artículo
149.1.1ª, 13ª y 18ª de la Constitución Española”.

353 Vid. Dictamen 99/2009, de 18 de marzo de 2009, cit. pp. 50-51. El Consejo de Estado
recuerda que según ha declarado de forma reiterada el Tribunal Constitucional, el artículo 149.1.1 no
atribuye al Estado competencia para dictar legislación básica, “toda vez que la expresión “condiciones
básicas” no es sinónima de las locuciones “legislación básica”, “bases” o “normas básicas”, por lo que
la competencia ex artículo 149.1.1 no se mueve en la lógica de las bases estatales– legislación auto-
nómica de desarrollo, de forma que el Estado tiene la competencia exclusiva para incidir sobre los
derechos y deberes constitucionales desde una concreta perspectiva, la garantía de la igualdad de las
posiciones jurídicas fundamentales, dimensión que no es, en rigor, susceptible de desarrollo como si
de unas bases se tratara; será luego el legislador competente, estatal y autonómico, el que respetando
tales condiciones básicas establezca su régimen jurídico, de acuerdo con el orden constitucional de
competencias. Por lo tanto, el título competencial del artículo 149.1.1 CE lo que contiene es una habi-
litación para que el Estado condicione –mediante, precisamente, el establecimiento de unas condicio-
nes básicas uniformes– el ejercicio de esas competencias autonómicas con el objeto de garantizar la
igualdad de todos los españoles en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales” (STC 37/2002 y las que cita).

Porque al basar la competencia estatal sobre todo en el artículo 149.1.13, y
menos en el 149.1.18, se abre la puerta a la discusión sobre los límites de las
intervenciones del Estado sobre competencias autonómicas351.

En realidad, los riesgos de controversia competencial los podría suscitar la
Ley paraguas, y no tanto la Ley ómnibus, que lo que hace es modificar una
serie de leyes ya dictadas por el Estado y cuyo fundamento competencial
parece claro, aunque, como desarrollaremos, quepa poner reparos a la téc-
nica legislativa seguida. 

4.4 ACERCA DEL CARÁCTER BÁSICO DE LA LEY PARAGUAS

La disposición final primera de la Ley sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio afirma el carácter básico de la Ley352.

De la lectura de esta disposición parece desprenderse que toda la Ley para-
guas reviste carácter básico y que éste se fundamenta en el ejercicio de las
competencias estatales recogidas en los números 1, 13 y 18 del artículo
149.1 de la Constitución. Sin embargo, certeramente, señala el Consejo de
Estado, que el único título competencial que ampararía el carácter básico de
la Ley paraguas sería el art. 149.1.13353.
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354 STC 61/1997, FJ 7 a). donde el Tribunal Constitucional afirma que “«condiciones básicas»
no es sinónimo de «legislación básica», «bases» o «normas básicas». El art. 149.1.1. CE, en efecto, no
ha atribuido al Estado la fijación de las bases sobre los derechos y libertades constitucionales, sino sólo
el establecimiento –eso sí, entero– de aquellas condiciones básicas que tiendan a garantizar la igual-
dad. Y si bien es cierto que su regulación no puede suponer una normación completa y acabada del
derecho y deber de que se trate y, en consecuencia, es claro que las Comunidades Autónomas, en la
medida en que tengan competencias sobre la materia, podrán siempre aprobar normas atinentes al
régimen jurídico de ese derecho –como en el caso de la propiedad del suelo–, no lo es menos, sin
embargo, que la competencia ex art 149.1.1. CE no se mueve en la lógica de las bases estatales-legis-
lación autonómica de desarrollo. En otras palabras, el Estado tiene la competencia exclusiva para inci-
dir sobre los derechos y deberes constitucionales desde una concreta perspectiva, la de la garantía de
la igualdad en las posiciones jurídicas fundamentales, dimensión que no es, en rigor, susceptible de
desarrollo como si de unas bases se tratara; será luego el legislador competente, estatal y autonómico,
el que respetando tales condiciones básicas establezca su régimen jurídico, de acuerdo con el orden
constitucional de competencias”.

355 Voto particular a la STC 188/2001, de 20 de septiembre, apartado 7.
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El Consejo de Estado recuerda que el artículo 149.1.1 no atribuye al Estado
una competencia para dictar legislación básica. 

El propio Tribunal Constitucional ha aceptado tal interpretación al afirmar
que la competencia reservada al Estado en el artículo 149.1.1 CE para regu-
lar “las condiciones básicas” no es sinónimo de “legislación básica”, “bases”
o “normas básicas” sino que alude a la competencia del Estado para regular
el contenido primario del derecho, las posiciones jurídicas fundamentales
imprescindibles para garantizar la igualdad, que no puede ser una igualdad
absoluta. El Tribunal Constitucional ha afirmado la necesidad de diferenciar
el concepto de regulación de las condiciones básicas contenido en el artículo
149.1.1 del concepto de legislación básica o bases contenido en el resto de
números del 149.1. Para el Tribunal Constitucional el art. 149.1.1. CE no atri-
buye al Estado la fijación de unas bases sobre los derechos y libertades sus-
ceptibles de ser desarrolladas por las Comunidades Autónomas354.

Ello ya se señalaba en el voto particular del Magistrado Conde Martín de
Hijas en la STC 188/2001, de 20 de septiembre, donde afirmaba que “en la
idea de regulación de condiciones básicas debe advertirse que el adjetivo
“básicas” se refiere a las condiciones, y no a la regulación” y por ello esti-
maba que no podía trasladarse la idea expresada en dicho adjetivo (“bási-
cas”) de la condición a la regulación355.

La regulación de las condiciones básicas que garantizan la igualdad en el
ejercicio de los derechos no es una regulación susceptible de desarrollo. Sin



356 En este sentido, afirma Lasagabaster que “las bases se dictan con la idea de que la norma-
tiva autonómica las desarrolle. Cuando el Estado dicta una norma en virtud del artículo 149.1.1 CE,
las condiciones básicas que recoge no se dictan para que posteriormente sean desarrolladas por la nor-
mativa autonómica. Su objeto es mucho más preciso y es establecer en una materia concreta esa con-
dición básica, agotándose la norma estatal con ese objetivo. No se trata de que la norma estatal
establezca una política que después es desarrollada por las Comunidades Autónomas”. LASAGABASTER

HERRARTE, Iñaki (2007): 144 y ss.

embargo, es evidente que una vez que el Estado ha regulado tales condicio-
nes básicas en ejercicio de su competencia transversal para garantizar la
igualdad, pueden las Comunidades Autónomas en ejercicio de sus compe-
tencias materiales adoptar normas sin oponerse a la regulación estatal. 

En los supuestos de atribución competencial mediante el mecanismo de las
bases, un ámbito material determinado es troceado entre los dos niveles
territoriales, al Estado le corresponde regular lo básico de una materia y a las
Comunidades Autónomas el desarrollo de lo básico en esa materia. En cam-
bio en el supuesto del artículo 149.1.1 CE al Estado le corresponde garanti-
zar la igualdad mediante la regulación de unas condiciones básicas y a las
Comunidades Autónomas les corresponde regular en el ámbito de sus com-
petencias materiales sin vulnerar la regulación del Estado que se ejerce con
la finalidad de garantizar la igualdad356. 

Ciertamente, aunque la jurisprudencia constitucional ha tratado de diferen-
ciar entre regulación de condiciones básicas y regulación de normas básicas,
la interpretación realizada por el Tribunal Constitucional del artículo 149.1.1
CE aproxima, en la práctica, esta competencia del Estado a una competen-
cia sobre lo básico, pues supone considerar que el Estado tiene la competen-
cia para regular las posiciones jurídicas fundamentales de los ciudadanos
pudiendo las Comunidades Autónomas regular el resto si tienen competen-
cias materiales para ello. 

Sin embargo, de la literalidad del artículo 149.1.1 CE se desprende que no se
está refiriendo ni a una competencia del Estado para establecer una igualdad
meramente básica, ni a una competencia del Estado para establecer una
regulación básica en materia de derechos y deberes sino a una competencia
del Estado para establecer unas condiciones básicas que garanticen la igual-
dad en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes. 
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Por otro lado, el Dictamen del Consejo de Estado también señala en el
artículo 149.1.18 quedan englobadas competencias estatales de distinto
alcance, pues algunas son básicas y otras, en cambio, exclusivas. Es básica,
por ejemplo, la competencia estatal para dictar las bases del régimen jurídico
de las Administraciones Públicas (que incluye los aspectos organizativos e
institucionales de las Administraciones Públicas, según declaró la STC
214/1989, de 21 de diciembre), al igual que la competencia para aprobar la
legislación sobre contratos. Por el contrario, es exclusiva del Estado la com-
petencia para regular el procedimiento administrativo común, “sin perjuicio
de las especialidades derivadas de la organización propia de las Comunida-
des Autónomas”. Consecuencia de ello es que los preceptos de la Ley para-
guas que afectan a la regulación de esta cuestión no tienen carácter
meramente básico, sino que son de aplicación general a todas las Adminis-
traciones Públicas. 

No obstante, aunque los artículos 149.1.1 y 149.1.18 no puedan citarse
como sustento del carácter básico de toda la ley, considera el Consejo de
Estado que no se puede hacer ninguna objeción a la atribución de carácter
básico a toda la Ley paraguas, pues todo él responde a la concreta finalidad
de establecer instrumentos aptos para evitar contradicciones o discordancias
entre las distintas Administraciones Públicas implicadas que ostentan compe-
tencias muy diversas sobre la economía que es la finalidad que justifica la uti-
lización de la competencia atribuida al Estado por el artículo 149.1.13ª de la
Constitución sobre “las bases y coordinación de la planificación general de la
actividad económica”. El carácter básico de la Ley paraguas se fundamenta-
ría por tanto en el hecho de haberse adoptado en ejercicio de la competen-
cia estatal reconocida en el 149.1.13 CE.

4.5 LOS PRETENDIDOS EFECTOS DEROGATORIOS DE LA LEY PARAGUAS

La Disposición derogatoria de la Ley paraguas deja sin vigencia “cuantas dis-
posiciones de igual o inferior rango se opongan a la misma”, estableciendo
no obstante que todas aquellas disposiciones que resulten incompatibles con
determinados preceptos de la ley (los capítulos II y III, el artículo 17.1 del
Capítulo IV y los artículos 24 y 25 del Capítulo V) quedarán derogadas a par-
tir del 27 de diciembre de 2009, que es el plazo dado por la Directiva para
su transposición. 



357 En este sentido el Consejo de Estado interpreta que en caso de quedar automáticamente
derogadas tales normas, por ser contrarias a lo dispuesto en lo que entonces era el anteproyecto de
Ley paraguas, se produciría una situación de confusión normativa, dado que la ley proyectada no con-
tiene una verdadera regulación sustantiva aplicable a las materias señaladas. Dictamen 99/2009 del
Consejo de Estado de 18 de marzo. 

Lo anterior supone que determinados preceptos de la Ley paraguas produ-
cen una derogación diferida en el tiempo (a partir del 27 de diciembre) de
cuantas normas se les opongan y no desde la entrada en vigor de la Ley (que
se habría producido a los 30 días de su publicación en el BOE el pasado 24
de noviembre, lo que se supone, en la práctica, que la entrada en vigor de
tales preceptos ha quedado diferida un par de días) con la finalidad de evi-
tar transitoriamente vacíos normativos al dar tiempo a que aquellas normas
incompatibles con tales preceptos puedan ser convenientemente adaptadas
a la Directiva357 antes del 27 de diciembre.

A. Los efectos de la Ley paraguas sobre las normas autonómicas

Una de las cuestiones fundamentales que se plantea es la relativa a si la dis-
posición derogatoria de la Ley paraguas puede afectar a las normas de las
Comunidades Autónomas que se opongan al contenido de la misma. 

Ciertamente, tal parece ser el propósito de la disposición derogatoria anali-
zada, que pretendería justificarse en la necesidad de evitar los eventuales
incumplimientos de la Directiva de servicios derivados de la falta de transpo-
sición por los poderes autonómicos. 

Sin embargo, tal propósito es contrario a nuestro sistema de fuentes del
derecho, pues supondría la derogación de las normas autonómicas válidas
por una norma estatal válida y posterior y por lo tanto supondría admitir la
derogación de una norma (la autonómica) por parte de otra (la estatal)
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358 Señala ALBERTÍ que así ocurre en el ordenamiento alemán en aquellos supuestos en los que
la Federación adopta una norma en ejercicio de una competencia concurrente, pues se habría admi-
tido que las normas de los Länder que se le opongan queden derogadas. ALBERTÍ ROVIRA, Enoch (1986
b). Derogación que sería apreciada por los jueces ordinarios sin necesidad de plantear la cuestión de
inconstitucionalidad cuando de normas con rango de ley se trata por lo que no nos encontraríamos
ante una invalidez sobrevenida que exija la actuación del Tribunal Constitucional, pues a diferencia de
la derogación que puede ser apreciada por cualquier operador jurídico, la invalidez sobrevenida sólo
puede ser apreciada por el órgano jurisdiccional con competencia para conocer de la invalidez de las
leyes, el Tribunal Constitucional. MUÑOZ MACHADO, Santiago (2006): 172-172.

En este sentido, cualquier operador jurídico puede apreciar la derogación y establecer las adecuadas
consecuencias para inaplicar una disposición derogada. En cambio la nulidad, en el caso de las leyes,
sólo puede ser apreciada por el Tribunal Constitucional.

Pese a lo anterior algún sector doctrinal considera que en el caso alemán a partir del momento en que
la Federación dicte una norma en el ámbito de las competencias concurrentes las leyes de los Länder
existentes, hasta ese momento válidas, devendrían nulas. GÓMEZ ORFANEL, Germán y ARROYO GIL,
Antonio (2005): 241. Lo que supone considerar que las normas de los Länder no son derogadas por
la norma federal sino que devienen nulas por inconstitucionalidad sobrevenida, pero es una nulidad
de una norma con rango de ley que, frente a lo que ocurre en el resto de supuestos, podría aparen-
temente ser apreciada por cualquier juez.

359 Dictamen 99/2009 del Consejo de Estado de 18 de marzo. Los problemas que ello podría
suscitar han sido igualmente señalados por la doctrina. MARCOS FERNÁNDEZ, Francisco (2009): 274; SAL-
VADOR ARMENDÁRIZ, María Amparo (2009b): 401 y 402 y SALVADOR ARMENDÁRIZ, María Amparo (2009c).

360 MUÑOZ MACHADO, Santiago (2006): 173.

perteneciente a otro subordenamiento jurídico358. Algo que, en si mismo, es
dudoso que pueda producirse. 

El Consejo de Estado, en su dictamen sobre el anteproyecto de Ley paraguas,
ya ha advertido que resulta constitucionalmente cuestionable que el legisla-
dor estatal pueda disponer la derogación de las normas autonómicas359. 

Tal como señala Muñoz Machado la derogación expresa o tácita sólo es posi-
ble entre normas que actúan en el marco del mismo ordenamiento jurídico.
Cuando la relación entre dos normas que no pertenecen al bloque de la
constitucionalidad se rige por el principio de competencia y la incompatibili-
dad se produce entre disposiciones pertenecientes a dos ordenamientos dis-
tintos (entendiendo por distintos en este caso el estatal y el autonómico, si
bien sería más correcto referirse a subordenamientos, pues tanto las normas
estatales como autonómicas forman parte de un mismo ordenamiento jurí-
dico, el estatal), la colisión no determina la derogación de la norma anterior
incompatible360.
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361 La disposición final primera de la Ley Paraguas afirma el carácter básico de toda la Ley. 

362 Para el Tribunal Constitucional “las leyes básicas, en la medida en que vienen a fijar el alcance
preciso del ámbito en el que las Comunidades Autónomas pueden ejercitar legítimamente sus compe-
tencia, operan como canon en el control de la constitucionalidad de las leyes autonómicas” STC
163/1995, FJ 4. Por el contrario, en el supuesto de una colisión entre una norma estatal dictada en ejer-
cicio de una competencia transversal y una norma autonómica dictada en ejercicio de una competencia
material, no nos encontramos ante un conflicto de competencias, pues las normas autonómicas no tie-
nen como canon de su validez las normas estatales dictadas en ejercicio de la competencia transversal.

363 Por ejemplo, en las SSTC 60/1993, FJ 1, y 163/1995, FJ 4.

364 SOLOZÁBAL ECHAVARRÍA, Juan José (1998): 166.
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En el caso que plantea la Ley paraguas es necesario recordar que nos encon-
tramos ante una norma básica del Estado que pretendería la derogación de
todas aquellas normas autonómicas que se le opusieran361.

Sin embargo, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional cuando el Estado modifica lo básico lo que se produce es la sobre-
venida invalidez de la norma autonómica como consecuencia de la nueva
delimitación competencial que produce la nueva normativa básica. Las nor-
mas autonómicas adoptadas en ejercicio de una competencia de desarrollo
de la legislación básica del Estado tienen como canon de su validez precisa-
mente esa legislación básica362. 

Así, para el Tribunal Constitucional “...la norma autonómica que contradice
la ley básica –material y formal– invade el ámbito de la competencia estatal,
incurriendo por ello en un vicio de incompetencia vulnerador del referido
orden constitucional de distribución de competencias”363. La anterior doctrina
supone colocar las colisiones normativas que se producen como consecuencia
del ejercicio de las denominadas competencias compartidas en el ámbito com-
petencial, ámbito donde el principio de atribución o competencia se constituye
en la regla de resolución del conflicto y en el que, por cierto, caso de tratarse
de normas con rango de ley, sólo puede declarar la inconstitucionalidad sobre-
venida de las normas autonómicas el Tribunal Constitucional.

La jurisprudencia referida supondría que cuando el Estado modifica lo básico
se produciría la inconstitucionalidad sobrevenida de la normativa autonómica
anterior que se le opusiera y no la derogación de la misma que es un insti-
tuto que resuelve el conflicto normativo aplicando el criterio de jerarquía o
temporalidad dentro de un mismo sistema normativo364.



365 Salvador Armendáriz afirma que “la Ley Paraguas, por su carácter básico, completará el blo-
que de la constitucionalidad, pudiendo servir de fundamento para declarar inconstitucional una Ley
autonómica posterior que no respete su contenido o para desplazar la legislación autonómica ya exis-
tente”. SALVADOR ARMENDÁRIZ, María Amparo (2009b): 396. Sobre el efecto desplazamiento asociado
a la legislación básica estatal, vid. GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo y FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Tomás Ramón
(2001): 300-301.

366 Esto es, precisamente, lo que propondrían los magistrados Jiménez de Parga, Delgado Barrio
y Rodríguez-Zapata que firman un voto particular en la STC 1/2003 en el que sostienen que “las coli-
siones entre leyes autonómicas y leyes básicas estatales modificadas después de la aprobación de
aquéllas, pueden y deben ser resueltas directamente (…) dando aplicación a la normativa básica esta-
tal, pues la legislación básica debe prevalecer sobre las leyes autonómicas que, a pesar de haber sido
aprobadas válidamente en su momento, no resultan del ejercicio de competencias exclusivas –en sen-
tido estricto– de las Comunidades Autónomas, sino de competencias de “desarrollo legislativo” de las
bases del Estado, como era aquí el caso”.

Afirma el voto particular que “esta conclusión se desprende no solo de la lógica relación existente
entre competencias para establecer las bases y para desarrollarlas, sino de un precepto expreso de la
Constitución: la ya citada cláusula de prevalencia que, como es sabido, dispone que las normas del
Estado “prevalecerán, en caso de conflicto, sobre las normas de las Comunidades Autónomas en todo
lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas” (art. 149.3, inciso 3, CE). Pero esta pre-
valencia no da lugar a la nulidad de la norma autonómica, que fue válida en el momento de su apro-
bación cuando las bases del Estado eran diferentes, sino a su inaplicación, una vez que las nuevas
normas básicas del Estado despliegan su eficacia, comprimiendo o desplazando a las de la Comunidad
Autónoma que hasta entonces habían venido rigiendo sin mácula alguna de inconstitucionalidad”.

Para los magistrados disidentes “sostener que las modificaciones sobrevenidas en la legislación básica
estatal desplazan las normas autonómicas incompatibles con ellas, sin necesidad de declararlas incons-
titucionales ni nulas, hace posible una aplicación natural, racional y sin dilaciones indebidas del sistema
jurídico complejo propio del Estado de las autonomías creado por la Constitución. Es preciso tener en
cuenta que la legislación básica no es estática sino dinámica, y sufre modificaciones en función de las
distintas políticas que lícitamente puede seguir el legislador estatal en distintos momentos. Modifica-
ciones en modo alguno excepcionales en el funcionamiento de un Estado autonómico maduro, que se
producen cada vez con mayor frecuencia en un ordenamiento complejo y que obligan a reajustes muy
distintos. Este cúmulo creciente de reajustes entre normas diversas no es monopolio exclusivo de este
Tribunal, que tiene como función primordial garantizar la supremacía de la Constitución sobre la ley;
no es lo suyo, como tarea primera, resolver colisiones entre normas, aunque sean de rango legal”.

Lo anterior les lleva a concluir que “todos los Tribunales de Justicia tienen la facultad de resolver direc-
tamente las colisiones que se producen –cada vez con mayor frecuencia– entre las normas autonómi-
cas, aprobadas válidamente en su momento, y las posteriores leyes del Estado que modifican las bases
de una materia. Si el Juez estima que la ley estatal no es realmente básica, a pesar de declararse como
tal, y que por tanto la ley estatal vulnera el art. 149 CE, debe elevar cuestión de inconstitucionalidad
(a tenor de los arts. 35 LOTC y 5 LOPJ). Sin embargo, si el Juez estima que la ley estatal es básica,
tanto material como formalmente (SSTC 69/1988, de 19 de abril, FJ 6, y 233/1999, de 20 de diciem-
bre, FJ 5), deberá fallar de conformidad con la ley estatal, en su caso inaplicando la ley autonómica
que resulta incompatible con ella, exactamente igual que si la ley de la Comunidad Autónoma contra-
dijera disposiciones del Derecho comunitario (SSTC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 6, y 64/1991, de
22 de marzo, FJ 4; SSTJCE Simmenthal de 1978, y Ford España de 1989, FFJJ 17-19)”.

Frente a la concepción jurisprudencial analizada, un sector de la doctrina365

ha sugerido que quizás el conflicto que se pueda producir entre las normas
estatales básicas y las normas autonómicas de desarrollo pudiera resolverse
mejor mediante la inaplicación del derecho autonómico en lo que resultase
contrario a la legislación básica366. Ello supondría la afirmación de la preva-
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367 SOLOZÁBAL ECHAVARRÍA, Juan José (1998): 167. En el mismo sentido de aplicar la prevalencia
a las competencias compartidas GÓMEZ FERRER MORANT, Rafael (1987): 27 y ss.,; JIMENEZ CAMPO, Javier
(1989): 84 y ss.; GÓMEZ MONTORO, Ángel y CAAMAÑO DOMINGUEZ, Francisco (1998): 392; y GARCÍA DE

ENTERRÍA, Eduardo y FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Tomás Ramón (2001): 300.
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lencia del derecho estatal básico sobre el derecho autonómico anterior y
ofrecería la ventaja de poder ser apreciada, tal prevalencia, por los jueces y
tribunales ordinarios que considerarían inaplicable la norma autonómica que
se opusiese a la estatal367, pues a diferencia de la invalidez sobrevenida que,
para el supuesto de tratarse de normas con rango de ley, sólo puede ser
apreciada por el órgano jurisdiccional con competencia para conocer de la
invalidez de las leyes, el Tribunal Constitucional, la prevalencia puede ser
apreciada por cualquier juez o tribunal al tratarse de una regla para la reso-
lución de conflictos de normas y no de una regla para la resolución de con-
flictos de competencias.

Sea como fuere, el Tribunal Constitucional ha negado que el principio de pre-
valencia sirva para resolver los conflictos derivados de la colisión de normas
en los supuestos de conflictos derivados del ejercicio de las denominadas
competencias compartidas a través del par bases-desarrollo, pues ha consi-
derado que lo que en estos casos se produce es un conflicto de competen-
cias que debe ser resuelto por el principio de atribución o competencia,
teniendo, eso sí, en cuenta la peculiaridad que supone el hecho de que la
concreción de la delimitación de competencias en estos casos corresponde
en buena medida al legislador estatal que únicamente incurrirá en una extra-
limitación competencial si deja vacías de contenido las correspondientes
competencias de desarrollo de las Comunidades Autónomas.

El rechazo del Tribunal Constitucional a la utilización del principio de prevalen-
cia para resolver los conflictos en los supuestos en que corresponde al Estado
la competencia para dictar la legislación básica y a la Comunidad Autónoma la
de desarrollo no carece, sin embargo, de lógica, pues en realidad el Alto Tribu-
nal estaría considerando que en los supuestos de competencias compartidas
donde una materia concreta está dividida entre los dos niveles territoriales a
través del par bases-desarrollo no se puede producir nunca un conflicto de nor-
mas válidas, presupuesto de la aplicación del principio de prevalencia, sino que
precisamente se produce un conflicto de competencias que requiere que se



368 Ver QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2004b) y QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2006b).
Frente a ello la concepción de GÓMEZ FERRER MORANT, Rafael (1987): 13 y RUBIO LLORENTE, Francisco
(1989): 21 que consideran que las normas básicas estatales no delimitan competencias, sino que es la
propia Constitución la que delimita directamente las competencias de desarrollo asumibles por las
Comunidades Autónomas.

369 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2008): 161 y ss.

acuda al principio de atribución o competencia y no al de prevalencia. Con-
flicto de competencias que tiene, sin embargo, una peculiaridad, y es que la
determinación del alcance de cada competencia corresponde, en buena
medida, al legislador estatal al adoptar las bases. En estos casos la delimita-
ción de competencias no está determinada completamente en la Constitu-
ción y en los Estatutos, sino que se concreta a través de la determinación por
el Estado del alcance de lo que es básico, y, por reflejo, el alcance de lo que
puede ser desarrollo368. 

La modificación de lo básico por el Estado en un momento dado puede afec-
tar al alcance de las competencias autonómicas de desarrollo, pero ello no
supone que entre en juego el principio de prevalencia del Derecho estatal y
que se produzca el desplazamiento del Derecho autonómico en lo que se
oponga al estatal. El principio de prevalencia sólo entra en juego en los
supuestos de colisión de normas válidas y, sin embargo, cuando el Estado
modifica lo básico lo que se produce es la sobrevenida invalidez de la norma
autonómica como consecuencia de la nueva delimitación competencial que
produce la nueva normativa básica, pero no un problema de determinación
de la norma aplicable que únicamente se produce cuando las dos normas son
igualmente válidas. 

Otra cosa sería si la Ley paraguas tuviese su fundamento normativo funda-
mental en el artículo 149.1.1 de la Constitución y no en el 149.1.13, pues en
tal supuesto sería posible sostener, es verdad que frente a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional más reciente, la posibilidad de utilizar el principio
de prevalencia, que no el de derogación, para resolver lo que consideramos
que sí sería u conflicto normativo que no competencial369.

Siempre, claro que la competencia atribuida al Estado en el artículo 149.1.1
se considerase una competencia horizontal o transversal, pues es precisa-
mente en los supuestos de reservas competenciales transversales al Estado
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por la Constitución donde consideramos que tendría su campo de aplicación
el principio de prevalencia.

En efecto, la colisión de normas adoptadas por los diversos niveles territoria-
les en ejercicio de competencias distintas se convierte en algo prácticamente
inevitable cuando las competencias atribuidas al nivel central tienen un
carácter transversal u horizontal. El ejercicio de algunas de las competencias
atribuidas constitucionalmente al Estado, como sería el caso del artículo
149.1.1, tiene como consecuencia ineludible la de afectar transversalmente
a un ámbito material muy extenso, lo cual produce la posibilidad de que las
medidas adoptadas en ejercicio de tal competencia horizontal puedan coli-
sionar con las medidas autonómicas adoptadas en ejercicio de competencias
materiales propias y distintas. En estos supuestos no nos encontramos exac-
tamente ante el ejercicio de una competencia concurrente en sentido
estricto; pues la posible regulación que dicte cada nivel territorial no se fun-
damenta en una atribución de la misma competencia a los dos niveles terri-
toriales sino en la atribución de competencias distintas a cada nivel territorial.
En estos casos cada nivel territorial ejerce una competencia propia y en cierta
manera exclusiva, sin embargo, las regulaciones concretas colisionan como
consecuencia del solapamiento en el mundo jurídico de las competencias
atribuidas a cada nivel. 

Solapamiento que, al contrario que en el caso de los solapamientos que se
producen como consecuencia del ejercicio de competencias materiales distin-
tas, ha sido asumido por el propio texto fundamental que no ha querido
compartimentar estrictamente la realidad en competencias materiales clara-
mente delimitadas, pues ha atribuido al Estado competencias de carácter
horizontal. 

En estos supuestos, el conflicto entre dos normas adoptadas en ejercicio de
competencias distintas no podría solucionarse a través del principio de atri-
bución o competencia, pues la Comunidad Autónoma puede, en ejercicio de
su competencia, adoptar tal norma, y lo que ocurre es que el Estado puede,
en ejercicio de la suya, que es distinta, adoptar una norma susceptible de
colisionar con la norma autonómica. El conflicto entre normas se da entre
normas legítimas competencialmente hablando y debe ser resuelto a través
de la misma regla de resolución de conflictos que se utiliza para el caso de
las competencias concurrentes: el principio de prevalencia del Derecho del
Estado sobre el Derecho autonómico.



370 Diferencia así el Tribunal Constitucional entre el contraste que se ha de realizar entre la ley
autonómica recurrida y la Ley Orgánica del derecho de asociación cuando lo sea a efectos de valorar
si aquella ha incidido en el ámbito de la regulación de los elementos esenciales del derecho propios del
art. 81.1 CE y cuando lo sea a los efectos de valorar si aquella se opone a los preceptos de la Ley Orgá-
nica dictados al amparo del art. 149.1.1 CE, en STC 135/2006, FJ 3 b) y c). Recordemos que la juris-
prudencia constitucional ha afirmado que en materia de derechos fundamentales cuyo desarrollo está
reservado a ley orgánica (art. 81.1 CE) la capacidad normadora del Estado ex art. 149.1.1 CE puede
extenderse más allá de este desarrollo (circunscrito a la determinación de los elementos nucleares del
derecho), incidiendo sobre la regulación del ejercicio del derecho en cuestión” STC 135/2006 FJ 2 d).

Frente a esta interpretación aquí mantenida, que considera que en el artículo
149.1.1 CE se le reserva al Estado una competencia horizontal que permiti-
ría por tanto el uso del principio de prevalencia en caso de conflicto de nor-
mas, el Tribunal Constitucional parece haber preferido transmutar los
conflictos de normas generados por el ejercicio de competencias transversa-
les por el Estado, y cuyo cauce natural de resolución sería la regla de preva-
lencia del Derecho estatal sobre el autonómico, en conflictos de
competencias que requieren la determinación de la extralimitación compe-
tencial. Ello supone que el conflicto se debe solucionar en términos de vali-
dez e invalidez de una de las normas en conflicto en lugar de en términos de
aplicabilidad de las mismas.

En efecto, la STC 135/2006, de 27 de abril, ha considerado que una norma
autonómica que contradiga aquellas normas estatales dictadas en ejercicio
de la competencia del artículo 149.1.1 CE sería nula y no únicamente inapli-
cable. Ello supone que las consecuencias de tal contradicción van más allá de
la inaplicación de la ley autonómica por los jueces y tribunales ordinarios que
conllevaría la prevalencia.

Para el Tribunal Constitucional “cuando el contraste de la ley recurrida (la ley
catalana de asociaciones) se haga respecto de preceptos de la Ley Orgánica
del derecho de asociación dictados al amparo del art. 149.1.1 CE y determine
la oposición de la primera a la segunda, la consecuencia será la inconstitu-
cionalidad de la ley catalana. Por el contrario, si ésta contuviese una regula-
ción que coincida con la de la Ley Orgánica o incluso la complemente, de
modo que permitiera su integración, afirmaríamos la constitucionalidad de la
ley recurrida370”. 

La doctrina transcrita supone considerar que la contradicción de la ley autonó-
mica anterior con la ley estatal posterior dictada en ejercicio de la competencia
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del 149.1.1 CE comporta necesariamente la inconstitucionalidad de la primera,
pues en el caso concreto se juzgaba la constitucionalidad de la Ley del Parla-
mento de Cataluña 7/1997, de 18 de junio de asociaciones, y su posible con-
tradicción con la Constitución y con la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo
reguladora del derecho de asociación. Inconstitucionalidad de la ley autonómica
anterior que parece corresponder afirmar al Tribunal Constitucional.

Sin embargo, frente a lo afirmado por la jurisprudencia constitucional, con-
sideramos que cuando el Estado regula las condiciones básicas que garanti-
zan la igualdad en el ejercicio de los derechos el Estado (art. 149.1.1 CE) no
delimita nada, no determina el alcance de las competencias materiales auto-
nómicas. Los posibles conflictos que se puedan producir entre una norma
estatal dictada en ejercicio del artículo 149.1.1 CE y una norma autonómica
dictada en ejercicio de una competencia material propia son en realidad con-
flictos de normas –y no conflictos competenciales– que se deben resolver,
por tanto, determinando cuál es la norma aplicable al caso. En este caso el
conflicto se resuelve determinando la norma aplicable –que en virtud del
principio de prevalencia debe ser la norma estatal dictada en ejercicio de una
competencia propia– pero en ningún caso se resuelve determinando la inva-
lidez de la norma autonómica sino únicamente su inaplicabilidad; esto es, su
desplazamiento por la norma estatal. Ello supone que, frente a lo sostenido
por el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en la STC 54/2002, las normas
dictadas por el Estado en ejercicio de la competencia atribuida en el artículo
149.1.1 CE no pueden “completar –en los términos del art. 28.1 LOTC– el
canon de constitucionalidad competencial”.

Estas normas no entran a formar parte del bloque de la constitucionalidad, pues
no delimitan propiamente competencias, como sí lo hace, sin embargo, el Estado
al dictar lo básico. Las normas dictadas por el Estado en ejercicio de la compe-
tencia atribuida en el artículo 149.1.1 CE no operan, a pesar de lo que diga el
Tribunal Constitucional, como canon de constitucionalidad competencial.

Precisamente el hecho de que ante un conflicto de normas generado por la
contradicción entre una norma autonómica y una norma estatal, ambas dic-
tadas en ejercicio de competencias propias, no nos encontremos ante un pro-
blema de validez de una de ellas sino de aplicabilidad hace que tal conflicto
de normas pueda ser resuelto por los jueces ordinarios. Ciertamente los jue-
ces ordinarios podrán plantear al Tribunal Constitucional una cuestión previa,
la de si la norma estatal ha sido dictada con extralimitación competencial. El
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371 La eficacia directa de la Directiva es difícilmente discutible si se asume que el TJCE ha reco-
nocido eficacia directa a los preceptos europeos que establecen las 4 libertades que, al igual que lo que
ocurre con la Directiva Bolkestein, implican a la hora de concretar el reconocimiento de derechos a los
particulares la aplicación del principio de proporcionalidad para excluir la existencia de una justifica-
ción de la regulación nacional. Se ha destacado que ello ocurriría significativamente en el caso de regu-
laciones autonómicas sectoriales que contengan, por ejemplo, requisitos prohibidos de los previstos en
el art. 14 de la Directiva, por SALVADOR ARMENDÁRIZ, María Amparo (2009b): 40. 

Tribunal Constitucional puede, antes de que los jueces ordinarios enjuicien la
conformidad de una norma autonómica con una norma del Estado que
regula las “condiciones básicas”, verificar con carácter preliminar si la propia
norma estatal es conforme con el orden constitucional de competencias: esto
es, si prima facie tiene cobijo en los límites formales y materiales del art.
149.1.1 CE y –complementariamente– si vulnera cualquier otra norma cons-
titucional más allá de la competencial. Pero en caso de no ser así, los jueces
ordinarios deberían poder inaplicar la norma autonómica y aplicar la estatal
sin que ello suponga poner en cuestión la validez de la primera.

Sea como fuere, en el estado actual de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional no es posible sostener la capacidad de la Ley paraguas de derogar
las regulaciones autonómicas contenidas en normas con rango de ley, pues
estas habrían devenido inconstitucionales de manera sobrevenida y tal decla-
ración únicamente la puede realizar el Tribunal Constitucional.

La pretensión derogatoria de las normas autonómicas que se habría autoa-
tribuido la Ley paraguas parece haberse justificado en la necesidad de evitar
los eventuales incumplimientos de la Directiva derivados de su falta de trans-
posición por los poderes autonómicos. 

Sin embargo, no cabe que los eventuales incumplimientos que se puedan
derivar de una ausencia de transposición del ordenamiento de la Unión Euro-
pea por los poderes públicos autonómicos se traten de evitar mediante la
ignorancia y transgresión de aquellas reglas que rigen las relaciones entre los
subordenamientos.

Tal como se ha recordado de no producirse la transposición de la Directiva
de Servicios en la fecha prevista en la misma, cabría la posibilidad de que,
planteado un conflicto ante la jurisdicción ordinaria ésta pueda inaplicar el
Derecho autonómico en virtud del principio de primacía de Derecho de la
Unión Europea y del posible efecto directo de la Directiva de Servicios371.
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B. Los efectos de la Ley paraguas sobre las normas estatales

En lo que se refiere a los efectos de la Ley paraguas sobre la legislación esta-
tal hay que diferenciar entre los efectos sobre la normativa anterior y los
efectos sobre la normativa posterior.

La normativa estatal anterior quedará derogada tal como se desprende de la
disposición derogatoria cuando establece que quedan derogadas cuantas
disposiciones de de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en esta
Ley. La cuestión fundamental que se podría suscitar es, no obstante, la capa-
cidad de derogación que tienen los principios generales recogidos en la Ley
paraguas y su posible invocación por los ciudadanos como principios con efi-
cacia directa.

En efecto, las dificultades inherentes a toda derogación tácita se acrecientan
en este caso de manera considerable, ya que el tenor literal de los preceptos
legales –que, según ha quedado expuesto, se limitan, en muchos casos, a
reproducir los de la Directiva–, hace extremadamente difícil determinar la
existencia o no de la contradicción de la que se sigue la derogación. 

En lo que se refiere a la normativa estatal posterior con rango de ley que se
oponga a la Ley paraguas, en principio, no se vería afectada por la norma
estatal. En este sentido, sostiene Salvador Armendáriz correctamente que
una Ley sectorial estatal posterior que no respete las previsiones reguladoras
de la Ley Paraguas generaría, en principio, un conflicto entre leyes estatales,
a resolver por el Tribunal Constitucional mediante la aplicación de los princi-
pios de lex posterior o de lex especialis. 

No obstante suscita Salvador Armendáriz la posibilidad de llegar a una dife-
rente conclusión en el caso de que la Ley Paraguas con su contenido progra-
mático, este interpretando el art. 38 CE y delimitando el contenido esencial
del derecho a la libertad de empresa. No se trataría entonces de un conflicto
normativo entre Leyes de un mismo subsistema –el estatal– sino propia-
mente de un conflicto de constitucionalidad en relación con el contenido del
art. 38 CE. 

En este supuesto la ley posterior sería declarada inconstitucional por contra-
venir la Constitución y no por contravenir la Ley paraguas y tal declaración
competería en exclusiva al Tribunal Constitucional. Ciertamente, la Ley para-
guas se habría constituido en norma de interpretación del contenido de la
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libertad de empresa, pero evidentemente tal interpretación no vincula al Tri-
bunal Constitucional y sólo vincula al legislador posterior en tanto en cuanto
coincida con la interpretación que realice el Tribunal Constitucional del
alcance de tal derecho fundamental372.

Sin perjuicio de que este sea un aspecto que se desarrolla por el Profesor
Cidoncha en otras partes de este informe sí es posible afirmar que los prin-
cipios recogidos en la Ley paraguas suponen la utilización de un nuevo pará-
metro para juzgar a las normas de los poderes públicos que regulan las
condiciones para la prestación de servicios –y que no obstaculizan el comer-
cio intracomunitario–, el principio de proporcionalidad, parámetro que es, en
la práctica, más intenso que el parámetro utilizado hasta ahora para juzgar
esas mismas normas373. 

En efecto, en el ámbito del control de las regulaciones públicas tomando
como parámetro los derechos fundamentales económicos contenidos en las
Constituciones nacionales, en nuestro caso el artículo 38 que garantiza la
libertad de empresa, se viene propugnando por parte de la doctrina y de la
jurisprudencia de los diferentes Estados la necesidad de una cierta deferen-
cia judicial hacia el legislador.

Tal deferencia se justificaría en la idea de la neutralidad económica de la
Constitución que supone que en determinados casos, como es el de la deter-
minación del modelo económico el constituyente, se habría remitido a los
poderes constituidos para que lo conformasen en cada momento374. 

372 Precisamente para LAGUNA DE PAZ (2009): 47, “con la Directiva importamos una serie de
principios que crecen por sí mismos en el suelo constitucional español”. Sobre la libertad de empresa
en nuestro ordenamiento constitucional CIDONCHA MARTÍN, Antonio (2006).

373 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomás (2007): 270 y ss. En contra FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Tomás-
Ramón (2007); FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Tomás-Ramón (2009) o LAGUNA DE PAZ (2009). 

374 La tesis de la «neutralidad económica de la Constitución» fue adoptada por el Tribunal
Constitucional Alemán y supone considerar que en el texto fundamental no se habría constitucionali-
zado ningún modelo económico:

Para el Tribunal Constitucional Alemán «el constituyente no se ha decidido expresamente por ningún
sistema económico» (Sentencia sobre la Ley de ayudas a la inversión, Investitionshilfegesetz de 20 de
julio de 1954 BVerfGE 4, 7, 17). Ello supondría que la existencia de intereses y visiones políticas dis-
tintas en el ámbito económico justificaría que los tribunales encargados de realizar el control de cons-
titucionalidad se mostrasen deferentes con lo decidido por los poderes públicos. 

Así para el Tribunal Constitucional Federal Alemán:
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Bajo esta concepción sería necesario admitir una cierta deferencia por parte
de los tribunales constitucionales a lo decidido por los poderes políticos a la
hora de someter a control las regulaciones públicas tomando como paráme-
tro los derechos económicos, lo que supondría una cierta renuncia práctica
de aquéllos a realizar su clásica función contramayoritaria en el ámbito de
protección de los derechos fundamentales económicos. Renuncia que no es
total, pues se mantiene un control de razonabilidad de las regulaciones públi-
cas, pero que sí se traduciría en la negación de la competencia de los tribu-
nales para realizar un intenso escrutinio de las regulaciones de los poderes
públicos a través de la utilización del principio de proporcionalidad.

La Ley Paraguas, en aplicación de la Directiva de servicios, realiza una opción
legislativa concreta al someter las regulaciones de los poderes públicos a un
escrutinio más estricto que el que se venía derivando hasta ahora del reco-
nocimiento constitucional de la libertad de empresa. Una ley estatal poste-
rior a la Ley paraguas podría perfectamente establecer un escrutinio más laxo
de las regulaciones de los poderes públicos sin que ello supusiese vulnerar la
libertad de empresa y por tanto la Constitución. Otra cosa sería que tal
norma suponga una vulneración del derecho europeo, de la Directiva de ser-
vicios, y por tanto deba ser inaplicada por los jueces españoles375.

Una vez analizados el fundamento competencial de la Ley paraguas y sus efec-
tos derogatorios se hace necesario referirse a la denominada Ley ómnibus.

“En un Estado liberal moderno siempre existirán diferentes visiones en relación a la extensión de las
políticas económicas y sociales y que medidas específicas sirven al interés público. La transacción
política es probablemente inevitable en un Estado moderno que se ve forzado a intervenir en la vida
social, y ello no debe ser desaprobado por razones constitucionales” Sentencia 12 BverGE 354
(1961) sobre la privatización de Volkswagen.

Ciertamente tal y como ha señalado Aragón la tesis acerca de la neutralidad constitucional sobre el
modelo económico, muy extendidas en Alemania e Italia en los años sesenta y setenta, habría sido
mayoritariamente abandonada y sustituida por la idea de que tal neutralidad no puede ser absoluta
puesto que la Constitución garantiza, al menos en sus líneas básicas, la economía de mercado (con
limitaciones impuestas por el Estado social, claro está) impidiéndose la completa erradicación de la
libertada través de la instauración sistema económico totalmente intervenido por el poder público.
ARAGÓNREYES, M., Libertades Económicas y Estado Social. McGraw-Hill. Madrid, 1995, p. 8. Sin
embargo, consideramos que sí que es posible afirmar una neutralidad relativa que producirá la nece-
sidad de otorgar un margen de apreciación al poder público.

375 La Ley paraguas no puede ser identificada como una de esas normas cabecera de un grupo
normativo una de cuyas consecuencias sería precisamente la de la impenetrabilidad o mayor resisten-
cia a la derogación de ciertas normas en relación con otras del mismo rango posteriores tal como
sugiere SALVADOR ARMENDÁRIZ, María Amparo (2009b): 395 y ss.



376 La Ley consta de 48 artículos agrupados en seis títulos, siete disposiciones adicionales, seis
disposiciones transitorias, una disposición derogatoria y cinco disposiciones finales.

Junto a las denominadas «Medidas horizontales» del Título I que concretan diversas modificaciones
que afectan de forma genérica a las actividades de servicios (por ejemplo se introduce expresamente
la figura de comunicación y de declaración responsable o se generaliza el uso del silencio administra-
tivo positivo) la ley realiza la modificación de un buen número de leyes sectoriales (servicios industria-
les y de la construcción, servicios energéticos, servicios de transporte y comunicaciones o servicios
medioambientales y de agricultura entre otros).
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5. La Ley ómnibus 

La Ley 25/2009 de modificación de diversas leyes para su adaptación a la
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, popu-
larmente conocida como Ley ómnibus, ha sido finalmente adoptada por las
Cortes Generales el pasado 22 de diciembre de 2009, es decir, a una semana
de la finalización del plazo dado por la Directiva para su transposición. Su
disposición final quinta establece su entrada en vigor el día 27 de diciembre
de 2009.

La Ley ómnibus supone la adaptación de la normativa estatal de rango legal
a lo dispuesto en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio. Recordemos que el Preámbulo de
la Ley 17/2009 afirmaba que para alcanzar el objetivo de reformar significa-
tivamente el marco regulatorio no basta con el establecimiento de los prin-
cipios generales que deben regir la regulación actual y futura de las
actividades de servicios, sino que es necesario proceder a un ejercicio de eva-
luación de toda la normativa reguladora del acceso a las actividades de ser-
vicios y de su ejercicio, para adecuarla a los principios que dicha Ley
establece376.

La Disposición final primera de la Ley ómnibus especifica, de manera por-
menorizada y para cada título y capítulo, el título competencial por el que se
modifica cada norma.

Los problemas constitucionales que plantea la Ley ómnibus no son tanto
competenciales como de técnica jurídica.

La Ley ómnibus ha sido criticada por suponer la resurrección de las leyes de
acompañamiento a las que el Gobierno de Zapatero había renunciado en la



377 RIVERO ORTEGA, Ricardo (2009b): 80.

378 Un análisis pormenorizado de los problemas de constitucionalidad que plantean las leyes
ómnibus es el de GIMENEZ SÁNCHEZ, Isabel M. (2008). 

pasada legislatura377. Precisamente, cabe suscitar la cuestión de sí la Ley
ómnibus, por su variedad de contenidos, podría vulnerar el artículo 9.3 de la
Constitución que recoge el principio de seguridad jurídica. Para ello se debe-
ría aplicar a la Ley ómnibus determinadas consideraciones realizadas por el
Tribunal Constitucional respecto de la exigencia del principio de seguridad
jurídica378. 

En relación con el principio de seguridad jurídica, el Alto Tribunal en su STC
46/1990, de 15 de marzo afirmaba que “la exigencia del 9.3 relativa al prin-
cipio de seguridad jurídica implica que el legislador debe perseguir la claridad
y no la confusión normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre
la que se legisle sepan los operadores jurídicos y los ciudadanos a qué ate-
nerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas”. Asi-
mismo en su STC 150/1990 (FJ 8) recalcaba que “no cabe subestimar la
importancia que para la certeza del Derecho y la seguridad jurídica tiene el
empleo de una depurada técnica jurídica en el proceso de elaboración de las
normas”.

Crítico con la utilización de leyes ómnibus ha sido el Consejo de Estado. En
su Dictamen de 21 de mayo de 2009 informando, precisamente, sobre el
Anteproyecto de Ley de modificación de diversas Leyes para su adaptación
a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio afir-
maba que “la técnica de las leyes “ómnibus” ha sido tradicionalmente obje-
tada por este Consejo de Estado, particularmente exigente con la necesidad
de situar cada norma jurídica o modificación de la misma en las “sedes mate-
riae” que, presupuesta la conformación del ordenamiento en su conjunto a
partir de criterios lógicos y sistemáticos, sea su ubicación normal. Desde esta
perspectiva, no se considera una solución correcta ni adecuada la de incluir
en una misma norma cuestiones tan diferentes y diversas como las que se
regulan en el anteproyecto (de ley ómnibus), habida cuenta de que “el
empleo de esta técnica legislativa no hace sino aumentar la dispersión nor-
mativa existente; dispersión que dificulta la aplicación de unas normas jurí-
dicas que tienen como destinatarios principales, no solo a autoridades,
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379 Si bien el Consejo de Estado se refiere fundamentalmente a la extensión en la Ley ómnibus
de los principios de buena regulación que establece la Directiva de Servicios a otras actividades no
incluidas en la norma comunitaria que, precisamente, por no encontrarse sometidas a las urgencias del
plazo de transposición, el Consejo de Estado recomienda su reforma fuera de la Ley ómnibus. 

380 GIMENEZ SÁNCHEZ, Isabel M. (2008): 561.

funcionarios y profesionales del derecho, sino también a particulares” (dicta-
men 4.908/97). Por ello debe reiterarse una vez más que razones de técnica
jurídica y de buena técnica legislativa aconsejan que las normas legales naz-
can en el seno propio de la materia objeto de regulación y vivan dentro de
ella hasta que sean sustituidas por otras”379.

Sin embargo, considera Giménez que “una deficiente técnica legislativa no
equivale en sí misma considerada a una vulneración del principio de seguri-
dad jurídica, aunque sí pueda operar como un elemento agravante cuando
otros se añaden”380. 

En el caso de la Ley ómnibus es cierto que el hecho de tratarse de una Ley
que constituye una sucesión de disposiciones que reforman decenas de leyes
podría generar una cierta inseguridad jurídica. Sin embargo, no ocurre como
en el caso de otras leyes parecidas, como las célebres Leyes de Acompaña-
miento, en el que se produce una ausencia de conexión formal o sustancial
entre los diferencias preceptos, pues en el caso de la Ley 25/2009 es la nece-
sidad de transponer la Directiva de Servicios, norma de carácter horizontal,
la que dota de sentido la reforma de los diferentes preceptos. 

Ciertamente, la Ley ómnibus adolece de vicios y defectos de técnica legisla-
tiva que podían haberse soslayado si la transposición de la Directiva hubiese
comenzado antes, y se hubiese presentado un proyecto de Ley para cada
materia, pues recordemos que la Directiva había establecido un plazo de 3
años para su transposición. Sin embargo, no consideramos que tales vicios
hayan llegado al punto en el presente caso de producir una vulneración del
artículo 9.3 de la Constitución.
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381 Ley de armonización que según el Consejo de Estado, en este caso, deberá versar “sólo
sobre el procedimiento a seguir, fijando plazos estrictos y mecanismos de coordinación que permitan
asegurar tanto el cumplimiento de esos plazos como la homogeneidad de los criterios que las Comu-
nidades Autónomas utilizarán en el ejercicio de sus propias competencias”.

6. La propuesta del Dictamen del Consejo de Estado en
relación a la posibilidad de dictar una ley de armonización 

En el Dictamen 99/2009 del Consejo de Estado se propone para la adapta-
ción de las normas legales o reglamentarias de las Comunidades Autónomas,
recurrir al instrumento, hasta ahora no utilizado, de la ley de armonización,
previsto en el artículo 150.3 de la Constitución, habida cuenta, se razona,
“de que este tipo de leyes puede constituir un mecanismo útil para mejorar
la coordinación en el ejercicio por el Estado y las Comunidades Autónomas
de sus potestades normativas –especialmente en aquellos casos en que el
ámbito de ejercicio de las competencias autonómicas pueda verse afectado
por la existencia de una normativa europea de alcance general– y para
garantizar el adecuado cumplimiento por España de sus obligaciones de
transposición”.

De acuerdo con el Dictamen del Consejo de Estado mediante una ley de
armonización el Estado puede establecer los principios necesarios para armo-
nizar la legislación de las Comunidades Autónomas con el objetivo declarado
de evitar posibles conflictos y de garantizar la adecuada transposición de la
Directiva de Servicios y, con ello, excluir la eventual responsabilidad estatal
por su incumplimiento381.

Sin embargo, al uso de una ley de armonización se opone la clara doctrina
constitucional establecida en la STC 76/1983 sobre la LOAPA. Tal y como
afirmó el Tribunal Constitucional en aquella sentencia el artículo 150.3
“constituye una norma de cierre del sistema, aplicable sólo a aquellos
supuestos en que el legislador estatal no disponga de otros cauces constitu-
cionales para el ejercicio de su potestad legislativa o éstos no sean suficien-
tes para garantizar la armonía exigida por el interés general, pues en otro
caso el interés que se pretende tutelar y que justificaría la utilización de la
técnica armonizadora se confunde con el mismo interés general que ya fue
tenido en cuenta por el poder constituyente al fijar el sistema de distribución

ESTADO AUTONÓMICO Y TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS 235



382 QUADRA-SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, Tomás. (2009 b).

de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas”. Para el Tri-
bunal Constitucional “las Leyes de armonización vienen a complementar, no
a suplantar, las demás previsiones constitucionales”.

En este sentido, se ha señalado que el constituyente habría tenido ya pre-
sente el principio de unidad y los intereses generales de la nación al fijar las
competencias estatales y solo la imposibilidad de que el texto constitucional
agote todos los supuestos es lo que explica que la propia Constitución haya
previsto la posibilidad de que el Estado incida en el ámbito competencial de
las Comunidades Autónomas, por razones de interés general, a través de la
técnica armonizadora contenida en el art. 150.3382.

La citada sentencia entendió que el Estado tenía a su disposición títulos com-
petenciales de legislación básica y, por tanto, no era constitucional acudir a
la competencia armonizadora del artículo 150.3, pues el ejercicio de compe-
tencias básicas permitían al Estado garantizar la armonía exigida por el inte-
rés general sin necesidad de utilizar el título excepcional del artículo 150.3.

En el caso concreto que estamos analizando, la transposición de la Directiva
de Servicios, y admitiendo la posibilidad de evocar los títulos ordinarios de
legislación básica del 149.1.13 o del 149.1.1 sobre establecimiento de las
condiciones básicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos
parece que no sería conforme con la Constitución el uso de una Ley de
armonización.

Pero además de lo discutible de su conformidad con la jurisprudencia cons-
titucional referida es igualmente discutible que una ley de armonización con-
siga el objetivo declarado por el Dictamen del Consejo de Estado de
garantizar la adecuada transposición de la Directiva de Servicios y, con ello,
excluir la eventual responsabilidad por incumplimiento.

En efecto, la ley de armonización debe contener, de acuerdo con el artículo
150.3 CE, sólo principios, “los principios necesarios para armonizar las disposi-
ciones normativas de las Comunidades Autónomas”, lo que supone, en todo
caso, la necesaria actuación posterior de las Comunidades Autónomas para
adaptar sus normas a tales principios. Tal necesidad de adaptación supone que
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383 La propia Ley paraguas ha establecido un sistema para tratar de incitar al cumplimiento de
la norma europea al prever en Disposición final cuarta que “las Administraciones Públicas competen-
tes que incumplan lo dispuesto en esta Ley, dando lugar a que el Reino de España sea sancionado por
las instituciones europeas, asumirán, en la parte que les sea imputable, las responsabilidades que de
tal incumplimiento se hubieren derivado”.

384 QUADRA-SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, Tomás (2009b) quién propone que sea de aplica-
ción en el ámbito interno la misma doctrina que respecto de las directivas comunitarias se ha sentado
en cuanto al efecto directo de las directivas, si las previsiones de las mismas son lo suficientemente cla-
ras y precisas.
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la ley de armonización no está excluyendo por si misma la eventual respon-
sabilidad por incumplimiento, pues ésta no se evita con la adopción de tal ley
sino con la plena adaptación de todas las normas españolas a la Directiva
comunitaria383.

En lo que se refiere a la eficacia que tienen los principios aprobados en una
Ley de armonización, la doctrina ha señalado que transcurrido un plazo razo-
nable sin que las Comunidades Autónomas hayan hecho la debida transpo-
sición de tales principios se plantea la posibilidad que directamente por los
ciudadanos se invoque la eficacia directa de las normas armonizadoras384.
Pero en el supuesto que estamos analizando, el de la transposición de la
Directiva de servicios mediante una ley de armonización como propone el
Consejo de Estado, la ley de armonización apenas aportaría algo, pues su
adopción no excluye la eventual responsabilidad por incumplimiento de
nuestro país que se derivaría de la eventual ausencia de adaptación de las
normas autonómicas a la Directiva y ahora a los principios de la Ley de armo-
nización. En lo que se refiere a la posible invocación por los ciudadanos de la
eficacia directa de la ley de armonización, ello no supone cumplir con la
norma comunitaria, y estos, los ciudadanos, ya podrían invocar la eficacia
directa de la Directiva directamente si se dan las condiciones para ello por lo
que la aprobación de una ley de armonización no aportaría nada. 

7. El Decreto-Ley ómnibus de Castilla y León

El Gobierno de Castilla y León ha adoptado, a punto de expirar el plazo dado
por la Directiva de servicios para su transposición, el Decreto-Ley 3/2009, de
23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios en



385 El Decreto-Ley consta de 21 artículos, estructurados en seis títulos, seis disposiciones adicio-
nales, tres disposiciones transitorias, una disposición derogatoria y tres disposiciones finales.

De conformidad con el artículo 70.1.1º del Estatuto de Autonomía, se modifica la Ley 3/2001, de 3
de julio, del Gobierno y de la Administración de la Comunidad de Castilla y León incorporando la exis-
tencia de los centros de gestión unificada para adaptar la organización de la Administración General
de la Comunidad de Castilla y León.

Al amparo del artículo 71.1,5º del Estatuto de Autonomía, se adecua la Ley 11/1998, de 5 de diciem-
bre, de Defensa de los Consumidores y Usuarios de Castilla y León a la legislación básica del Estado
en esta materia. 

De conformidad con el artículo 71.1,14º del Estatuto de Autonomía, se modifica la Ley 8/1997, de 8
de julio, de Colegios Profesionales de Castilla y León para ajustar su contenido a la modificación de la
Ley estatal.

En ejercicio de la competencia atribuida en el artículo 70.1,20º, del Estatuto a la Comunidad de Castilla
y León en materia de comercio interior, sin perjuicio de la política general de precios, de la libre circula-
ción de bienes en el territorio del Estado y de la legislación sobre defensa de la competencia; en materia
de regulación y autorización de grandes superficies comerciales, en el marco de la unidad de mercado; y
en materia de ferias y mercados interior, se modifican la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio
de Castilla y León, y la Ley 6/1997, de 22 de mayo, de Ferias Comerciales Oficiales de Castilla y León.

En el ejercicio de las competencias exclusivas atribuidas en materia de promoción del turismo y su
ordenación por el artículo 70.1,26º del Estatuto de Autonomía, la Comunidad de Castilla y León
adopta las medidas necesarias para llevar a cabo la correcta regulación de los servicios turísticos de
conformidad con los principios generales establecidos en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, modificando la Ley 10/1997, de 19 de
diciembre, de Turismo de Castilla y León.

Castilla y León (publicado en el BOCyL de 26 de diciembre de 2009).
Decreto-Ley que por su contenido reformador de un buen número de leyes
cabe catalogar como Decreto-Ley ómnibus. 

El Decreto-Ley enuncia entre sus objetivos efectuar las modificaciones legis-
lativas necesarias exigidas por la normativa estatal, tanto por la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio como por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre de modificación de
diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las activida-
des de servicios y su ejercicio.

En este sentido, el Decreto-Ley ómnibus reconoce que las reglas y principios
generales a los que está sometido en España el acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio que se encuentran recogidos en la normativa estatal (Ley
paraguas) condiciona el ejercicio de las competencias exclusivas que correspon-
den a la Comunidad de Castilla y León, en virtud del Estatuto de Autonomía.

Junto a las “medidas generales”, que resultan de aplicación general, el Decreto
Ley realiza la modificación de decenas de normas autonómicas385. 
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En el ejercicio de las competencias exclusivas asumidas por la Comunidad en virtud de los artículos
70.1.17º y 35º del Estatuto de Autonomía en materia de caza y normas adicionales de protección del
medio ambiente, se modifican las Leyes 4/1996, de 12 de julio, de Caza de Castilla y León; 11/2003,
de 8 de abril, de Prevención Ambiental de Castilla y León y 5/2009, de 4 de junio, del Ruido de Cas-
tilla y León.

En el ejercicio de las competencias exclusivas que ostenta la Comunidad de Castilla y León en virtud
del artículo 70.1.32º del Estatuto de Autonomía en materia de espectáculos públicos y espectáculos
taurinos, se mantiene el régimen de autorización administrativa debido a la necesidad de salvaguar-
dar los intereses generales.

En el ejercicio de las competencias exclusivas que ostenta la Comunidad de Castilla y León en virtud
del artículo 70.1.27º del Estatuto de Autonomía, se modifica la normativa en materia de juego.

En el ejercicio de las competencias que corresponden a la Comunidad de Castilla y León en materia de
carreteras, deporte, familia, sanidad animal, industria y servicios sociales, así como las que ostenta en
materia de sanidad, al amparo de los artículos 70.1 y 74 del Estatuto de Autonomía se realizan diver-
sas modificaciones.

386 Sobre el respeto a las facultades parlamentarias GIMENEZ SÁNCHEZ, Isabel M. (2008): 554 y ss.

387 Disposición Adicional Quinta que establece que “a fin de hacer posible el cumplimiento de
la obligación contenida en el artículo 44 de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, las Comunidades
y Ciudades Autónomas y las Entidades Locales comunicarán a la Administración General del Estado,
antes de 26 de diciembre de 2009, las disposiciones legales y reglamentarias de su competencia que
hubieran modificado para adaptar su contenido a lo establecido en la Directiva y en la presente Ley”.
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A los vicios de técnica legislativa que señalábamos que se producían en el
caso de la Ley ómnibus del Estado, se añaden ahora los vicios de aprobar un
Decreto-Ley ómnibus, hurtando así el debate en el Parlamento. 

Un Decreto-Ley que modifica tal número de cuestiones suscita serias dudas
en relación con el respeto de las facultades de discusión y enmienda de los par-
lamentarios. No se cumplen con las dos principales características atribuidas a
la potestad legislativa del Parlamento, la participación de las minorías y la
publicad386. Las luces y sombras de la transposición de la Directiva en la
Comunidad se desarrollan en la parte del informe del Profesor Matia Portilla.

El Gobierno de Castilla y León justifica la aprobación de un Decreto-Ley en
la necesidad urgente y extraordinaria de modificar, antes del 26 de diciem-
bre de 2009, la legislación dictada por la Comunidad de Castilla y León en
las materias afectadas por las dos leyes del Estado analizadas (la Ley para-
guas y la Ley ómnibus), con el fin de, por un lado, efectuar su comunicación
en plazo a la Administración General del Estado comunicación exigida en la
Disposición final quinta de la Ley paraguas387; y, por otro, de poner las



388 Que recordemos que establece un mecanismo de compensación de deudas en caso de res-
ponsabilidad por incumplimiento al afirmar que “las Administraciones Públicas que, en el ejercicio de
sus competencias, incumplieran lo dispuesto en esta Ley o en el Derecho comunitario afectado, dando
lugar a que el Reino de España sea sancionado por las instituciones europeas asumirán, en la parte que
les sea imputable, las responsabilidades que de tal incumplimiento se hubieran derivado. La Adminis-
tración del Estado podrá compensar dicha deuda contraída por la administración responsable con la
Hacienda Pública estatal con las cantidades que deba transferir a aquella, de acuerdo con el procedi-
miento regulado en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social”. Sobre las consecuencias de la incorrecta transposición ver las consideraciones del Pro-
fesor Matia Portilla en este mismo informe.

modificaciones en vigor antes del día 28 de diciembre de 2009 con el fin de
evitar un posible incumplimiento del plazo de transposición de la Directiva de
Servicios imputable a la Comunidad de Castilla y León y la correlativa asun-
ción de las responsabilidades en los términos establecidos en la Disposición
Final cuarta de la Ley 17/2009388.

Se nos plantea la duda de si realmente era necesario por parte de las Comu-
nidades Autónomas haber esperado a la normativa del Estado y no podían
haber tomado la Directiva como normativa básica a desarrollar directamente
por ellas.

Sea como fuere la transposición de la Directiva de servicios no ha finalizado
aún, todavía deben adaptarse a ella algunas normas estatales y autonómica,
muchas de nivel reglamentario, y la mayoría de ordenanzas locales en mate-
ria de prestación de servicios; pero sobre todo todavía se deben producir
adaptaciones más profundas, por una lado la de la mentalidad de los funcio-
narios de las Administraciones públicas que ya no se pueden sentar tras un
escritorio a dar autorizaciones, por otro la de los jueces y magistrados a los
que corresponde a partir de ahora un control más incisivo de las restricciones
a la libertad de empresa que se puedan establecer por los poderes públicos.

Precisamente, el siguiente estudio del presente informe, debido al profesor
Cidoncha Martín, examina la transposición de la Directiva de servicios desde
la perspectiva de la libertad de empresa, en el que se realizan algunas afir-
maciones que contrastan con las ideas defendidas en el presente trabajo.
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Capítulo V

El impacto de la Directiva
Bolkestein sobre 
la libertad de empresa
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389 La transposición de la Directiva de servicios en el Estado Central y en la comunidad autó-
noma de Castilla y León (un estudio de fuentes del Derecho).

390 Estado autonómico y transposición de la Directiva de Servicios.

391 Sobre la transposición de las directivas en el Derecho español, véase el trabajo de MATÍA POR-
TILLA, antes citado. 

EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA BOLKESTEIN

SOBRE LA LIBERTAD DE EMPRESA

Antonio Cidoncha Martín
Profesor contratado doctor

Universidad Autónoma de Madrid

1. Consideraciones introductorias

Este es el tercero de los trabajos del presente Informe que lleva a cabo un
tratamiento constitucional de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior (popularmente conocida como Directiva Bolkestein).
Los dos primeros trabajos tienen un alcance general: el primero (de Francisco
Javier MATÍA PORTILLA389) afronta Bolkestein desde la perspectiva de las
fuentes del Derecho; el segundo (de Tomás DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI390),
desde la perspectiva del Estado autonómico. Este tercer trabajo tiene un
alcance más específico: aborda el impacto de la Directiva Bolkestein en un
concreto derecho fundamental -la libertad de empresa- con la vista puesta
en Castilla y León.

La Directiva ha sido objeto de una doble transposición legal por el Estado391:
una Ley transversal, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (popularmente conocida
como Ley paraguas) y una Ley de modificación de Leyes estatales sectoriales,
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392 Estas y otras razones han llevado a algún autor ha decir que la sombra de la Directiva es alar-
gada pero estrecha: vid. LAGUNA DE PAZ, 2009. 

393 Véase el sólido trabajo de DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, 2007. Con posterioridad, han apa-
recido los trabajos críticos de PAREJO ALFONSO, 2009; y de DE LA QUADRA-SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CAS-
TILLO, 2009. 

394 Para DE LA QUADRA-SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, Bolkestein no es una Directiva sobre la
libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, sino una Directiva sobre la libertad de
empresa (DE LA QUADRA-SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, 2009).

la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para
su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio (popularmente conocida como Ley ómnibus). El legislador esta-
tal ha decidido dejar fuera de la Ley “ómnibus”, el comercio minorista, «por
la extraordinaria relevancia del sector de que se trata… y por la complejidad
de la distribución competencial en la materia, lo que motiva que se trate de
alcanzar el máximo consenso posible tanto en las Comunidades autónomas
como con los operadores comerciales»: estos son los términos en los que se
expresa la exposición de motivos del proyecto de Ley de reforma de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de ordenación del comercio minorista, que actual-
mente se tramita en el Senado. Por último, el Gobierno de Castilla y León
aprobó el 23 de diciembre un Decreto-Ley (Decreto-Ley 3/2009, de 23 de
diciembre, de medidas de impulso de las actividades de servicios en Casti-
lla y León), urgido por la necesidad de adoptar las medidas necesarias en
desarrollo y aplicación de la legislación básica de transposición de la Direc-
tiva contenida en la Ley “paraguas” y en la Ley “ómnibus”.

No saldremos al paso de las críticas ideológicas que se han vertido sobre la
Directiva Bolkestein, acaso menos fundadas tras los recortes que sufrió en su
proceso de elaboración. Como es sabido, el aspecto más “liberal” de la pro-
puesta de la Comisión, el principio del país de origen, fue suprimido. A ello
hay que añadir la exclusión final de numerosos e importantes sectores de su
ámbito de aplicación392. Tampoco saldremos al paso de las críticas jurídicas
que se han hecho a la misma393, que giran en torno a dos ideas relaciona-
das: la Comunidad Europea (hoy Unión Europea) ha ido más allá de las com-
petencias que tiene atribuidas (la garantía de la libre circulación en el
mercado interior, proscribiendo el proteccionismo estatal) y, como precipi-
tado de ello, se ha inmiscuido en el campo de acción de los Estados (la regu-
lación de la libertad de empresa)394. No se trata, en un informe de estas
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395 Sobre ello, me remito a CIDONCHA, 2006. 
396 Artículo 3: “La Unión establecerá un mercado interior. Obrará en pro del desarrollo sosteni-

ble de Europa basado en… una economía social de mercado altamente competitiva”. El adjetivo social
no estaba incluido en la redacción anterior del TUE, fue una conquista de los socialistas europeos, que
se plasmó en el texto de la nonata Constitución Europea y que ha recogido el Tratado de Lisboa. 

Recuérdese, por lo demás, que uno de los requisitos para la adhesión a la Unión Europea, que la cum-
bre de Copenhague de junio de 1993 explicitó, fue precisamente poseer una economía de mercado
en funcionamiento, así como la capacidad de hacer frente a la presión competitiva y a las fuerzas del
mercado dentro de la Unión.
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características, de hacer un juicio a Bolkestein. La Directiva existe (nadie la
ha impugnado) y ha de ser eficazmente transpuesta y aplicada. Como ya se
ha dicho, de lo que se trata es de ver su impacto sobre la libertad de
empresa, con la vista puesta en Castilla y León. Y, conviene adelantar ya, la
libertad de empresa sale o debería salir fortalecida tras Bolkestein.

Puesto que de la libertad de empresa se trata, conviene aclarar de lo que se
está tratando. Se está tratando de un derecho fundamental reconocido en el
artículo 38 de la Constitución, esto es, de un derecho subjetivo (derecho) y
no un mero instituto garantizado y, además, de un derecho subjetivo cons-
titucionalizado (derecho fundamental). La calificación como fundamental
implica, en palabras del Tribunal Constitucional, referidas precisamente a la
libertad de empresa, «una doble garantía, la de la reserva de ley y la que
resulta de la atribución a cada derecho o libertad de un núcleo del que ni
siquiera el legislador puede disponer, de un contenido esencial» (STC
37/1981, fj 2). Reserva de Ley y respeto al contenido esencial son las garan-
tías que acompañan a los derechos fundamentales y la libertad de empresa
es uno de ellos. Al impacto de la Directiva Bolkestein sobre estas dos garan-
tías se dedicará el grueso de esta parte del informe.

Se está tratando, además, de un derecho fundamental que se reconoce en el
marco de un sistema económico determinado, también constitucionalizado:
la economía de mercado395. Tras casi un cuarto de siglo de integración en la
hoy Unión Europea, difícilmente se puede seguir sosteniendo la tesis de la
neutralidad económica de la Constitución: el sistema económico de la Cons-
titución es la economía de mercado, que es el sistema económico de la
Unión Europea, como lo atestiguan, en la actualidad, el Tratado de la Unión
Europea (TUE)396 y el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea



397 En los artículos 120 y 127 se alude expresamente una economía de mercado abierta y de
libre competencia como principio que deben respetar los Estados y la Unión Europea, en relación con
la política económica, y el Sistema Europeo de Bancos Centrales en relación con la política monetaria.

398 Completan el cuadro normativo las disposiciones fiscales y de aproximación de legislaciones
(capítulos 2 y 3 del título VII de la Tercera Parte del TFUE). Se ha perdido la ocasión de reunir en un
mismo título las normas sobre libre circulación y las normas sobre competencia, amén de las fiscales y
de aproximación de legislaciones, para poner bien a las claras que libertad de circulación y competen-
cia son el binomio imprescindible sobre el que se asienta el mercado interior. En la nonata “Constitu-
ción europea” sí se llevaba a cabo esta agrupación normativa.

(TFUE)397. Un sistema tal consiente la intervención pública, pero hasta un
cierto punto, pasado el cual se desnaturaliza y pasa a convertirse en otra
cosa. Cabe economía de mercado con intervención, pero no economía de
mercado entera o sustancialmente intervenida.

El territorio sobre el que se proyecta el sistema de economía de mercado
constitucionalizado va hoy más allá de las fronteras estatales. Desde el
ingreso en la Unión Europea, el mercado español está integrado en un mer-
cado más amplio, el mercado interior, cuyo ámbito espacial se extiende al
territorio de todos los Estados miembros (especificado hoy en el artículo 355
del TFUE) y –con derogaciones– al territorio de los Estados no comunitarios
que forman parte del Espacio Económico Europeo (Islandia, Noruega y
Liechtenstein). Supone, como es sabido, un perfeccionamiento del mercado
común previsto originariamente en el Tratado CEE y, en palabras del hoy
artículo 26 del TFUE, «implicará un espacio sin fronteras interiores, en el que
la libre circulación de mercancías, personas, servicios y capitales estará
garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados». Su contenido
genuino lo integran las citadas libertades, hoy reguladas en los títulos II a IV
de la Tercera Parte (Políticas y acciones internas de la Unión) del TFUE. Estas
disposiciones deben ser completadas con las normas sobre competencia
(capítulo 1 del título VII de la Tercera Parte)398, toda vez que la economía de
mercado que auspicia la Unión Europea es una economía de mercado abierta
y de libre competencia. 

La creación del mercado interior era un objetivo que había que alcanzar, a lo
más tardar, el 31 de diciembre de 1992. Sin embargo, al entrar en el siglo XXI,
las instituciones comunitarias constataron que, en el sector servicios, el mer-
cado interior distaba de estar plenamente realizado. Como precipitado de
esa constatación, y de la llamada “Estrategia de Lisboa”, surge la Directiva
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399 SÁNCHEZ CALERO, 1997: p. 55.
400 Sobre el ámbito subjetivo de la libertad de empresa, vid. CIDONCHA, 2006: 219-254.
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Bolkestein, que, con base en los artículos 47.2 y 55 del TCE (actuales artícu-
los 53.1 y 63 del TFUE), pretende facilitar la libertad de circulación de servi-
cios en el territorio de la Unión Europea, manteniendo, al mismo tiempo, un
nivel elevado de calidad de los servicios (art. 1 de la Directiva). 

La Directiva no trata sólo de evitar el proteccionismo estatal, sino de hacer
más fácil la libertad de circulación de servicios para los prestadores de servi-
cios en la Unión Europea. Esto es, trata de maximizar el derecho de estable-
cimiento y la libertad de prestación de servicios, lo que, como efecto reflejo,
lleva a una optimización de la libertad de empresa en los sectores incluidos
en el ámbito de aplicación de la Directiva. De este efecto reflejo trata el
siguiente apartado.

2. Libertad de establecimiento, libertad de prestación 
de servicios y libertad de empresa

� 2.1 El titular de la libertad de empresa del artículo 38 CE es el empresa-
rio, la persona que ejerce la actividad empresarial o, para ser más exactos, la
«persona física o jurídica que profesionalmente y en nombre propio ejercita
la actividad de organizar los elementos precisos para la producción de bienes
o servicios para el mercado»399. El empresario del artículo 38 CE puede ser
una persona física o jurídica, pero, en todo caso, una persona privada. El
citado artículo tan sólo protege la actividad empresarial privada; la actividad
empresarial pública encuentra su amparo en otro artículo de la Constitución,
el 128.2 (“Se reconoce la iniciativa pública en la actividad económica”). El
empresario del artículo 38 CE incluye sólo al empresario privado, pero, den-
tro de él, cabe todo tipo de empresario, cualquiera que sea la forma de su
titularidad y tenga o no afán de lucro. En fin, el empresario privado del
artículo 38 CE es, desde luego, el empresario “español”, pero también el
empresario extranjero si así lo disponen los tratados y/o las leyes400. 



401 Vid. el antiguo artículo 48 del TCE y el hoy artículo 54 TFUE.
402 El Tratado declara no aplicables las disposiciones sobre libertad de establecimiento a las acti-

vidades que, en cada Estado miembro, «estén relacionadas, aunque sólo sea de manera ocasional, con
el ejercicio del poder público» (antiguo art. 45 TCE, actual artículo 51 TFUE –la cursiva es mía–)

403 El Tratado no prejuzga «la aplicabilidad de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas que prevean un régimen especial para los extranjeros y que estén justificadas por razones
de orden público, seguridad y salud públicas» (antiguo art. 46 TCE, actual artículo 52 del TFUE –la
cursiva es mía–).

404 El carácter temporal de las actividades «debe determinarse no sólo en función de la dura-
ción de la prestación, sino también en función de su frecuencia, periodicidad o continuidad»; por
otra parte, no excluye la posibilidad de que el prestador de servicios se provea, en el Estado miem-
bro de acogida, de cierta infraestructura –incluida una oficina, despacho o estudio– en la medida
en que la misma sea necesaria para realizar la referida prestación (STJCE de 30-11-95, as. Gebhard,
C-55/94).

A este respecto, los extranjeros comunitarios están equiparados a los espa-
ñoles en el ejercicio de la libertad de empresa, en cuanto titulares de la
“libertad de establecimiento” consagrada en el antiguo artículo 43 TCE (hoy
artículo 49 del TFUE). El reconocimiento y garantía por el Tratado de la liber-
tad de establecimiento determina la extensión de la titularidad de la libertad
de empresa a los extranjeros comunitarios en igualdad de condiciones con
los españoles. No obstante, la titularidad de la libertad de establecimiento del
Tratado no coincide exactamente con la titularidad de la libertad de empresa
de la Constitución: titulares de la libertad de establecimiento lo son también
las empresas públicas, pero no las empresas con ánimo de lucro401. Además,
la libertad de establecimiento está exceptuada para determinadas activida-
des402 y puede ser exceptuada por los Estados miembros por determinadas
razones403.

� 2.2 La Directiva Bolkestein no se refiere explícitamente a la libertad de
empresa. Su objeto es facilitar la libertad de establecimiento y la libre pres-
tación de servicios (artículo 1). La diferencia entre una y otra libertad estriba
en el carácter temporal de la segunda frente al carácter permanente de la pri-
mera: el titular de la libertad de prestación de servicios presta servicios en un
Estado miembro temporalmente, pero está establecido en otro, mientras que
el titular de la libertad de establecimiento se instala en un Estado distinto del
de origen (el Estado de acogida)404. Dado el carácter duradero de la activi-
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405 El TJCE ha dicho que un Estado miembro no puede subordinar la ejecución de la prestación
de servicios en su territorio al cumplimiento de todos los requisitos exigidos para un establecimiento,
so pena de privar de toda eficacia a las disposiciones destinadas a garantizar la libre prestación de ser-
vicios (STJCE de 26-2-91, as. Comisión vs. Italia, C-180/89).

406 El capítulo consta de dos secciones: la primera (Libre prestación de servicios) se dirige a los
prestadores de servicios, la segunda (Derechos de los destinatarios de los servicios) se dirige a los des-
tinatarios, pero aprovecha a los prestadores.
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dad, el titular de la libertad de establecimiento está sometido completamente
a la normativa del país de establecimiento, cosa que no sucede con el titular
de la libertad de prestación de servicios405.

Así las cosas, el empresario de un Estado miembro de la Unión Europea
puede prestar un servicio de los incluidos dentro del ámbito de aplicación de
la Directiva Bolkestein en España y, dentro de ella, en Castilla y León, de dos
formas. La primera es “desde fuera”, es decir, establecido en otro Estado
miembro. En este caso está ejerciendo la libertad de prestación de servicios
y le son aplicables las normas del capítulo IV de la Directiva (Libre circula-
ción de servicios)406, transpuestas en la Ley paraguas en el capítulo III (Libre
prestación de servicios para prestadores de otro Estado miembro). Son nor-
mas para foráneos, no para empresarios españoles, y se limitan a seguir la
estela trazada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. 

La regla general es que los poderes públicos españoles deben respetar el
derecho de los empresarios comunitarios foráneos a prestar servicios en
España sin estar aquí establecidos y, a tal efecto, asegurarán la libertad de
acceso y el libre ejercicio de la actividad de servicios en España (artículo 16.1,
párrafos primero y segundo de la Directiva y 12.1 de la Ley paraguas). A par-
tir de aquí, la Directiva concreta:

> Por un lado, hay una lista negra de requisitos prohibidos, porque se
consideran directa e irremediablemente restrictivos de la libre circula-
ción de servicios (artículo 16.2 de la Directiva y 12.2 de la Ley para-
guas). 

> Por otro lado, la imposición por los poderes públicos españoles de requi-
sitos no prohibidos “a los de fuera” es admisible sólo si no son discri-
minatorios (directa o indirectamente) y si, además, superan un doble o
triple test: que la medida esté justificada por razones de orden público,



407 Recuérdese que el Tratado contempla la posibilidad de que se establezca un régimen espe-
cial para extranjeros comunitarios cuando lo exija el orden púbico, la seguridad o la salud pública
(artículos 44 y 55 del antiguo TCE, actuales artículos 50 y 62 del TFUE).

408 La Ley paraguas exige que la medida adoptada esté motivada y sea notificada a la Comisión
Europea.

409 Vid. CIDONCHA, Antonio, 2006: 169-170.

de seguridad pública o de protección del medio ambiente407 (la Direc-
tiva llama a esto principio de necesidad); y que sea proporcionada, en
el doble sentido de adecuada para conseguir el objetivo que se persi-
gue y no ir más allá de lo necesario para conseguirlo (artículo 16.1
párrafo tercero de la Directiva y 12.3 de la Ley paraguas)408.

En verdad, ese doble o triple test coincide exactamente con el test de pro-
porcionalidad que el Tribunal de Justicia viene exigiendo a las llamadas en el
argot comunitario “medidas indistintamente aplicables” para ser admisibles.
Estas son medidas estatales que, sin ser discriminatorias, producen un efecto
obstaculizador no deseado en la circulación intracomunitaria, a consecuen-
cia de la disparidad de legislaciones. La doctrina de las “medidas indistinta-
mente aplicables” se forjó inicialmente en el ámbito de la libre circulación de
mercancías (en la famosa STJCEE de 20-2-1979, asunto Cassis de Dijon),
pero ha sido extendida por el Tribunal de Justicia a la libre circulación de ser-
vicios409. La Directiva no hace, pues, otra cosa que explotar la veta abierta
por la jurisprudencia comunitaria.

> Por último, la libertad de prestación de servicios no opera sobre todos
ellos. Aparte de los servicios excluidos con carácter general (art. 2), el
artículo 17 de la Directiva (y artículo 13 de la Ley paraguas) añade una
lista de servicios, actividades y materias que excluye de la libertad de
prestación de servicios (aunque no de la libertad de establecimiento);
entre ellos, los servicios económicos de interés general. A las excepcio-
nes generales añade la Directiva la posibilidad de adoptar medidas
excepcionales para prestadores concretos, por motivos exclusivamente
de seguridad de los servicios, en los términos del artículo 18 y de
acuerdo con el procedimiento del artículo 35 (artículos 14 y 15 de la
Ley paraguas).
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410 El ámbito subjetivo de la Ley paraguas es más amplio que el de la Directiva: por prestador
de servicio entiende, por un lado, cualquier persona jurídica o entidad constituida de conformidad con
la legislación de un Estado miembro, cuya sede social o centro de actividad principal se encuentre den-
tro de la Unión Europea (al igual que la Directiva); por otro, toda persona física de nacionalidad de
cualquier Estado miembro (al igual que la Directiva), pero también la persona física residente legal en
España (y esta es la diferencia con la Directiva).
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� 2.3. El empresario de un Estado miembro de la Unión Europea puede
prestar un servicio de los incluidos en el ámbito de aplicación de la Directiva
en España y, dentro de ella, en Castilla y León, “desde dentro”, es decir,
estableciéndose en nuestro territorio. En este caso está ejerciendo la liber-
tad de establecimiento y le son aplicables las normas del capítulo III de la
Directiva (arts. 9 a 15 –Libertad de establecimiento de los prestadores),
incorporadas a la Ley paraguas en el capítulo II (Libertad de establecimiento
de los prestadores de servicios– arts. 4 a 11). 

Las normas de ese capítulo constituyen quizá el núcleo central de la Direc-
tiva y su aspecto más novedoso. Para facilitar la libertad de establecimiento,
la Directiva diseña un cambio sustancial en el régimen de las autorizaciones
administrativas, al que se prestará atención especial en el apartado siguiente.
El hilo conductor de esta regulación es la prohibición de intervenciones auto-
rizatorias de carácter previo como regla general y su admisión como excep-
ción, pero a condición de superar el mismo test que rige para la libre
prestación de servicios: no discriminación, necesidad y proporcionalidad.

Ocurre que, a diferencia de las normas sobre libre prestación de servicios, las
normas sobre libertad de establecimiento que establece la Directiva afectan
a extraños, pero también a propios: desde luego a los empresarios comuni-
tarios de otros Estados miembros que deseen establecerse en España, pero
también a los empresarios españoles o, mejor aún, a los empresarios ya esta-
blecidos en España410. El cambio sustancial en el sistema de autorización
previa que produce la Directiva no distingue entre unos y otros. La Directiva,
que se dirige (en su capítulo III) a facilitar la libertad de establecimiento de
quienes vienen de fuera (ese es su objetivo declarado), facilita, además, la
libertad de empresa de quienes “están dentro”. En este punto, es innegable
que no es sólo una norma contra el proteccionismo estatal, sino también
contra la excesiva intervención pública en la actividad económica privada o,
mejor aún, contra una determinada forma de entender la intervención pública



411 STJCE (Gran Sala) de 5-10-2004 (as. Caixa Bank, C-442/02). Sobre esta cuestión, vid.
CIDONCHA, Antonio, 2006: 163-174.

en la actividad económica privada (basada en el control previo de la inicia-
tiva empresarial). Este es el principal efecto reflejo de la Directiva sobre la
libertad de empresa.

Resulta así que las normas del capítulo III de la Directiva no son sólo normas
sobre la libertad de establecimiento, sino también sobre la libertad de
empresa de los nacionales de los Estados miembros, ámbito de regulación
hasta ahora dejado en manos de estos. Esta intromisión de la Directiva en la
libertad de empresa interna es el eje de las sólidas críticas jurídicas a la misma
a las que ya nos hemos referido: la Directiva desborda el contenido de la
libertad de establecimiento y entra un terreno que corresponde regular a los
Estados –dicen los críticos–. No procede entrar en esas críticas. Acaso en des-
cargo de la Directiva pueda decirse que la línea que separa la libertad de
establecimiento y la libertad de empresa es muy fina: facilitar la primera
puede suponer inevitablemente facilitar la segunda. Para avanzar en la con-
secución de un mercado interior eficaz es posible que no baste con luchar
contra las discriminaciones más o menos encubiertas (contra el proteccio-
nismo estatal), sino contra la restricciones desproporcionadas a la libertad
económica misma. En suma, de lo que se trata es de tener un mercado con
una dosis razonable de libertad de circulación: mercados cerrados, aunque
igualmente cerrados a nacionales y foráneos, frustran el objetivo de estable-
cer esa economía de mercado abierta y de libre competencia que proclama
hoy el TFUE.

Es cierto que, en principio, lo que el antiguo artículo 43 del TCE (hoy artículo
49 TFUE) garantiza al nacional de un Estado miembro que desee ejercer una
actividad empresarial en el territorio de otro Estado miembro es la igualdad
de trato con los nacionales del Estado de acogida en el acceso y en el ejerci-
cio de esa actividad: cuando dicho acceso esté supeditado en el Estado de
acogida a determinados requisitos (indistintamente aplicables a nacionales y
extranjeros comunitarios), el nacional de otro Estado miembro que pretenda
ejercer esa actividad deberá cumplir esos requisitos. Sin embargo, no es
menos cierto que el Tribunal de Justicia ha abierto la puerta a la aplicación
de la doctrina de las “medidas indistintamente aplicables” al ámbito de la
libertad de establecimiento. En palabras del Tribunal411, una medida aplica-
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412 Así lo sostienen, entre otros, SALVADOR ARMENDÁRIZ, 2009; FERNÁNDEZ, 2009; LAGUNA DE PAZ,
2009; y MUÑOZ MACHADO, 2009.

413 Rectius, la regla de respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales tiene por
destinatario al legislador, cuando regula su ejercicio (art. 53.1 CE). La Administración y los jueces están
obligados a respetar el contenido completo del derecho fundamental, tal como resulta de la Constitu-
ción y la ley (CIDONCHA, Antonio, 2006: 291-292).
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ble indistintamente a cualquier persona o empresa que ejerza su actividad en
el territorio del Estado miembro de acogida, que prohíba, obstaculice o haga
menos interesante el ejercicio de la libertad de establecimiento, sólo está
justificada si responde a razones imperiosas de interés general, si es ade-
cuada para garantizar la realización del objetivo que persigue y si no va más
allá de lo necesario para alcanzarlo. 

Es arriesgado y quizá un exceso decir que, en punto a la libertad de estable-
cimiento, la Directiva codifica la doctrina del Tribunal de Justicia412, si quiera
sea porque la extensión de la doctrina sobre las “medidas indistintamente
aplicables” a la libertad de establecimiento está por consolidarse. También se
puede discutir si esta doctrina legitima a la Directiva para llegar a donde ha
llegado. Sí es seguro que la Directiva parte de ella y la aplica para establecer
criterios uniformes sobre los regímenes de autorización. He aquí el impacto
fundamental de la Directiva sobre el contenido del derecho fundamental del
artículo 38 de la Constitución, por lo que tiene todo su sentido detenerse en
este asunto.

3. La garantía del contenido esencial de la libertad 
de empresa y la Directiva Bolkestein

3.1 LA GARANTÍA DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LA LIBERTAD DE EMPRESA
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

� 3.1.1 EL Tribunal Constitucional ha construido la garantía del contenido
esencial de la libertad de empresa desde la llamada teoría “relativa”, aunque
no ha aplicado, ni por asomo, el test completo de la proporcionalidad que
dicha teoría incorpora. Como es sabido, la llamada teoría “relativa” deter-
mina que toda limitación legislativa413 de un derecho fundamental respeta



414 Las palabras entrecomilladas las tomo de BERNAL PULIDO, C. 2003: 35-36. A la STC 66/1995
le han seguido otras que han asumido el test alemán: vid. SSTC 55/1996, 207/1996, 161/1997,
200/1997, 37/1998, 49/1999,136/1999, 186/2000 y 53/2002.

415 Como se ve, para la teoría relativa, el contenido esencial, en realidad, el contenido del dere-
cho fundamental, es una barrera franqueable por el legislador, pero con condiciones, las del principio
de proporcionalidad. Dicho de otra forma, la garantía del contenido esencial es una barrera de inten-
sidad de limitación: ésta no puede traspasar un determinado umbral de intensidad, que se sabe sólo
en el caso concreto cuando se aplican –también en concreto– los subprincipios de la proporcionalidad.

su contenido esencial siempre que sea proporcionada. Acerca de lo que sea
la proporcionalidad nos informa la STC 66/1995 (fj 5), en la que el Tribunal
Constitucional incorporó el test alemán, que aplicó por primera vez para con-
trolar la constitucionalidad de una ley en la sentencia 55/1996. Con arreglo
a este test, la proporcionalidad se compone de tres subprincipios, cada uno
de los cuales implica una exigencia que toda intervención pública en los
derechos fundamentales debe cumplir: según el primer subprincipio (idonei-
dad o adecuación), toda intervención en los derechos fundamentales debe
ser «adecuada para contribuir a la obtención de un fin constitucionalmente
legítimo»; según el segundo subprincipio (necesidad o indispensabilidad)
toda intervención en los derechos fundamentales debe ser «la más benigna
con el derecho intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo menos
la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto»; según
el tercer subprincipio (proporcionalidad en sentido estricto), «las ventajas
que se obtienen mediante la intervención en el derecho fundamental deben
compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la socie-
dad en general»414. Si cumple estas tres exigencias, toda regulación del ejer-
cicio de un derecho fundamental que suponga una limitación de éste
respetará su contenido esencial415.

La aplicación de la teoría relativa exige un control en dos fases: la primera,
la identificación del contenido del derecho fundamental, la segunda, la apli-
cación del triple test de proporcionalidad. Para la teoría relativa el contenido
del derecho fundamental tiene –por así decirlo– dos momentos: un primer
momento, en el que es un contenido amplio, pero provisional o prima facie;
un segundo momento, tras la aplicación del test de proporcionalidad, en el
que es un contenido reducido pero definitivo. El contenido esencial viene a
identificarse con lo que queda después de la aplicación del principio de pro-
porcionalidad.
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416 CIDONCHA, 2006: 163-174.
417 Un análisis exhaustivo, hasta 2005, en CIDONCHA, 2006: 264-270. Con posterioridad,

merece citarse la STC 112/2006, en la que el TC hace aplicación de la doctrina precedente, pero dice
algo nuevo: la libertad de empresa comprende la libertad de contratación, la libertad de organización
y –esto es lo nuevo– la libertad de inversión. En rigor, la libertad de inversión es una manifestación de
la libertad de contratación.

418 STC 112/2006, fj 4. La libertad de empresa comprende también la libertad de elección del
mercado en el que actuar (STC 64/1990, fj 4).

255EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA BOLKESTEIN SOBRE LA LIBERTAD DE EMPRESA

El principio de proporcionalidad se aplica continuadamente por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia tiene eficacia interpre-
tativa de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales (art.
10.2 CE); y también por el Tribunal de Justicia comunitario, justamente a la
hora de enjuiciar las “comunitariedad” de las medidas que, indistintamente
aplicables, obstaculizan las libertades fundamentales del mercado interior, lo
que tiene repercusiones evidentes sobre el derecho fundamental de libertad
de empresa416. No obstante, tanto uno como otro Tribunal emplean un prin-
cipio de proporcionalidad mutilado, en el que está excluido el último de los
subprincipios, el de proporcionalidad en sentido estricto. Este es también el
enfoque de la proporcionalidad de la Directiva Bolkestein, como después se
verá.

� 3.1.2 El contenido provisional o prima facie de la libertad de empresa,
según el Tribunal Constitucional417, puede resumirse diciendo que es el
derecho a iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial (STC
1983/1984, fj 5). Lo que esto significa lo concreta la STC 225/1993: la liber-
tad de empresa «entraña en el marco de una economía de mercado, donde
este derecho opera como garantía institucional, el reconocimiento a los par-
ticulares de una libertad de decisión no sólo para crear empresas y, por
tanto, para actuar en el mercado, sino también para establecer los propios
objetivos de la empresa y dirigir y planificar su actividad en atención a sus
recursos y a las condiciones del propio mercado» (fj 3 B, párrafo 3 –la cur-
siva es mía–).

La capacidad de decisión que otorga la libertad de empresa a su titular se
proyecta: en el inicio, como libertad de creación de empresas; en el ejercicio,
como libertad de contratación e inversión418 (proyección ad extra) y como



419 De nuevo STC 112/2006, fj 4. La libertad de organización del empresario tiene diversas
manifestaciones: el poder de autoorganización, esto es, de fijación de la estructura interna de la
empresa (STC 49/1988); el poder de dirección sobre los empleados (STC 92/1992, fj 3); el poder de
disponer libremente de la retribución del trabajador, respetando los límites legales y convencionales
(STC 34/1984, fj 2); y el poder disciplinario (STC 125/1995, fj 6). También comprende la libertad de
selección de los trabajadores (STC 147/1986, fj 4 b) y de despido, bien que no es una libertad abso-
luta (STC 192/2003, fj 4).

420 En concreto, la libertad de empresa comprende la libre transmisión de la empresa (STC
109/2003, fj 8). No es inconstitucional necesariamente imponer el cese forzoso de una actividad
empresarial, pero sí parece que lo es obligar a alguien a continuar en el ejercicio de una actividad
empresarial (CIDONCHA, 2006: 331-332).

421 El Tribunal Constitucional se pronuncia sobre una medida prohibitiva del inicio de una acti-
vidad empresarial en Castilla y León: en concreto, una Orden de la Consejería de Agricultura de Cas-
tilla y León (de 7 de enero de 1988) que prohibía la venta de cangrejos vivos de cualquier especie en
el ámbito de la Comunidad autónoma.

422 «para ponderar la constitucionalidad de la prohibición impugnada, tanto en lo que se refiere
a la libre circulación de bienes, como en lo que atañe a la libertad de empresa y al derecho de propie-
dad... es preciso efectuar un juicio de proporcionalidad en el que, además del objetivo que al estable-
cerla se persigue y comprobando la legitimidad del mismo, se verifique también la relación de
causalidad y necesidad que con él debe guardar la prohibición, en cuanto medio para hacerlo posible»
(ST 66/1991, fj 2).

423 En relación con la limitación legal de los horarios comerciales, del artículo 38 CE tan sólo se
deriva la exigencia de «un régimen de horarios comerciales que permita el inicio y el mantenimiento
de la actividad empresarial y esté exento, por tanto, de limitaciones irracionales, desproporcionadas o
arbitrarias que puedan impedir o menoscabar gravemente el ejercicio de dicha actividad» (fj 3.B).

libertad de organización419 (proyección ad intra); y en el final, como libertad
de cesar en la actividad empresarial420. Bien entendido –apuntamos ya– que
la libertad de empresa no comprende, ni el libre acceso a toda actividad eco-
nómica (STC 83/1986, fj 5) –en lo que al inicio se refiere–, ni el derecho
incondicionado a la libre instalación e cualesquiera establecimientos comer-
ciales (STC 227/1993, fj 4) –en lo que al ejercicio se refiere–. La libertad de
iniciar y ejercer actividades empresariales puede ser válidamente limitada, e
incluso prohibida, siempre que se haga proporcionadamente.

La cuestión estriba en determinar en qué consiste una limitación proporcio-
nada. En este punto, el Tribunal Constitucional se ha mostrado muy poco
riguroso. Así, en la sentencia 66/1991421 –antes, pues, de la incorporación
del test alemán en la STC 66/1995–, el Tribunal proclama que va a emplear
el principio de proporcionalidad mutilado422 y, en coherencia con ello, lo
vierte en el caso concreto, argumentando con riqueza y consistencia por qué
la medida limitativa en cuestión es idónea y necesaria y, por tanto, constitu-
cional. Por el contrario, en las sentencias 225/1993423 (y 264/1993, por
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424 Véase la STC 83/1984 que, en relación con la limitación legal del número de farmacias y con
la prohibición legal de dispensar al público especialidades farmacéuticas en otro sitio que no sean las
oficinas de farmacia, dispuso: «el legislador puede legítimamente considerar necesaria esta prohibición
o aquella regulación para servir otras finalidades que estima deseables»; finalidades que pueden
encontrar su apoyo en la Constitución, aunque no es necesario, pues nada impide que los poderes
públicos «se propongan otras finalidades u objetivos no enunciados allí, aunque tampoco prohibi-
dos» (fj 3 –la cursiva es mía–).

425 El interés general económico es límite expreso y directo a la libertad de empresa: los pode-
res públicos protegen la libertad de empresa de acuerdo con las exigencias de la economía general
(art. 38 CE). El interés general no económico hay que entenderlo así como un límite implícito.

426 STC 111/1983, fj 10; 87/1985, fj 8; y 136/1991, fj 1.
427 SSTC 83/1984, fj 3, párr. 3.º; y 225/1993, fj 3 B, párr. 2.º.
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remisión a aquélla) y 127/1994, habla de proporcionalidad, pero como sinó-
nimo de razonabilidad. Por último, en las sentencias 109/2003 y 112/2006
–después, por tanto, de la incorporación del test alemán– el Tribunal parte
de la STC 66/1991, pero, a diferencia de ésta, no aplica en el caso concreto
más que el test de idoneidad, esto es, opera desde la razonabilidad.

Por encima de estas vacilaciones, se puede apreciar en el Tribunal Constitu-
cional una clara tendencia a aplicar un simple test de razonabilidad, aún bajo
el manto de la proporcionalidad mutilada, cuando se enfrenta a la constitu-
cionalidad de medidas limitativas de la liberta de de empresa. La deferencia
al legislador es muy amplia y llega hasta el punto de permitir al legislador la
invocación de fines no enunciados en la Constitución424: fin constitucional-
mente apto para limitar la libertad de empresa es cualquier fin no prohibido
expresamente por la Constitución, siempre que responda a un interés gene-
ral425. En sede de limitaciones a la libertad de empresa, lo único que está
proscrito es la arbitrariedad.

Esta laxitud para con el legislador está, por lo demás, en consonancia con las
dudas del Tribunal Constitucional acerca de la eficacia como derecho subje-
tivo de la libertad de empresa: cuando no la califica de garantía institu-
cional426, dice que en ella «predomina, como es patente, el carácter de
garantía institucional»427. Y el predominio de lo institucional, identificado con
la defensa del interés general económico (las exigencias de la economía gene-
ral a las que se refiere el artículo 38 CE), explica que la libertad de empresa-
derecho subjetivo deba estar plenamente sujeta a toda la «normativa sobre la



428 Con más precisión, la Ley paraguas distingue entre “autorización” y “régimen de autoriza-
ción”: la primera expresión designa «cualquier acto expreso o tácito de la autoridad competente que
se exija, con carácter previo, para el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio»; la segunda
designa «cualquier sistema previsto en el ordenamiento jurídico o en las normas de los colegios pro-
fesionales que contenga el procedimiento, los requisitos y autorizaciones necesarios para el acceso o
ejercicio de una actividad de servicios» (artículo 3, apartados 7 y 10).
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ordenación del mercado y de la actividad económica general» (tal como
señala la STC 225/1993, fj 3 B, párr. 4). Dicho de otro modo, «la vigencia
de la libertad de empresa no resulta constitucionalmente resquebrajada por
el hecho de limitaciones derivadas de las reglas que disciplinen, proporcio-
nada y razonablemente el mercado» [STC 127/1994, fj 6.d)].

3.2 EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA BOLKESTEIN EN LA GARANTÍA
DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

� 3.2.1 El aspecto de la Directiva que más incide en la garantía del conte-
nido esencial de la libertad de empresa es, sin duda, el cambio en el régimen
de las autorizaciones administrativas, en puridad el elemento central de esta
Directiva. Someter a autorización administrativa previa el ejercicio de una
actividad económica es una limitación intensa de la libertad de empresa,
tanto más cuanto menos reglada y más discrecional sea. Si la libertad de
empresa es una libertad, la regla general debe ser la libertad y la excepción
la autorización previa. Este es justamente el criterio rector de la Directiva: la
regla general es la prohibición de autorización previa para el ejercicio de la
libertad de establecimiento. Bien entendido que el concepto que maneja la
Directiva es un concepto amplio, que va más allá de la autorización en sen-
tido estricto: por “régimen de autorización” se entiende «cualquier procedi-
miento en virtud del cual el prestador o el destinatario están obligados a
hacer un trámite ante la autoridad competente para obtener un documento
oficial o una decisión implícita sobre el acceso a una actividad de servicios»
[artículo 4.6)]428.

Si la excepción a la regla es la autorización previa, debe estar justificada para
ser válida. A este respecto, el artículo 9.1 de la Directiva sujeta la validez del
establecimiento de un régimen de autorización al cumplimiento de tres con-
diciones: que el régimen de autorización no sea discriminatorio; que la nece-



429 Este test de control coincide, por tanto, con el que emplea el Tribunal de Justicia en relación
con las llamadas “medidas indistintamente aplicables”, según se ha visto en el apartado anterior.

430 Esto ya lo había advertido DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, 2007.
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sidad de un régimen de autorización esté justificada por una razón de impe-
riosa de interés general y que el objetivo perseguido no se pueda conseguir
mediante una medida menos restrictiva429. No discriminación y proporcio-
nalidad mutilada se erigen en el canon de control de validez de todo régi-
men de autorización que excepcionalmente se establezca.

� 3.2.2 Este modo de entender la libertad de establecimiento tiene un
impacto evidente sobre la libertad de empresa. En lo que aquí interesa, el
impacto principal se proyecta sobre el legislador (estatal o autonómico e
incluso el local), al que los Tribunales, empezando por el Tribunal Constitu-
cional, han otorgado una gran libertad para limitar la libertad de empresa:
cualquier limitación razonable al amparo de cualquier fin no proscrito por la
Constitución es válida. Esto ya no será posible para los servicios incluidos en
el ámbito de aplicación de la Directiva. A partir de ahora, cualquier limitación
en el inicio de la actividad empresarial que consista en una autorización pre-
via deberá ser, amén de no discriminatoria, proporcionada, en el doble sen-
tido de idónea para conseguir el objetivo propuesto y necesaria, porque no
se pueda conseguir ese objetivo mediante una medida menos restrictiva. La
Directiva reduce el ámbito de deferencia al legislador que el Tribunal Consti-
tucional ha permitido, al imponer el principio de proporcionalidad mutilado,
allí donde hasta ahora sólo hacía falta el principio de razonabilidad430.

La Directiva contiene además una serie de preceptos que delimitan el control
de proporcionalidad y que refuerzan la regla general (la excepcionalidad de
la autorización previa):

- En primer lugar, en lo que se refiere al control de idoneidad, la Directiva
limita la libertad del legislador para establecer razones de interés general
aptas para restringir la libertad de empresa. A partir de ahora –siempre,
claro está, en el ámbito de aplicación de la Directiva- no bastará cuales-
quiera razones de interés general para establecer intervenciones autoriza-
torias previas, ha de tratarse de “razones imperiosas de interés general”,
esto es, razones reconocidas como tales en la jurisprudencia del Tribunal de



431 En palabras de Salvador Armendáriz, «Los Estados miembros podrán alegar razones que
según su legislación sean imperiosas de interés general y, llegado el caso, ser avalada esa calificación
por el Tribunal de Justicia» (SALVADOR ARMENDÁRIZ, 2009: 388).

432 Dice Salvador que en el fondo, el problema es más retórico que real, porque las únicas razo-
nes susceptibles de ser rechazadas por el Tribunal de Justicia son aquellas en las que aparece como
rasgo común el tratarse de razones de marcado carácter proteccionista desde el punto de vista de un
cierto “nacionalismo económico” (SALVADOR ARMENDÁRIz, 2009: 390). En cualquier caso, la Ley para-
guas ha hecho suyo el planteamiento de la Directiva (artículo 3.11), cerrando el paso a posibles razo-
nes disonantes con las de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Justicia [artículo 4.8) de la Directiva, que incluye algunas de ellas]. Se trata,
ciertamente, de un catálogo de razones amplio y no cerrado a priori431,
pero que impide al legislador español (estatal, comunitario o local) invocar
razones incompatibles con ellas432. La jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia penetra por esta vía en nuestro ordenamiento y se erige en parámetro,
no ya de interpretación, sino de validez de la intervención de nuestros
poderes públicos en la actividad económica privada.

- En segundo lugar, en lo que se refiere al control de necesidad, la Directiva
concreta un criterio para justificar cuándo la autorización previa es necesa-
ria: cuando se prevea que un control a posteriori sea realmente ineficaz por
tardío. La Directiva aboga por un modelo de control a posteriori de la acti-
vidad empresarial, preferible siempre al control preventivo en tanto sea efi-
caz. La Ley paraguas concreta aún más: prohíbe la autorización en sentido
estricto «cuando sea suficiente una comunicación o una declaración res-
ponsable del prestador mediante la que se manifieste, en su caso, el cum-
plimiento de los requisitos exigidos y se facilite la información necesaria a
la autoridad competente para el control de la actividad» [artículo 5.c]. 

La Ley paraguas configura expresamente la comunicación previa y la
declaración responsable como técnicas alternativas de control preferibles a
la autorización en sentido estricto. Esta es siempre el último recurso, utili-
zable sólo cuando no haya otro remedio menos restrictivo de la libertad de
empresa igualmente eficaz para conseguir el objetivo imperioso de interés
general que se pretende. Esto previsión legal general para todo un sector
de la actividad como el de servicios, tan importante en nuestra economía,
constituye sin duda una novedad sustancial. En este sentido, la Ley ómni-
bus ha incorporado a la LRJAPPAC un artículo (el 71 bis) en el que se defi-
nen los conceptos de comunicación previa y declaración responsable y en
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433 Artículo 10.7: «La Directiva no cuestiona el reparto de competencias locales o regionales de
las autoridades del Estado miembro habilitadas para conceder dichas autorizaciones».
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el que se dice que cualquiera de esos actos permitirá, con carácter gene-
ral, el inicio de una actividad desde el día de su presentación, sin perjuicio
–eso sí– de las facultades de comprobación e inspección que tengan atri-
buidas las Administraciones Públicas.

En el caso de que se pueda justificar la necesidad de establecer un régimen
de autorización, la Directiva establece una serie de reglas que acotan el
campo de acción del legislador, entre ellas, la prohibición de limitar la dura-
ción de las autorizaciones, salvo excepción justificada (artículo 11) o la exi-
gencia de un procedimiento público de selección de candidatos cuando el
número de autorizaciones sea limitado debido a la escasez de los recursos
naturales o de las capacidades técnicas (artículo 12). La regla general de la
excepción (la autorización) debe ser la autorización ilimitada temporal y
cuantitativamente, porque es menos restrictiva para la libertad de estable-
cimiento.

La Directiva también exige que las autorizaciones, con independencia de
quien las conceda433, valgan para ejercer la actividad de que se trate en
todo el territorio nacional, salvo que haya una razón imperiosa de interés
general que justifique una autorización que se limite a una parte específica
del territorio. Esta regla tiene un evidente impacto en un Estado descentra-
lizado como el nuestro, en el que las Comunidades autónomas se reservan
la capacidad de intervenir en sectores relevantes para la economía, como el
comercio interior. A este respecto, la Ley paraguas, yendo más allá que la
Directiva, limita las razones imperiosas de interés general que pueden justi-
ficar una licencia limitada territorialmente a estas: orden público, seguridad
pública, salud pública o protección del medio ambiente (artículo 7.3). 

- En tercer y último lugar, la Directiva establece, por una parte, la prohibi-
ción absoluta de algunos requisitos, que se consideran directamente restric-
tivos de la libertad de establecimiento (artículo 14, incorporado al artículo
10 de la Ley paraguas) y, por otro, una relación de requisitos potencial-
mente restrictivos, pero que pueden establecerse siempre que el Estado
miembro acredite, tras someterlos a evaluación, que son proporcionados y



434 Sobre esta cuestión, nos remitimos una vez más a otro lugar de esta obra.

no discriminatorios (artículo 15, incorporado al artículo 11 de la Ley para-
guas). Los primeros forman la llamada “lista negra” y se erigen en una
barrera absoluta, que no consiente si quiera el control de proporcionalidad;
los segundos forman una “lista gris” de requisitos sospechosos de ser res-
trictivos de la libertad de establecimiento y, por ello, obligan a los Estados
miembros a la carga de comprobar su proporcionalidad.

En particular, en la lista “negra” hay un requisito prohibido que obliga a
modificar la regulación relativa a la concesión de licencias específicas para
grandes establecimientos comerciales, en manos de las Comunidades autó-
nomas. Se trata del recogido en el artículo 14.5, que prohíbe que se esta-
blezca como condición para conceder una licencia de este tipo el que se
demuestre la existencia o no de una necesidad económica o de una
demanda en el mercado (la llamada prueba económica). El artículo 6 de la
actual Ley de Ordenación del Comercio Minorista (LORCOM), en cuanto
otorga a las Comunidades autónomas la posibilidad de que denieguen una
licencia con arreglo a criterios económicos, esto es, teniendo en cuenta la
oferta comercial existente en la zona o el impacto de la apertura de un gran
establecimiento sobre el comercio existente, incurre en la prohibición del
artículo 14.5 de la Directiva. 

El proyecto de Ley de Reforma de la LORCOM remitido a las Cortes modi-
fica el citado artículo 6 y elimina esa posibilidad, si bien deja abierta la puerta
a que las Comunidades autónomas mantengan la licencia específica para
establecimientos comerciales amparándose en razones imperiosas de interés
general relacionadas con la distribución comercial, como la protección del
medioambiente y el entorno urbano, la ordenación del territorio y la con-
servación del patrimonio histórico y artístico. Esta puerta abierta, no exenta
de polémica (la Comisión Nacional de Defensa de la Competencia considera
esta previsión contraria a la Directiva) ha sido aprovechada por el Decreto-
Ley ómnibus castellano-leonés para mantener la licencia comercial específica
para grandes establecimientos comerciales434.
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En resumen: la Directiva restringe la libertad del legislador para configurar la
libertad de empresa en el sector incluido en su ámbito de aplicación, porque
los regímenes de autorización preventiva, tan numerosos en nuestro país,
están prohibidos con carácter general y sólo son admisibles excepcional-
mente si concurren las condiciones que la norma europea prevé.

� 3.2.3 No se nos oculta también que Bolkestein supone una “enmienda”
a la interpretación que el Tribunal Constitucional ha hecho de la libertad de
empresa. Puede plantearse la hipótesis de que llegue a su conocimiento una
ley (estatal o autonómica) que, limitando la libertad de empresa en el sector
servicios, no supere el control de proporcionalidad que impone la Directiva.
En esta tesitura: ¿Vincula la interpretación “Bolkestein” al Tribunal Constitu-
cional? ¿Debería éste seguir el test Bolkestein, abandonando el menos rigu-
roso –de razonabilidad– que hasta ahora ha sostenido?

Detrás de estas cuestiones se encuentra el problema de las relaciones entre
el Derecho Comunitario y las Constituciones internas, asunto de una ende-
moniada complejidad y al que se enfrentó nuestro Tribunal en la famosa
Declaración 1/2004. De no haber entendido mal (y sintetizando mucho), lo
que se desprende de esta Declaración es que la Constitución, siendo la
norma suprema, permite que sobre ella prime el Derecho Comunitario (todo
él, tanto el originario como el derivado), si se dan dos condiciones: primera,
que la norma se haya dictado en el ámbito de competencias de la Unión
Europea; segunda, que la norma respete las estructuras básicas del Estado
español, así como sus valores, principios y derechos fundamentales. Si, lle-
gado «el caso difícilmente concebible de que en la ulterior dinámica del
Derecho de la Unión Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho
con la Constitución española, sin que los hipotéticos excesos del Derecho
europeo respecto de la propia Constitución europea fueran remediados por
los ordinarios cauces previstos en ésta, en última instancia la conservación
de la soberanía del pueblo español y de la supremacía de la Constitución
que éste se ha dado podrían llevar a este Tribunal a abordar los problemas
que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva actual se consideran
inexistentes, a través de los procedimientos constitucionales pertinentes»
(DTC 1/2004, fj 4).

¿Estamos ante uno de esos casos “difícilmente concebibles”? ¿Pone Bol-
kestein en peligro nuestros derechos fundamentales o alguno de nuestros
principios básicos? No parece. En lo atinente a los derechos fundamentales,



435 La Directiva, se encarga de aclarar, por una parte, que ésta no afecta ni al Derecho laboral
(art. 1.6) ni a la legislación nacional en materia de Seguridad Social de los Estados miembros; por otra,
que no afecta ni a los derechos fundamentales ni al derecho a negociar, celebrar y aplicar convenios
colectivos y a emprender acciones sindicales (art. 1.7).

la libertad de empresa resulta potenciada y los derechos fundamentales de
los trabajadores, tras la supresión del principio del país de origen, no parecen
estar en peligro435 ¿Y el principio de Estado Social? Tampoco parece que
esté en peligro, toda vez que Bolkestein no prohíbe la intervención pública
en la actividad económica privada, tan sólo la sujeta a un escrutinio más rigu-
roso. Y no existe un principio constitucional de deferencia al legislador en la
regulación de la actividad económica privada, que le obligue tan sólo a ser
razonable. Esto es sólo una interpretación del Tribunal Constitucional, per-
fectamente mudable. 

Lo que en verdad está en juego es una determinada forma de entender la
libertad de empresa, que el Tribunal Constitucional ha considerado que tiene
cabida en la Constitución. Es esta interpretación la que viene a cuestionar
Bolkestein. Una norma, por lo demás, de la que el Estado español es corres-
ponsable, porque el Gobierno español tiene asiento en el Consejo que la
aprobó, en colaboración con el Parlamento Europeo. Lo que es tanto como
decir que el Estado español ha consentido en limitar su libertad para regular
el ejercicio de la libertad de empresa, al menos en el ámbito de aplicación de
la Directiva.

4. La reserva de ley en la regulación del ejercicio de la
libertad de empresa y la Directiva Bolkestein

4.1. EL OBJETO RESERVADO: LA REGULACIÓN DEL EJERCICIO DE
LA LIBERTAD DE EMPRESA Y LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA

La Constitución reserva a ley la regulación del ejercicio de la libertad de
empresa (artículo 53.1). Lo primero que hay que dilucidar es qué se
entiende por regular el ejercicio de la libertad de empresa. Este asunto se ha
visto notablemente enturbiado por una sorprendente afirmación del Tribu-
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nal Constitucional. Es la que hizo en la sentencia 83/1984 (fj 3): la regula-
ción de las distintas actividades empresariales no es una regulación del
ejercicio de la libertad de empresa. El fundamento de tan sorprendente
declaración es éste: el artículo 38 no otorga derecho a acometer cualquier
empresa, sino sólo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empre-
sarial, cuyo ejercicio está disciplinado por normas de muy distinto orden;
esto es, no hay un «contenido esencial» constitucionalmente garantizado
de cada actividad empresarial concreta. La consecuencia de todo ello es
clara: la regulación de los distintos sectores económicos (y de la actividad
empresarial en los mismos) no está sujeta a la reserva general de ley del
artículo 53.1 CE. La ley sólo será exigida en la medida en que otros precep-
tos de la Constitución establezcan reservas específicas (como la del artículo
51.3 –regulación del comercio interior–, que no está sujeta al límite del res-
peto al contenido esencial) y, en su defecto, siempre es aplicable el principio
de legalidad, que impide a la Administración dictar normas sin la suficiente
habilitación legal.

La afirmación es sorprendente, porque decir que la regulación del ejercicio
de la actividad empresarial en cualquier sector económico no es regular el
ejercicio de la libertad de empresa supone dejar sin protección constitucional
la libertad de empresa misma, una vez iniciada la actividad empresarial: lo
protegido (vía contenido esencial) es sólo la libertad de iniciar (y cesar en)
una actividad empresarial en un sector de mercado, pero no la de ejercerla,
una vez iniciada. Ello es contradictorio con la afirmación –contenida en la
misma sentencia– de que el contenido esencial de libertad de empresa com-
prende sostener en libertad la actividad empresarial, porque este contenido
queda al albur de la ley (e incluso del reglamento al amparo de una habilita-
ción legal genérica, allí donde no haya una reserva de ley específica). Ade-
más, no se compadece con la jurisprudencia posterior del Tribunal
Constitucional, que, como sabemos, ha reconocido a la libertad de empresa
un contenido esencial ad intra y ad extra que va más allá del inicio de la acti-
vidad empresarial, en tanto se proyecto sobre el desarrollo de la misma.

La posición del Tribunal Constitucional en la sentencia 83/1984 no es con-
cluyente, a la vista de la jurisprudencia posterior. El más elemental sentido
común indica que la regulación del ejercicio de la actividad económica en un
sector incide necesariamente en las condiciones de ejercicio de la libertad de
empresa en ese sector, y todo cuanto incide con carácter general y básico en
el ejercicio de la libertad de empresa debe reservado a ley. Es evidente que



436 SALVADOR ARMENDÁRIZ, 2009: 382.

exigir determinados requisitos previos (tanto subjetivos –una determinada
cualificación profesional– como objetivos –autorización previa–) para el ejer-
cicio de una actividad empresarial incide en el ejercicio de la libertad de ini-
ciar una actividad empresarial (que es ejercicio de la libertad de empresa).
Pero también es patente que toda regulación que afecte a la autonomía de
organización y planificación del empresario (limitaciones en la fijación de
horarios comerciales, en el poder de dirección o de despido del empresario,
por ejemplo) o su libertad de contratación (fijación de precios máximos, pro-
hibiciones de determinadas modalidades de venta) está incidiendo en el ejer-
cicio de la libertad de empresa. Y lo mismo cabe decir de todas aquellas
regulaciones que imponen el cese forzoso de la actividad económica en
determinados supuestos. Existe así todo un terreno común entre el «ejerci-
cio de la actividad empresarial» y el «ejercicio de la libertad de empresa» que
no se puede desconocer, a efectos de la reserva de ley del artículo 53.1 CE.

Sea como fuere, el contenido de las normas de los capítulos III y IV de la
Directiva está dentro del terreno que, en su transposición interna, ha de que-
dar reservado a Ley. Esas normas tienen por objeto la regulación de las con-
diciones de acceso a actividades empresariales en el sector servicios. No son,
en puridad, una regulación sobre un sector económico, sino sobre la libertad
de inicio de la actividad empresarial (normas del capítulo III –libertad de
establecimiento–) y sobre el acceso a la prestación de servicios en un Estado
miembro (Estado de acogida) de prestadores establecidos en otro país miem-
bro (normas del capítulo IV –libertad de prestación de servicios–) en diversos
sectores económicos. Incluso admitiendo –que no es admisible– la hipótesis
que se desprende de la lectura aislada de la STC 83/1984, estaríamos ante
el terreno reservado al legislador.

La reserva de ley se ha cumplido con la Ley paraguas, que ha incorporado el
contenido de la Directiva en este punto en sus capítulos II y III. De ella se ha
dicho con razón que su particularidad «reside precisamente en que propone
una regulación general y horizontal que afecta al contenido esencial de la
libertad de empresa, en particular cuando recoge la libertad de acceso de los
prestadores […] y contempla la autorización para dicho acceso como una
situación excepcional»436. Al margen de las críticas que merezca (en las que
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no vamos a entrar), lo cierto es que, desde la perspectiva de la libertad de
empresa, la Ley paraguas satisface con coherencia la exigencia de reserva de
ley del artículo 53.1 CE: la regulación de los capítulos II y III es una regula-
ción del ejercicio de la libertad de empresa, no una regulación de un sector
determinado. Esta es la novedad de la Ley.

Debe apuntarse una cosa más, que tiene que ver con la intensidad de la
reserva y, en conexión con ello, con el uso del decreto-ley. No es lo mismo
limitar el ejercicio de la libertad de empresa que potenciarlo o, como se dice
ahora, maximizarlo. Cuando se limita el ejercicio de la libertad de empresa,
la intensidad de la reserva ha de ser mayor y, por tanto, el ámbito de inter-
vención de la ley ha de ser mayor y menor el del reglamento. Por otro lado,
el decreto-ley no es norma apta para limitar, esto es, para afectar negativa-
mente  –mediante una regulación general– el ejercicio de la libertad de
empresa ni en toda España ni, en particular, en Castilla y León: ni la Consti-
tución (art. 86) ni el Estatuto (art. 25.4) facultan para ello al Gobierno cen-
tral y al castellano-leonés.

Sin embargo, las normas de los capítulos III y IV de la Directiva no son nor-
mas que limitan el ejercicio de la libertad de empresa, sino que lo maximizan,
amplían sus posibilidades. Lo que limitan es la intervención limitadora de los
poderes públicos sobre ella, valga la redundancia. Cuando se maximiza la
libertad de empresa, la intensidad de la reserva es menor y, por tanto, se
amplían las posibilidades del reglamento. Basta que por ley se dicte una
regulación “marco” que fije directrices condicionantes y esto es precisa-
mente lo que hace la Ley paraguas al transponer la Directiva. El que la instru-
mentación de estas directrices se haga con posterioridad por ley, en lugar de
por reglamento, obedecerá a razones ajenas al mecanismo de la reserva de
ley de regulación ejercicio de la libertad de empresa. En este sentido, la Ley
ómnibus estatal no obedece a la necesidad de satisfacer la reserva de ley en
sede de libertad de empresa, para lo que vale la Ley paraguas. Obedece a la
necesidad de modificar normas legales que han de acomodarse a las directri-
ces fijadas por la Directiva y transpuestas en la Ley paraguas. La acomodación
de las normas reglamentarias se hará, obviamente, mediante reglamento.
Ningún reproche constitucional cabe hacer al proceso de transposición interna
estatal de la Directiva desde la perspectiva de la libertad de empresa.

Por último, la regulación de los capítulos III y IV de la Directiva supone una
afectación positiva y general de la libertad de empresa, algo que no está



437 Véanse sus reflexiones sobre la opción de Castilla y León por el decreto-ley en La transpo-
sición de la Directiva de servicios en el Estado Central y en la Comunidad autónoma de Castilla y
León (un estudio de fuentes del Derecho).

438 Esto es también jurisprudencia asentada del TJCE: vid. MUÑOZ MACHADO, 2009, 7-10.

vedado al decreto-ley. De lo contrario, nos encontraríamos con que todos los
decretos-leyes de liberalización de la actividad económica privada (y ha
habido varios), que son normas maximizadoras de la libertad de empresa,
serían inconstitucionales. Desde la perspectiva de la libertad de empresa, el
Decreto-ley ómnibus castellano-leonés no es cuestionable. Otra cosa es si
dan las circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad que lo justifican.
Pero esto es asunto ajeno a la libertad de empresa y no corresponde abor-
darlo aquí. Ha sido abordado por MATÍA PORTILLA en otro lugar de este
Informe437. A su trabajo nos remitimos.

4.2 EL SUJETO DE LA RESERVA: ESTADO Y COMUNIDADES AUTÓNOMAS
EN LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA

� 4.2.1 En relación con esta cuestión, hay que partir de dos premisas. La
primera es que la transposición normativa y la ejecución administrativa de la
Directiva corresponderá internamente a aquél ente que ostente la compe-
tencia al respecto: la integración en Europa no ha alterado la distribución de
competencias entre el Estado y las Comunidades autónomas. Esto es juris-
prudencia asentada del Tribunal Constitucional, plasmada en el artículo 62.3
del Estatuto de Castilla y León. No se insistirá en ello. La misma Directiva, en
su considerando 60 dispone: «La presente Directiva y, en particular, las dis-
posiciones referentes a los regímenes de autorización y al ámbito territorial
de una autorización no deben interferir en el reparto de competencias loca-
les o regionales en los Estados miembros». No obstante, el respeto al princi-
pio de autonomía institucional no debe hacer olvidar que la Directiva ha de
ser traspuesta de manera eficaz: el efecto útil de la Directiva no puede frus-
trarse, víctima de la descentralización438.

La segunda premisa tiene que ver con la libertad de empresa y va en línea
de la antedicho: como dijera muy temprano el Tribunal Constitucional, pre-
cisamente al hilo de la libertad de empresa (STC 37/1981, fj 2), la reserva
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439 Estado autonómico y transposición de la Directiva de Servicios.

440 La noción de servicios que maneja el actual artículo 57 TFUE (antiguo artículo 50 TCE) es
una noción amplia –que engloba, por ejemplo, las actividades industriales–. La Directiva excluye de su
ámbito de aplicación actividades muy relevantes (vid. artículo 2). No obstante, quedan en pie nume-
rosas actividades privadas que caen bajo la esfera de intervención de la Comunidad castellano-leonesa,
como el comercio o el turismo.
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general de ley en materia de derechos fundamentales no es una reserva de
ley estatal. El artículo 53.1 CE no predetermina el sujeto que ha de ejecutar la
reserva: será el Estado o las Comunidades autónomas, en función del reparto
material de competencias constitucional y estatutariamente establecido.

� 4.2.2 El problema de qué sujeto es competente para transponer la Direc-
tiva es de una enorme complejidad, justamente por su transversalidad, por
afectar a múltiples sectores económicos, algunos de los cuales están atribui-
dos en exclusiva a la Comunidad autónoma de Castilla y León. Del problema
general se ocupa DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI en el trabajo que precede a
éste439. Aquí procede ocuparse, tan sólo –y someramente– en lo que ati-
nente a la libertad de empresa. Esta nos reconduce a las normas de los capí-
tulos III y IV de la Directiva.

La Comunidad autónoma de Castilla y León tiene competencia sobre diver-
sos sectores económicos incluidos en el ámbito de aplicación de la Direc-
tiva440. Ahora bien, sobre las posibilidades de Castilla y León para regular
mediante ley el ejercicio de la libertad de empresa en los sectores atribuidos
a su competencia actúan varias tenazas estatales; en lo que aquí interesa,
dos: una, común a todos los derechos fundamentales, el art. 149.1.1.ª CE;
otra común a toda la regulación económica de las Comunidades autónomas,
el art. 149.1.13ª. 

La norma del artículo 149.1.1.ª habilita al Estado para dictar normas que
establezcan las condiciones básicas que garanticen la igualdad en el ejerci-
cio de la libertad de empresa en los distintos sectores económicos, sean o
no de la competencia del Estado. Los capítulos III y IV de la Directiva preci-
samente contienen normas de este cariz: establecen criterios uniformes a los
que deben atenerse todos los poderes públicos a la hora de regular el acceso
de los empresarios a la prestación de servicios. Son normas que garantizan



441 En la Disposición Final Primera de la Ley paraguas se dice: «Esta Ley, que tiene carácter
básico, se dicta al amparo de lo establecido en el artículo 149.1.1.ª, 13.ª y 18.ª de la Constitución espa-
ñola». Desde luego, la regulación de los capítulos II y III de la Ley tiene su fundamento en el artículo
149.1.1.ª. Otra cosa es que la ley tenga a ese respecto carácter básico, porque “condiciones básicas”
no es igual a “bases” o “legislación básica”, como advirtiera el Consejo de Estado en su dictamen al
Anteproyecto de Ley, con fundamento en la doctrina del Tribunal Constitucional. Sin embargo, este
mismo Tribunal, a la postre, ha aproximado ambas nociones. Este asunto se trata en otro lugar de este
informe. En lo que se refiere expresamente a la libertad de empresa, vid. CIDONCHA, 2006: 355-357.

442 Como dice la STC 225/1993, recogiendo doctrina precedente, «aun existiendo una compe-
tencia sobre un subsector económico que una Comunidad Autónoma ha asumido como “exclusiva”
en su Estatuto [...]», esta atribución competencial «no excluye la competencia estatal para establecer
las bases y la coordinación de ese subsector», de manera que «el ejercicio autonómico de esta com-
petencia exclusiva pueda estar condicionado por medidas estatales» (fj 3 apartado C). En concreto, el
Tribunal Constitucional ha admitido la intervención estatal ex art. 149.1.13.ª en sectores tales como
agricultura y ganadería (SSTC 95/1986, 186/1988 o 128/1999, entre otras muchas), cultivos marinos
(STC 103/1989), industria (STC 29/1986), vivienda (SSTC 152/1988, y 59/1995), turismo (SSTC
75/1989 y 242/1999), transportes terrestres intraautonómicos (STC 118/1996), comercio interior
(SSTC 225/1993, 124/2003 y 157/2004), bolsas de valores (STC 133/1997) o retribuciones de los
funcionarios públicos autonómicos (por todas, STC 62/2001).

443 Véase, por ejemplo, las SSTC 29/1986 (fj 4) y 133/1997 (fj 4.C). 

que los empresarios del sector servicios estén sujetos a iguales condiciones
básicas en el ejercicio de su libertad de empresa. En consecuencia, caen de
lleno dentro del ámbito reservado al Estado y es correcta la reserva a ley esta-
tal. La ley paraguas, al transponer los capítulos III y IV de la Directiva, está
ejerciendo válidamente la competencia del artículo 149.1.1ª CE441. 

El artículo 149.1.1ª CE es título suficiente para transponer los capítulos III y
IV de la Directiva. Pero en favor de la transposición estatal de los mismos
habla también el artículo 149.1.13.ª CE, al amparo de la generosa interpre-
tación que de él ha hecho el Tribunal Constitucional. Sin entrar en detalles
–que corresponden a otro lugar de esta obra–, lo que, según el Tribunal,
otorga al Estado el citado precepto es la competencia para ordenar con
carácter general la economía, al menos en sus aspectos básicos, lo que le
permite incidir en sectores exclusivos de las Comunidades autónomas,
como pueden ser la industria, el comercio o el turismo, todos ellos atribui-
dos a la competencia exclusiva de ellas (en el caso de Castilla y León, en el
artículo 70 del Estatuto de Autonomía)442. Allí donde no llega el Estado con
sus competencias específicas puede llegar con esta competencia genérica,
que el Tribunal Constitucional justifica en la necesidad de asegurar la uni-
dad económica443.
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Los capítulos III y IV de la Directiva contienen normas que ordenan las inter-
venciones públicas en el sector de los servicios, al objeto de someter esas
intervenciones a criterios uniformes. En un Estado descentralizado como el
nuestro, con una pluralidad de sujetos con capacidad para intervenir en ese
sector, el artículo 149.1.13.ª CE, tal como lo ha interpretado el Tribunal
Constitucional, es título apto para que la transposición de esas normas se
hagan mediante una Ley estatal. Sólo el Estado está en condiciones de ase-
gurar internamente la unidad de las condiciones básicas de ejercicio de la
actividad económica en los servicios. Por eso la Ley paraguas se dicta tam-
bién al amparo del art. 149.1.13.ª CE.

� 4.2.3 Según se desprende de la exposición de motivos del Decreto-ley
ómnibus castellano-leonés, este se dicta para aplicar la legislación básica de
transposición de la Directiva Bolkestein, por lo que introduce las modifica-
ciones legislativas necesarias que exigen tanto la Ley paraguas como la Ley
ómnibus estatal. El Gobierno castellano-leonés no ha cuestionado, por tanto,
el carácter básico de la Ley paraguas, como tampoco ha cuestionado las pre-
visiones de la Ley ómnibus estatal. Admite así que las normas de los capítu-
los II y III de la Ley paraguas son normas básicas que condicionan el ejercicio
de las competencias exclusivas que el Estatuto de Autonomía atribuye a Cas-
tilla y León. 

El Decreto-Ley elimina autorizaciones previas (como las establecidas para las
empresas y actividades turísticas) pero mantiene otras. Entre las que man-
tiene, la licencia comercial específica para grandes establecimientos comer-
ciales, que dice expurgar de requisitos económicos (expresamente prohibidos
tanto por la Directiva como por la Ley paraguas). En la exposición de moti-
vos se apela a razones imperiosas de interés general: se dice que, a partir de
2.500 metros cuadrados, «los estudios técnicos existentes justifican la exis-
tencia de un impacto sobre la ordenación del territorio, el urbanismo y el
medio ambiente»; y se asegura que «tanto la licencia comercial como los
criterios de los que se hace depender su otorgamiento se ajustan al princi-
pio de proporcionalidad, ya que constituyen medios adecuados y necesarios
para garantizar la salvaguarda de intereses generales imperiosos e indecli-
nables y, en concreto, porque un control a posteriori de la compatibilidad
del gran establecimiento con esos intereses generales, una vez realizadas las
inversiones, no sería realmente eficaz para la protección de esos intereses
generales».



444 El Derecho Comunitario no es canon de control de constitucionalidad de las leyes, pero sí
canon hermenéutico en la interpretación de los títulos competenciales (STC 12/1998). 

Castilla y León, al igual que otras Comunidades autónomas, se ha aprestado
a defender la licencia comercial específica, pero aportando argumentos con
la intención de sortear los obstáculos que pone la Directiva, argumentos
extraídos del todavía Proyecto de Ordenación del Comercio Minorista. Está
por ver si estos argumentos valen o si, a la postre, en el sector del comercio
interior, se están cambiando las normas para que, en el fondo, no cambien
las cosas. 

El escrutinio de las modificaciones introducidas por el Decreto-Ley ómnibus
no corresponde aquí. Importa recalcar que todo él se plantea como un
desarrollo o aplicación de las bases estatales, no como una transposición
directa de la Directiva. Esto significa que un eventual conflicto entre el con-
tenido de los capítulos II y III de la Directiva y la legislación autonómica
podría reconducirse a un conflicto interno, de índole constitucional, esto es,
a un conflicto entre la Ley paraguas  –Ley básica que transpone el contenido
de la Directiva– y la Ley autonómica –de desarrollo–. En este conflicto
puede entrar el Tribunal Constitucional, que podría además recurrir a la
Directiva para interpretar las leyes en conflicto444. Si el conflicto es sólo
entre Directiva y ley interna, el Tribunal Constitucional no entra en juego,
como es sabido.

5. Otras consideraciones

5.1 LOS SUJETOS DE LA ECONOMÍA DE MERCADO
Y LA DIRECTIVA BOLKESTEIN

Una “economía de mercado” pone en relación a empresarios y consumido-
res, en el mercado (final) de bienes y servicios; y a empresarios y trabajado-
res, en el mercado (intermedio) de trabajo. La Directiva impacta sobre
empresarios y consumidores, pero no sobre los trabajadores. Al menos eso
es lo que resulta de la eliminación del “principio del país de origen” conte-
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445 Conforme a este principio, el prestador de servicios quedaba sometido únicamente al régi-
men jurídico de su país de procedencia. En consecuencia, el desplazamiento temporal para la presta-
ción de un servicio no requería estar sometido al Derecho del país de destino, sino únicamente al de
procedencia. 

446 El desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestación de servicios se
rige por la Directiva 96/71/CEE. 

447 «es decir, cualquier disposición legal o contractual relativa a las condiciones de empleo o de
trabajo, incluida la salud y seguridad en el trabajo o las relaciones entre empleadores y trabajadores,
que los Estados miembros apliquen de acuerdo con la legislación nacional conforme al Derecho comu-
nitario» (art. 1.6).

448 En este sentido, LINDE PANIAGUA, 2008: 89. 
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nido en la propuesta inicial de la Comisión445. Por supuesto, el empresario
comunitario que desee instalarse en España se someterá a la legislación labo-
ral española, pero también el que, establecido en otro Estado miembro, se
traslade temporalmente a España para prestar un servicio446. La Directiva, se
encarga de aclarar, por una parte, que ésta no afecta ni al Derecho laboral
(art. 1.6)447 ni a la legislación nacional en materia de Seguridad Social de los
Estados miembros; por otra, que no afecta ni a los derechos fundamentales
ni al derecho a negociar, celebrar y aplicar convenios colectivos y a empren-
der acciones sindicales (art. 1.7). La posición jurídica de los trabajadores
españoles (entre ellos los castellanos y leoneses) no tiene por qué verse afec-
tada por la Directiva.

Los empresarios españoles (entre ellos los castellanos y leoneses) salen bene-
ficiados con la Directiva. De su implementación debe resultar la eliminación
de trabas al ejercicio de su libertad de empresa. En particular, el cambio en los
regímenes de autorización dignifica la libertad de empresa, la ubica como una
libertad y no como una concesión del poder. Ahora bien, los empresarios ya
no tendrán el salvoconducto que proporcionaba la concesión de la autoriza-
ción administrativa, que, de hecho o de derecho, les libraba en la mayoría de
las ocasiones de controles a posteriori. Tendrán libre acceso a la actividad de
que se trate, pero deberán verificar por sí mismos que cumplen los requisi-
tos exigidos para ejercerla, ante el riesgo de ser sancionados, especialmente
si deben formular una declaración responsable o una comunicación previa
a la Administración. El precio de la libertad es un mayor grado de responsa-
bilidad448.



449 RIVERO ORTEGA, 2009.

Los consumidores, por último, podrían ser los grandes paganos de la Direc-
tiva. Uno de los principales desafíos que plantea la Directiva es «evitar que
la supresión de controles previos produzca como resultado [...] la desprotec-
ción de los derechos de los usuarios de los servicios, al desaparecer la inter-
vención administrativa [previa] sobre las actividades»449. Para evitar este
efecto indeseado, la Directiva dedica un capítulo (el V: Calidad de los servi-
cios) a fijar directrices encaminadas a proteger a los usuarios de los servicios.
Estas directrices se han incorporado a la Ley paraguas (capítulo V: Política de
calidad de los Servicios), que se erige así en norma básica sobre la materia. 

Debe repararse en que la protección de los consumidores es una de las razo-
nes imperiosas de interés general enumeradas expresamente por la Directiva
[artículo 4.8)] que podrían justificar el mantenimiento de un régimen autori-
zatorio. A ellas se aferra el Decreto-Ley ómnibus castellano-leonés para jus-
tificar –entre otras razones– el mantenimiento de determinados regímenes
de autorización previa: para el establecimiento en Castilla y León de los labo-
ratorios y centros para la realización de análisis y pruebas de calidad sobre
productos y bienes de consumo; en materia de espectáculos públicos y
espectáculos taurinos; el previsto para los centros deportivos que imparten
enseñanzas de titulaciones deportivas oficiales; y el establecido para las enti-
dades, centros y servicios privados no integrados en el Sistema de Acción
Social de Castilla y León.

5.2 LA ADMINISTRACIÓN, LA LIBERTAD DE EMPRESA

Y LA DIRECTIVA BOLKESTEIN

Para facilitar la libertad de establecimiento y la libertad de prestación de
servicios, en el capítulo II de la Directiva (Simplificación adminstrativa) se
exigen diversas reformas en los procedimientos de actuación de las Admi-
nistraciones Públicas. La Ley paraguas ha traspuesto esas normas en el capítulo
IV (Simplificación administrativa). Esas reformas consisten en la simplificación
de los procedimientos administrativos, en la instauración de una ventanilla
única, en la mejora de la información de los prestadores y destinatarios y en la
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450 MUÑOZ MACHADO, 2009: 3. Añade el autor: «No es que estos últimos sean desconocidos,
hasta ahora, en la práctica ordinaria de las Administraciones públicas, pero es bien visible en los orde-
namientos de los Estados miembros la preferencia por los mecanismos preventivos de control y de con-
traste entre la adecuación de la actividad privada y los intereses generales».

451 RIVERO ORTEGA, 2009.
452 MUÑOZ MACHADO, 2009: 3
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utilización de la vía electrónica. Las repercusiones administrativas de la Direc-
tiva son objeto de análisis en otro lugar. Aquí simplemente se deja constan-
cia de esas normas, que han de contribuir a facilitar el ejercicio de la libertad
de empresa.

Importa sobre todo recalcar el impacto del cambio en el sistema autorizato-
rio que diseña la Directiva sobre las Administraciones públicas: estas, «pre-
paradas sobre todo para el control preventivo de la actividad económica de
las empresas y sujetos privados», se verán obligadas «a orientar la preserva-
ción de los intereses públicos mediante un sistema de controles a poste-
riori»450. Todo un proceso de reforma de la organización y actividad de las
Administraciones públicas, fundamentalmente las autonómicas y locales (y
muy especialmente estas últimas) se atisba aquí. Este proceso pasa necesa-
riamente «por situar efectivos (medios personales y materiales), hasta ahora
dedicados a la tramitación de procedimientos autorizatorios, en las tareas de
comprobación documental y realización de controles ex post, traducidos
sobre todo en inspecciones administrativas»451. También pasa por reforzar el
régimen sancionador, para evitar el riesgo de que la facilidad de entrada en
el mercado incentive el incumplimiento de exigencias antes comprobadas
previamente por la Administración en los procedimientos autorizatorios.

La pregunta es si «con un simple chasquido de dedos, consumado por el
legislador al transponerla [la Directiva], se puede llevar a cabo tan formida-
ble transformación de estructuras, prácticas y formas de acción administrati-
vas seculares»452. Con chasquido o sin él, no queda más remedio que llamar
a la responsabilidad de todas las Administraciones Públicas. Estas deben
hacer los esfuerzos organizativos necesarios para evitar que, a la postre, en
el sector servicios impere una suerte de ley de la selva. Nos jugamos algo
más que el efecto útil de una Directiva comunitaria.
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6. Conclusiones

Nuestros poderes públicos se han movido tradicionalmente desde el prejui-
cio de que la iniciativa económica privada, más que una libertad, es una con-
cesión del poder (una regalía). Acaso también desde el prejuicio de que las
actividades económicas privadas, guiadas por el interés particular, son activi-
dades sospechosas, potencialmente lesivas para el interés general (sea lo que
sea esto y sea quien sea el que lo defina). La aprobación de la Constitución,
que incorporó la libertad de empresa al cuadro de derechos fundamentales,
no supuso un gran cambio de esta mentalidad. Lo que surgió de la Consti-
tución fue una pluralidad de entes con capacidad de intervenir en la activi-
dad económica privada (Estado Central, Comunidades autónomas,
entidades locales). 

Esta mentalidad está cambiando como consecuencia de nuestra integración
en la Unión Europea, pero aún subsisten importantes resabios. Uno de esos
resabios es la calidad y cantidad de las autorizaciones previas que se exigen
para ejercer la iniciativa privada en nuestro país. Someter a autorización pre-
via (llámese como se llame) el ejercicio de una actividad económica supone,
en la práctica, dejar al particular que quiere ejercerla en manos de la autori-
dad administrativa de turno, que es quien decide sobre el ejercicio de su
libertad económica.

El sistema tradicional de autorización administrativa previa va a sufrir un
cambio radical con la Directiva Bolkestein. No desaparece, pero se convierte
en excepción que habrá de justificarse desde algo más que simples paráme-
tros de racionalidad. Esta es su principal aportación a la libertad de empresa.
Hemos visto que tiene trascendencia constitucional, porque obliga a some-
ter al escrutinio de la proporcionalidad (la proporcionalidad mutilada) todas
las intervenciones autorizatorias previas. Bolkestein acaba con la tradicional
deferencia al legislador para configurar la libertad de empresa en los secto-
res incluidos dentro de su ámbito de aplicación.

Bolkestein acarrea el riesgo de que la libertad acabemos pagándola los con-
sumidores, si los controles previos no son sustituidos por controles a poste-
riori eficaces. Tiene también evidentes dificultades de implementación, por
su carácter transversal (afecta a numerosos sectores económicos) y porque,
en un Estado descentralizado como el nuestro, su ejecución normativa y
administrativa involucra al Estado, a las Comunidades autónomas y a los



453 La bibliografía citada en este trabajo está incluida en la selección bibliográfica al final del
texto.
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municipios. La coordinación entre Administraciones se antoja una necesidad
imperiosa. Es también obvio que generará (y está generando) resistencias
(especialmente visibles en el sector del comercio) que pueden acabar frus-
trando la consecución de sus objetivos.

Sin embargo, Bolkestein plantea también la oportunidad de un cambio de
mentalidad en nuestros poderes públicos, empezando por el Tribunal Cons-
titucional. La libertad de empresa es, junto con el derecho de propiedad, uno
de los parientes pobres de la gran familia de los derechos fundamentales.
Pero es un derecho fundamental como los demás, sólo que a su manera. A
su manera, porque las razones para limitarla son mayores que para limitar
otros derechos fundamentales. Nadie sensato puede desconocer que existen
otros derechos fundamentales y numerosos y variados intereses generales
(exigencias imperiosas de interés general) aptos para limitarla. Pero como los
demás, porque, siendo un derecho fundamental, el control que la garantía
de su contenido esencial impone no puede ser más laxo que el que se emplea
para el resto de derechos fundamentales. 

La diferencia entre la libertad de empresa y otros derechos fundamentales no
es cualitativa sino cuantitativa: las razones que pueden alegar los poderes
públicos para limitarla son muy amplias, todas las que caben en las exigen-
cias de la economía general y en las tareas propias del Estado Social. Ahora
bien, invocar esas razones no basta, no debe bastar para sacrificar la libertad
de empresa. Eso no es respetar el contenido esencial de la libertad de
empresa. Es necesario algo más, como ocurre –o debiera ocurrir– con los
demás derechos fundamentales. La Directiva impone algo más: la proporcio-
nalidad. La libertad de empresa debe ser tomada en serio: esta es la oportu-
nidad que Bolkestein proporciona453.
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1. Introducción. El Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre
(Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios en
Castilla y León) es sólo un primer paso

La Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, está produ-
ciendo en el Ordenamiento español un impacto parangonable al que tuvo
lugar hace aproximadamente un cuarto de siglo, con motivo del ingreso de
España en la Comunidad Europea, hecho histórico que obligó a la recepción
del acervo comunitario mediante la modificación de numerosas normas y
prácticas administrativas. 

Para darse cuenta de la envergadura de esta nueva oleada de transposición
del Derecho europeo, basta con estar al tanto de las leyes aprobadas con
este fin en los últimos días de 2009 y los primeros de 2010, fechas que han
sido particularmente intensas para los boletines oficiales. 

El del Estado publicó el 23 de diciembre la llamada Ley Ómnibus, Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su
adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio (Ley 17/2009, de 23 de noviembre, publicada en el BOE el 24 de
noviembre), norma que reforma cerca de medio centenar de disposiciones
con rango de ley. 
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Los diarios y boletines oficiales de las Comunidades Autónomas también han
publicado varias leyes de transposición en los últimos días de 2009, como
después veremos, aunque todavía son muchas las disposiciones que tendrán
que ser aprobadas para cumplir formalmente todas las exigencias de la
norma europea. Faltan aún leyes y sobre todo reglamentos que traduzcan al
Derecho interno lo previsto en este texto, que determina cambios más que
considerables. Si es verdad que se está avanzando en esta línea, como mues-
tra la puesta en marcha de la Ventanilla Única Electrónica y el Sistema de
Información del Mercado Interior, todavía es mucho lo que queda por hacer. 

Porque aunque el artículo 44 de la Directiva establecía la obligación de los
Estados miembros de poner en vigor las “disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas” necesarias para la transposición a más tardar el 28 de
diciembre de 2009, superada esta fecha sólo disponemos de parte del primer
sumando de esa tríada –las disposiciones legales– estando pendientes la
mayoría de las reformas reglamentarias y administrativas requeridas para
cumplir con la Directiva. 

Como veremos en las páginas siguientes, ésta es la situación también en la
Comunidad Autónoma de Castilla y León, en cuya realidad y Ordenamiento
se centrará nuestro estudio. Las reformas de las leyes autonómicas necesarias
para cumplir con lo establecido en la Directiva de Servicios se hacen esperar
hasta la aprobación del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medi-
das de Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y León. Y sólo des-
pués vendrán las medidas reglamentarias, organizativas y procedimentales. 

Puede sin embargo que algunas medidas ya en marcha, como la descarga
burocrática, sirvan para garantizar el cumplimiento de los principios de la
Directiva, pero todavía queda mucha tarea pendiente en nuestra Comunidad
Autónoma para poner a la altura de las circunstancias tanto los marcos regu-
ladores de los servicios como la Administración autonómica interventora de
la iniciativa empresarial. 

Este estudio, que no será sólo expositivo, pretende contribuir al mejor apro-
vechamiento de las oportunidades que considero presenta la transposición
de la Directiva de Servicios, desde la convicción de que esta norma ofrece un
equilibro idóneo entre las tendencias liberalizadoras de la economía y las exi-
gencias colectivas de nuestro modelo europeo de sociedad. Armonización
entre la economía liberal y los imperativos sociales que no pueden enten-
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derse a mi modo de ver como una opción política, sino que representan una
exigencia constitucional y estatutaria en nuestra Comunidad Autónoma. 

No en vano el primer artículo del Estatuto de Autonomía de Castilla y León
proclama nuestra adscripción a los valores de la Unión Europea, en cuyo Tra-
tado encontramos hoy una referencia explícita a la Economía Social de Mer-
cado. La integración de las medidas de transposición de la Directiva de
Servicios en este esquema de Economía de Mercado respetuosa de principios
de la política social debiera estar presente en cada uno de los pasos dados
por los responsables públicos de Castilla y León para cumplir con las exigen-
cias económicas (y también sociales) de Europa. 

Vamos a ver a continuación los pasos que se han dado hasta ahora.

2. El proceso seguido en la Comunidad Autónoma 
de Castilla y León

Los trabajos para la transposición de la Directiva de Servicios en la Comuni-
dad Autónoma de Castilla y León se inician años antes del dictado del
reciente Decreto-Ley. No debe olvidarse el dato de la entrada en vigor de la
norma europea el 28 de diciembre de 2006, según su artículo 45, esto es,
tres años antes de la finalización del plazo concedido a los Estamos miem-
bros para llevar a cabo la transposición a sus ordenamientos. Debe recor-
darse también que originalmente estaba previsto un plazo de dos años, pero
se consideró necesario ampliarlo a tres años por el volumen y la profundidad
de las reformas requeridas. 

Tres largos años durante los cuales se han avanzado proyectos a nivel esta-
tal, pero quizás no se han divulgado lo suficiente entre los responsables
públicos de los niveles autonómico y local (probablemente tampoco lo sufi-
ciente entre los de la Administración del Estado) las repercusiones que estaba
llamada a tener la Directiva de Servicios. El grado de desconocimiento de la
norma europea entre muchos cargos relevantes de los municipios españoles
(y también de altos funcionarios autonómicos) era alto aún en los primeros
meses del año 2009, circunstancia que explica algunos de los problemas de
la transposición de la Directiva de Servicios en nuestro país. 
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Un indicador de esta falta de difusión nos lo daría la fecha de organización
de foros, jornadas, publicaciones y/o cursos sobre la Directiva, que no proli-
feran hasta la segunda mitad del año pasado. 

A nivel del Estado, ha sido el Ministerio de Economía el encargado de coor-
dinar todo este proceso, que afecta sin embargo a otros muchos departa-
mentos ministeriales, como tan claramente nos muestra la Ley Ómnibus
estatal (Ley 25/2009). En la Comunidad Autónoma de Castilla y León, en
cambio, la coordinación no ha correspondido a la Consejería de Economía
(no al menos en su última fase), sino a la Consejería de Presidencia, que la
ha dejado en manos de su Dirección General de Relaciones Institucionales y
Acción Exterior. 

La localización de las funciones coordinadoras en esta Dirección General ha
obedecido probablemente a la necesidad de señalar un interlocutor a efec-
tos de implementación del Sistema de Información del Mercado Interior.
Tiene cierto sentido también que una única instancia se ocupara de recibir
todos los resultados del diagnóstico de reformas requeridas, impulsándolas
en un proyecto único y común. Pero también debe señalarse desde ahora el
inconveniente de la disgregación de responsabilidades afectadas de lleno por
la transposición de la Directiva, resultado inevitable de la compleja estructura
organizativa regional. 

Así, la Consejería de Economía ostentaría muchas de las competencias sec-
toriales afectadas, pero también otras (Justicia e Interior, por ejemplo) pre-
sentan proyecciones sobre su normativa. La Consejería de Administración
autonómica debiera tener el protagonismo en todo lo relativo a las reformas
administrativas, pero junto a ella también debe recordarse la ubicación de
competencias sobre Administración local en la Consejería de Justicia e Inte-
rior, en la que también se integra la Agencia de Protección Civil y Consumo,
instancia sobre la que habrían de proyectase como después diré considera-
bles repercusiones normativas y procedimentales tras la transposición de la
Directiva. 

Durante los años 2007 y 2008 los trabajos para la transposición de la Direc-
tiva de Servicios pueden resumirse en la recopilación de información, los aná-
lisis de las normas afectadas y la creación de órganos con representación de
los distintos departamentos. El grado de conocimiento de las reformas
requeridas por la norma europea en este período, sin embargo, puede carac-
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terizarse como escaso, pues apenas se hace referencia a las mismas en modi-
ficaciones normativas o administrativas conectadas a las mismas. A pesar de
estar ya en vigor la norma europea, no encontramos menciones a sus impli-
caciones en normas sectoriales que ahora han tenido que ser reformadas (a
pesar de aprobarse durante este período). 

Por la información que nos suministró la Dirección General competente en
julio de 2009, meses antes se había la realizado la identificación de las leyes
(entre 15 y 20), decretos y procedimientos afectados (alrededor de 400).
Aunque el número final podría variar (sobre todo de los últimos), el Gobierno
regional sabía a mediados de 2009 cuáles eran los sectores afectados y dis-
ponía ya de un plan de reforma (dentro de los plazos máximos, antes del 28
de diciembre de 2009). Reforma diseñada sólo para las normas legales, pues
no encontramos concatenada inmediatamente las adaptaciones reglamenta-
rias o procedimentales, lo que puede dar lugar a dificultades prácticas en el
cumplimiento efectivo de las exigencias de la Directiva. 

Meses antes también se creó un grupo de trabajo, integrado por un repre-
sentante por cada Consejería. Este grupo de trabajo habría servido para
coordinar la identificación de las normas y procedimientos. En el Ejecutivo
regional, sin embargo, las principales responsabilidades, como ya hemos
dicho, se localizaron en la Dirección General de Relaciones Institucionales y
Acción Exterior (Consejería de Presidencia). 

Otras direcciones generales, sin embargo, han asumido también cierto pro-
tagonismo en el proceso de transposición de la Directiva de Servicios en Cas-
tilla y León. Así la Dirección General de Calidad de los Servicios (Consejería
de Administración autonómica), en lo relativo a las medidas de descarga
burocrática; o la Dirección General de Comercio (Consejería de Economía y
Empleo), para todo lo relativo a la modificación de la normativa comercial; o
la Dirección General de Turismo (Consejería de Cultura y Turismo), para la
modificación de la normativa turística. 

En el verano de 2009 se manejaba un Borrador (previo al formato de Ante-
proyecto de Ley, que no llegó a ser tramitado como tal) que por su carácter
provisional no era aún público, pero que podría haberlo sido hacia los meses
de septiembre u octubre de 2009. De haberse hecho público entonces, se
hubiera podido seguir la vía al parecer diseñada como “Plan A” de tramitar
un Proyecto de Ley en las Cortes de Castilla y León, sin necesidad de pasar
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a lo que podemos calificar de “Plan B”: La aprobación final de un Decreto-
Ley autonómico. 

De acuerdo con la primera estrategia al parecer diseñada por la Junta de Cas-
tilla y León, la reforma normativa se realizaría en dos tiempos. Primero se
aprobaría la reforma legal, en un único texto que serviría para adaptar las
leyes de la Comunidad Autónoma tanto a la Ley de Libre Acceso y Ejercicio
como a la Ómnibus del Estado. Después se reformarían los decretos y los
procedimientos administrativos. Las premuras temporales, por lo visto, no
permitirían definitivamente seguir el primer plan. 

La Ley Ómnibus autonómica, como ya he dicho, sería una única Ley, al
menos en este sentido se pronunció el Presidente Herrera en el último debate
de política general en las Cortes de Castilla y León. Esto querría decir que la
modificación de la Ley de Comercio autonómica se incorporaría también al
texto de la Ley Ómnibus, a diferencia de la estrategia de otras Comunidades
Autónomas que planteaban entonces (como el Estado), la reforma del sec-
tor comercial en una modificación aislada de su propia norma. 

Por fin el primer paso formal de la transposición de la Directiva de Servicios
en la Comunidad Autónoma de Castilla y León se traduciría en la aprobación
del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las
Actividades de Servicios en Castilla y León, publicado (publicado en el
BOCyL el 26 de diciembre de 2009, aunque no accesible en su edición elec-
trónica ese mismo día, quizás por problemas técnicos no pudimos consultarlo
hasta dos días después). Este Decreto-Ley autonómico sería convalidado sin
votos en contra en las Cortes de Castilla y León el lunes 25 de enero de
2009, rechazándose la petición del Grupo Socialista, que solicitó su tramita-
ción como proyecto de Ley, siquiera por el procedimiento de urgencia. 

Aunque puede considerarse este Decreto-Ley la primera gran medida de
adaptación del Ordenamiento castellano y leonés a la Directiva europea de
Servicios, debe advertirse de la existencia de un bloque de reformas norma-
tivas que se han anticipado a este paquete, por ser también desarrollo de
otra política de la Junta de Castilla y León, cual es la modernización adminis-
trativa. Algunas de las exigencias administrativas de la Directiva se reflejan
ya en una norma aprobada (el Decreto 23/2009, de simplificación documen-
tal) y otra avanzada como Proyecto (Ley de derechos de los ciudadanos en
sus relaciones con la Administración). 
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Sobre la primera norma, el Decreto 23/2009, de 26 de marzo, de medidas
relativas a la simplificación documental en los procedimientos administrati-
vos, hay que decir que incluye tanto aspectos de simplificación administra-
tiva (pretende eliminar el 30% de los trámites, de conformidad con los
compromisos contraídos por nuestro país en Europa para la descarga buro-
crática), como referencias a las “declaraciones responsables”. Aunque no
menciona la Directiva de Servicios, claramente pueden asociarse muchas de
sus previsiones a las exigencias de la norma europea, trascendiendo por
supuesto su ámbito de aplicación. 

Sí hace referencia a la Directiva el Proyecto de Ley de Derechos de los Ciu-
dadanos en sus relaciones con la Administración de la Comunidad de Casti-
lla y León y de gestión pública (publicado en el Boletín Oficial de las Cortes
de Castilla y León de 18 de diciembre de 2009) desde su Exposición de Moti-
vos, que señala las conexiones entre buena administración y competitividad
económica, así como en varios de sus artículos, como el dedicado a la Ven-
tanilla Única Electrónica, que se pueden leer con la clave de la transposición
de la Directiva. También la Disposición Adicional tercera, en sintonía con el
nuevo régimen del silencio administrativo avanzado por la Ley Ómnibus del
Estado. 

Más allá de estas medidas publicadas en los boletines oficiales de Castilla y
León y las Cortes de Castilla y León, en la exposición de todo el proceso
seguido en la Comunidad Autónoma para la transposición de la Directiva de
Servicios, no puede pasarse por alto la polémica generada con motivo de las
autorizaciones de instalación de nuevas superficies comerciales en el entorno
de Valladolid (especialmente, el caso de Ikea). En los últimos meses, se han
sucedido las declaraciones de responsables públicos y representantes de los
grupos de presión del sector comercial a favor y en contra de la reforma nor-
mativa anticipada para, derogando las limitaciones de metros para superfi-
cies comerciales, permitir la concesión de la licencia a estas iniciativas. 

Una vez se aprueba la reforma de la Ley de Comercio, comenzarán a conce-
derse nuevas autorizaciones de establecimiento de superficies comerciales,
sin las limitaciones de número de metros establecidas anteriormente en la
Comunidad Autónoma. Pero probablemente estas licencias den lugar a nue-
vas controversias, ora de carácter urbanístico, ora por su efecto sobre los
competidores establecidos. Para calibrar el impacto de la transposición de la
Directiva de Servicios será preciso seguir las decisiones administrativas que se
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adopten en ejecución del Decreto-Ley 3/2009 y las acciones judiciales que
eventualmente se interpongan contra las mismas. 

Al fin y al cabo, que este proceso no concluye con este Decreto-Ley se pone
de manifiesto a la vista de su Disposición Final Segunda, que habilita a la
Junta de Castilla y León para dictar las disposiciones reglamentarias que sean
precisas en el desarrollo y ejecución de estas reformas legales. Y son muchas
como he advertido las pendientes, aunque a finales del mes de enero de
2010 no tengamos noticia de borradores del futuro ¿Decreto-Ómnibus? que
eventualmente deben estar preparando las Consejerías afectadas por las
reformas legales para adecuar reglamentos y procedimientos al nuevo marco
regulador resultante de la transposición. 

3. Una cuestión de formas: ¿Es aceptable el recurso 
al Decreto-Ley autonómico?

Acabo de incluir en el relato del proceso seguido para la transposición en
nuestra Comunidad Autónoma la referencia al debate parlamentario sobre la
conveniencia o no de tramitar como Proyecto de Ley (por el procedimiento
de urgencia) el Decreto-Ley 3/2009, de Medidas de Impulso de las Activida-
des de Servicios en Castilla y León. Me parece importante analizar monográ-
ficamente esta controversia, que trasciende la transposición en sí, pudiendo
sentar un precedente problemático en lo relativo a la transposición del Dere-
cho europeo y las reformas estructurales de alcance no sólo económico. 

En cualquier caso, este análisis de la estrategia adoptada para llevar a cabo
la transposición de la Directiva de Servicios en Castilla y León debe entrar
necesariamente en la opción normativa seguida por el Gobierno regional
para aprobar las reformas –el Decreto-Ley–, más teniendo en cuenta la
citada polémica habida en las Cortes de Castilla y León entre el Grupo Popu-
lar y el Grupo Socialista en torno a la disyuntiva de la mera convalidación o
su tramitación como Proyecto de Ley. Si sobre el fondo de las medidas adop-
tadas no parece existir gran controversia (a la vista de la falta de votos en
contra de las mismas), sí se ha planteado en torno a las consecuencias de la
utilización del Decreto-Ley desde el punto de vista de las dinámicas demo-
cráticas y la toma de decisiones en un régimen parlamentario. 
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Para valorar si el recurso al Decreto-Ley es jurídicamente adecuado y legí-
timo, hemos de recordar en primer lugar su previsión en el Estatuto de Auto-
nomía de Castilla y León, detenernos después en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre la utilización de decretos-leyes para adoptar
reformas regulatorias y, por fin, ponderar si los argumentos esgrimidos por
los defensores de esta herramienta (el retraso en la adopción de las medidas
del Estado y el riesgo de condenas por incumplimiento de los plazos de trans-
posición de la Directiva) son efectivamente plausibles o no. 

La última reforma del Estatuto de Autonomía de Castilla y León, aprobada
mediante Ley Orgánica 14/2007, de 30 de noviembre, incorporó al precepto
sobre la potestad legislativa (artículo 25) un apartado cuarto con el siguiente
tenor: “En caso de extraordinaria y urgente necesidad, la Junta podrá dictar
disposiciones legislativas provisionales que tomarán la forma de Decretos-
leyes y que no podrán afectar a la reforma del Estatuto, a la regulación y fija-
ción de la sede o sedes de las instituciones básicas de la Comunidad, al
régimen electoral, al presupuestario, al tributario y al de los derechos previs-
tos en el presente Estatuto. Tampoco podrá utilizarse el Decreto-Ley para la
regulación de materias para las que el presente Estatuto exija expresamente
la aprobación de una ley de Cortes”. 

Al igual que en el texto de la Constitución Española, el precepto de nuestro Esta-
tuto de Autonomía parece plantear numerosas reservas y limitaciones al recurso
al Decreto-Ley. Tiene que concurrir un presupuesto de hecho habilitante
extraordinario y urgente y, además, no pueden afectarse materias especialmente
sensibles mediante esta norma. Se intenta evitar el “Gobierno por Decreto”
pues en nuestro sistema político el papel predominante ha de corresponder
necesariamente a las Cortes, lo que tiene su traducción también en las fuentes
del Derecho con la posición predominante que ocupa naturalmente la Ley.

Un Decreto-Ley, como es bien sabido, no presenta las garantías de mayor
calidad y legitimidad que ofrece (al menos en teoría) el procedimiento legis-
lativo. Un Decreto-Ley se prepara y presenta sin apenas participación de
todas las instancias que podrían aportar considerables observaciones a su
contenido, mejorándolo técnicamente y apuntado los inconveniente de tales
o cuales soluciones regulatorias. 

Estas objeciones, sin embargo, afectan más a la legitimidad que a la juridici-
dad del instrumento normativo utilizado. Juridicidad que no puede discutirse
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en este caso tanto con argumentos sobre la reserva de Ley como por la falta
de concurrencia del presupuesto de hecho habilitante (la extraordinaria y
urgente necesidad). 

Desde luego, el problema en la utilización de esta herramienta normativa de
urgencia no radica en este caso en las materias reguladas, pues evidente-
mente no estamos ante ninguna de las expresamente vedadas al Decreto-
Ley por el apartado cuarto del artículo 25 del Estatuto de Autonomía, salvo
recurriendo a una interpretación expansiva del régimen de los derechos con-
templados en el Estatuto. 

Pero sí no puede objetarse en razón a las materias reguladas la juridicidad de
este Decreto-Ley, la concurrencia del presupuesto de hecho habilitante –la
“extraordinaria y urgente necesidad”– sí resulta cuestionable a mi juicio,
máxime teniendo en cuenta el amplísimo plazo concedido para la transposi-
ción de la Directiva (¡tres años!) y partiendo de la jurisprudencia constitucio-
nal que asocia las responsabilidades de transposición al reparto de
competencias entre Estado y Comunidades Autónomas. 

Es claro que la estrategia “en cascada” que se ha seguido en nuestro país no
ha favorecido precisamente el cumplimiento de los plazos. Aunque no todas
las Comunidades Autónomas han esperado a la aprobación de las reformas
del Estado, la mayoría sí ha puesto sus ojos en los anteproyectos y proyec-
tos de Ley impulsados por el Gobierno de España antes de aprobar sus pro-
pias reformas, con el resultado de descartar (salvo en casos excepcionales,
como el aragonés en parte) una transposición anticipada con el fin de apro-
vechar algunas de las potenciales ventajas económicas del nuevo marco
regulatorio, traducidas en la creación de puestos de trabajo precisamente en
un momento de crisis económica. 

Se ha esgrimido incluso en las Cortes de Castilla y León el argumento de la
tardanza del Estado como razón para el recurso al Decreto-Ley, pero esta
idea es aceptable sólo en parte, pues si bien es cierto que el BOE no publica
la Ley Ómnibus estatal hasta la víspera de Nochebuena, también lo es que
sus contenidos eran bien conocidos en casi todas sus posibles repercusio-
nes sobre la normativa autonómica mucho antes. La tardanza en la apro-
bación de las reformas estatales, por otro lado, no ha evitado la aprobación
de la modificación de la Ley de Comercio, cuyo texto final aún no ha sido
publicado en el Boletín Oficial del Estado, aunque probablemente no
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situará a la modificación castellano-leonesa en contradicción sobrevenida
porque pueden vaticinarse sus soluciones en puntos clave como el posible
mantenimiento de la exigencia de autorización para las grandes superficies
comerciales. 

Por otro lado –y éste sería un fundamento sólido del cuestionamiento de la
constitucionalidad del Decreto-ley– la Comunidad Autónoma podía haber
impulsado la inmensa mayoría de las reformas de su propia normativa al
margen de las modificaciones concretas de las leyes del Estado, porque la
apreciación de la concurrencia de las razones imperiosas de interés general
para el mantenimiento de los regímenes autorizatorios o el silencio negativo
debe y puede realizarla cada poder legislativo dentro de sus competencias.
Salvo quizás la reforma de la Ley de Comercio, que por su carácter básico
condicionaba en cierta medida decisiones del legislador autonómico, los
poderes normativos de la Comunidad Autónoma de Castilla y León dispo-
nían de toda la información que necesitaban para aprobar sus reformas
muchos meses antes de la finalización del plazo.

Desde mi punto de vista, pues, no concurría el presupuesto de hecho habi-
litante de extraordinaria y urgente necesidad, salvo que aceptemos que se
puede invocar las propias dilaciones como explicación factual de la urgencia,
como a mi juicio se ha producido. Desde mi punto de vista, el planteamiento
del plazo de transposición no sólo a modo de límite, sino como término que
debía ser agotado en todo caso, explica el resultado de premura temporal
que probablemente ha hecho imposible el recurso a la Ley, mientras si se
hubiera entendido la transposición de la Directiva de Servicios como una real
oportunidad de reacción frente a la crisis económica y la pérdida de puestos
de trabajo, seguramente no se hubiera interpretado el plazo llevándolo hasta
el extremo. 

¿Puede tildarse de inconstitucional, por las razones expuestas, el Decreto-
Ley 3/2009? Es cierto que el Tribunal Constitucional ha podido contribuir a
una relativización del presupuesto de hecho habilitante de los decretos-leyes,
matizando su carácter extraordinario, pero también lo es que ha remarcado
en varias ocasiones que no estamos ante “una cláusula o expresión vacía de
significado dentro de la cual el lógico margen de apreciación política del
Gobierno se mueva sin restricción alguna, sino, por el contrario, la constata-
ción de un límite jurídico a la actuación mediante decretos-leyes” (STC
137/2003, reiterando otras anteriores). Afirmaciones que, por supuesto, son
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perfectamente predicables de las previsiones de los Estatutos de Autonomía
sobre los decretos-leyes autonómicos. 

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la utilización del Decreto-
Ley como herramienta para llevar a cabo reformas económicas presenta un
hito de gran relevancia en su Sentencia de 28 de marzo de 2007, que resol-
vió los recursos de inconstitucionalidad presentados contra el Real Decreto-
Ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del
sistema de protección por desempleo y mejora de la ocupabilidad. 

En esta Sentencia el Tribunal Constitucional estableció que “aún habiéndose
descartado que la utilización por el Gobierno de su potestad legislativa
extraordinaria deba circunscribirse a situaciones de fuerza mayor o de emer-
gencia, es lo cierto que hemos exigido la concurrencia de ciertas notas de
excepcionalidad, gravedad, relevancia e imprevisibilidad que determinen la
necesidad de una acción normativa inmediata en un plazo más breve que el
requerido para la tramitación parlamentaria de las leyes, bien sea por el pro-
cedimiento ordinario o por el de urgencia”. 

El Decreto-Ley es una herramienta perfectamente apta para llevar a cabo
reacciones regulatorias o de intervención pública económica ante coyuntu-
ras problemáticas, como son claramente las situaciones de crisis. Pero si la
razón para recurrir al Decreto-Ley es la crisis económica o la recesión, enton-
ces la reacción ha de ser rápida y acompasada a la evolución de esas circuns-
tancias. A mi modo de ver, hubiera sido perfectamente aceptable la utilización
de esta herramienta para llevar a cabo una transposición anticipada de la
Directiva de Servicios dentro de las competencias propias de la Comunidad
Autónoma de Castilla y León. No así cuando a todas luces se ha superado el
ecuador de la recesión económica (se ha tocado fondo, al parecer) y la recu-
peración se vislumbra en un escenario más próximo o más lejano. 

Resulta particularmente censurable en mi opinión el recurso al Decreto-Ley
si tenemos en cuenta que las modificaciones normativas a realizar para la
transposición de la Directiva de Servicios de Castilla y León no eran precisa-
mente difíciles de prever. La Comunidad Autónoma ha dispuesto, como el
Estado, de tres años para llevar a cabo sus adaptaciones. Ninguna norma ni
principio establece que los plazos deban llevarse al límite. 

¿Qué dice la Exposición de Motivos del Decreto-Ley 3/2009, de Medidas de
Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y León, para justificar su
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dictado? Pues muy poco: se limita a decir que “La aprobación del presente
Decreto-Ley está justificada en la necesidad urgente y extraordinaria de
modificar, antes del 26 de diciembre de 2009, la legislación dictada por la
Comunidad de Castilla y León en las materias afectadas por la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicio y su
ejercicio, y por la Ley de modificación de diversas leyes para su adaptación a
la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, con el
fin de efectuar su comunicación en plazo a la Administración General del
Estado; y de ponerlas en vigor antes del día 28 de diciembre de 2009 con el
fin de evitar un posible incumplimiento imputable a la Comunidad de Casti-
lla y León y la correlativa asunción de las responsabilidades en los términos
establecidos en la Disposición Final cuarta de la Ley 17/2009 citada”. 

Es cierto que el Derecho europeo y la Ley de Libre Acceso a las Actividades
y Servicios y su ejercicio contemplan la posibilidad de exigir responsabilida-
des por incumplimiento de sus previsiones, pero en este caso puede decirse
que quien parece haberse visto sobrepasado por el transcurso del tiempo
esgrime el retraso ajeno para justificar la utilización de potestades extraor-
dinarias. En mi opinión, la dilación en la aprobación de las reformas del
Estado podría justificar una exención o atenuación de la responsabilidad de
las autoridades autonómicas o locales en el momento de señalar las instan-
cias responsables, o cuando menos la apreciación de una responsabilidad
concurrente que también implicaría la del Estado, pero no es razón suficiente
para el recurso al Decreto-Ley. 

Que el retraso del Estado no es razón suficiente queda de manifiesto por el
dato de que otras Comunidades Autónomas han tramitado sus leyes de
adaptación de la Directiva en tiempo y forma, lo que demostraría que no era
en modo alguno imposible recurrir al procedimiento legislativo. El hecho de
que también la Comunidad Autónoma de Castilla y León pensara hacerlo
resulta elocuente, porque cuando se anunciaron las reformas legales podía
ya vaticinarse el calendario de aprobación de las reformas del Estado. Y el
rechazo a la tramitación como Ley por el procedimiento de urgencia, desde
mi punto de vista, no encuentra razón alguna salvo la de sustraer al debate
el fondo de muchas de las reformas adoptadas. 

Son muchos los inconvenientes de la utilización del Decreto-Ley, comen-
zando por el déficit participativo y la pérdida de calidad de las normas
adoptadas, al no poder ser contrastadas en las Cortes, cuyo papel en la
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mejora de las propuestas normativas tiene cierto sentido, no lo olvidemos. La
elusión del Dictamen del CES también me parece una pérdida relevante
cuando afecta a un conjunto de reformas llamadas a tener un impacto rele-
vante sobre la economía regional, la creación de puestos de trabajo y los
derechos de consumidores y usuarios. 

Es indudable que el Gobierno regional ha de tener un protagonismo de
impulso de la transposición en la Comunidad Autónoma, pero el esquema de
la división de poderes que consagra nuestro Estatuto no queda bien parado
cuando las Cortes de Castilla y León se mantienen al margen de este proceso,
salvo en la posterior convalidación del Decreto-Ley. El recurso a otras vías inter-
medias, con la delegación legislativa prevista en el apartado tercero del mismo
artículo 25 en el que ahora se contemplan los decretos-leyes, hubiera permi-
tido un debate previo en Cortes, sin necesidad de precisar todos los detalles de
cada una de las reformas, concediendo al Ejecutivo autonómico margen sufi-
ciente para adaptar sus normas a las reformas en el nivel del Estado. 

Hasta aquí el análisis de la herramienta formal empleada para dar el primer
y fundamental paso de transposición de la Directiva de Servicios al Ordena-
miento autonómico de Castilla y León. A continuación ofreceré un análisis de
fondo de las medidas incluidas en el Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciem-
bre, de Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y
León, para comprobar el grado de cumplimiento material de las exigencias
de la norma europea. 

No me detendré en todas ellas porque muchas son objeto de un tratamiento
monográfico en este informe, en trabajos específicos sobre el sector comer-
cio, el medio ambiente, o las actividades sujetas a colegiación. 

4. Grado de cumplimiento de las exigencias de la Directiva 

4.1 MEDIDAS ADOPTADAS

El Decreto-Ley se estructura en un Título I, sobre medidas generales
(Administración pública, consumidores y usuarios, servicios profesionales);
un Título II, sobre servicios comerciales; un Título III, sobre servicios turís-
ticos; un Título IV, sobre servicios medioambientales; un Título V, sobre
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espectáculos y juego; un Título VI, dedicado a otras medidas (carreteras,
centros educativos, mediación familiar, sanidad animal, salud pública, segu-
ridad industrial, servicios sociales, otras); más seis disposiciones adicionales,
tres transitorias, una derogatoria y tres finales. 

En el Capítulo I del Título I se exponen las medidas generales sobre Adminis-
tración Pública. Se contempla la posible creación de “Centros de Gestión
Unificada”, modificándose para ello la Ley 3/2001, de 3 de julio, del
Gobierno y de la Administración de la Comunidad de Castilla y León. Se trata
de órganos administrativos encargados de la gestión de “procesos” de cierta
complejidad. El concepto de proceso que se introduce en el nuevo artículo
35bis de la Ley de Gobierno y Administración coincide con la clásica defini-
ción de procedimiento administrativo, si bien recurriendo a una jerga aparen-
temente extraída de los discursos sobre calidad. 

En todo caso estos centros de gestión unificada deben ser creados por
Decreto, norma reglamentaria que debe determinar tanto su organización
como normas de funcionamiento, de manera que su posible aportación a la
agilización y simplificación de los procedimientos, en la que radicarían las
conexiones con la Directiva de Servicios, queda subordinada a la aprobación
de tales decretos, que constituirán al tiempo normas de traslado de funcio-
nes materiales (de gestión) a tales órganos, a los que en principio no se atri-
buyen competencias decisorias ni finalizadoras de tales procesos. 

Además de contemplar la posible creación de los centros de gestión unifi-
cada, se reforma también la Ley de Gobierno y Administración para incluir
entre las reglas de actuación de la Administración autonómica la puesta a
disposición de los interesados de los modelos de declaración responsable y
comunicación previa, para poder presentarse por vía electrónica y a distan-
cia, en la línea de lo establecido en la Directiva. Una previsión que tendría
mejor acomodo en el Proyecto de Ley de derechos de los ciudadanos en sus
relaciones con la Administración autonómica, aunque quizás una solución
codificadora idónea pasaría por integrar ambas, o separar una Ley de
Gobierno de la Ley de derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la
Administración de la Comunidad Autónoma. 

Un tercer cambio de la Ley de Gobierno y Administración de Castilla y León
se proyecta sobre la lista de documentos y estudios que deben acompañar a
las memorias de los proyectos de Ley (artículo 75.3). A los ya previstos, se
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suman dos nuevos apartados e) y f) que exigen respectivamente incluir
informe motivado de las razones de interés general que determinan el efecto
desestimatorio del silencio administrativo (no sólo por cierto respecto de las
actividades incluidas en el ámbito de aplicación de la Directiva, sino con
carácter general) y motivación de los regímenes autorizatorios (en este caso,
sólo para las actividades de servicios, pero sin explicitar las exclusiones de la
Directiva), particularmente de la concurrencia de las condiciones de no dis-
criminación, necesidad y proporcionalidad. 

A las medidas previstas en el Capítulo I hay que sumar las previstas en las
Disposiciones adicionales segunda y tercera, en materia de procedimientos
administrativos. La Disposición Adicional Segunda, sobre el sentido del
silencio administrativo, contiene una previsión similar a la que también
encontramos en la Ley Ómnibus del Estado dando por supuesta la concu-
rrencia de razones imperiosas de interés general allí donde las normas con-
templan (antes de la transposición de la Directiva) un silencio negativo. Y la
Disposición Adicional Tercera también generaliza y da por supuesto el
carácter preceptivo y determinante del sentido de la resolución de todos los
informes de la misma Administración u de otra. Esto con independencia de
que estemos ante procedimientos relacionados con actividades de servicios
o no. 

Se trata de dos previsiones de procedimiento administrativo que pueden ser
objeto de una intensa crítica por su carácter indiscriminado y en contra del
principio de celeridad y de respeto de los plazos y la obligación de resolver
que corresponde a la Administración Pública. El incumplimiento de los tiem-
pos en los trámites administrativos se carga a los interesados, que son los que
sufren la demora de un informe, al paralizar en todo caso el procedimiento,
o reciben el no por respuesta cuando un órgano administrativo desatiende
su deber de contestar antes del límite temporal establecido por las normas.
Estamos, pues, al menos desde mi punto de vista, ante reformas contrarias a
lo exigido por la Directiva. 

El Capítulo II del Título Primero recoge las medidas en materia de Consumido-
res y Usuarios. Sorprende la escasa atención dedicada a esta materia, traducida
en una muy escueta reforma de la Ley 11/1998, de 5 de diciembre, de
Defensa de los Consumidores y Usuarios de Castilla y León. Apenas una tras-
cripción de los derechos de los consumidores a que se contesten sus deman-
das y no ser objeto de discriminaciones por parte de los prestadores, y el
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mantenimiento de la exigencia de autorización para los laboratorios y centros
de realización de pruebas de calidad sobre productos y bienes de consumo. 

No hay referencias en esta reforma al papel fundamental que ha de
desarrollar en adelante la inspección de consumo, que tiene que convertirse
en un nodo intercomunicado de la unión administrativa europea de entida-
des controladoras de la actividad de los prestadores, que a partir de ahora se
establecerán más libremente. Exigencias como las relativas al intercambio
recíproco de información sobre la honorabilidad de los prestadores habrían
de ser expresamente previstas en la Ley de Defensa de los Consumidores y
Usuarios de Castilla y León, habiendo sido obviadas por este Decreto-Ley. 

La necesidad de reformar la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios
de Castilla y León para habilitar los intercambios de información y la colabo-
ración recíproca entre las autoridades encargadas de llevar a cabo los contro-
les, me parece aún más necesaria teniendo en cuenta el posible flujo de
prestadores en zonas transfronterizas, en una región tan próxima a Portugal
y en la que se han presentado recientemente las iniciativas del Gobierno
autonómico en el sentido de propulsar el establecimiento de empresas por-
tuguesas en Castilla y León, y empresas castellanas y leonesas en Portugal. 

No entraré en el fondo de las reformas recogidas en el Capítulo III, sobre Ser-
vicios Profesionales (Modificación de la Ley de Colegios Profesionales de
Castilla y León), ni en las del Título II sobre Servicios Comerciales, pues for-
man parte del objeto de otros trabajos presentados en este estudio. Tampoco
analizaré las relativas a servicios medioambientales, por encontrarse en otro
capítulo. 

El Título III, sobre Servicios turísticos, recoge numerosas modificaciones de la
Ley 10/1997, de 19 de diciembre, de Turismo de Castilla y León. La modifi-
cación de las letras b) y c) del artículo 2.2. incorpora al ámbito de aplicación
“los establecimientos físicos en los que las empresas turísticas lleven a cabo
las actividades dirigidas a la prestación de servicios de alojamiento turístico y
restauración” (letra b) y todos los usuarios que contraten o reciban los ser-
vicios turísticos regulados en la Ley. 

Se suprime la letra d) del artículo 9, que es el dedicado a las competencias de
los Ayuntamientos. En este caso, se elimina la competencia de otorgamiento
de las licencias que la legislación les atribuye en relación a las empresas y
establecimientos turísticos. Directamente se elimina esta competencia, el
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procedimiento autorizatorio y (no debe olvidarse), la correspondiente tasa,
lo que supone que el poder público autonómico ha considerado que no sub-
sisten razones imperiosas de interés general que justifiquen el manteni-
miento de tales licencias, y lo ha hecho por encima de los municipios hasta
ahora competentes. 

Creo que la supresión de estas licencias municipales (sin tener en cuenta, en
cambio, la licencia de primera ocupación) producirá un impacto considerable
e inmediato sobre oficinas públicas hasta ahora acostumbradas a tramitar
autorizaciones. Habrá que ver si los municipios están preparados para reac-
cionar organizativa y procedimentalmente, reorganizando sus efectivos y
reciclando funcionarios acostumbrados a recibir toda la documentación pro-
pia de un régimen autorizatorio en receptores y comprobadores de comuni-
caciones previas y declaraciones responsables. 

El artículo 14 de la Ley de Turismo, relativo a las obligaciones de las empre-
sas turísticas, es reformado en su primer párrafo y apartados 1 y 3. La modi-
ficación del primer párrafo se limita a sustituir los términos “establecimiento
y desarrollo de su actividad” por “acceso y ejercicio de su actividad”, en la
línea de lo contemplado por el nuevo marco de transposición del a Directiva
de Servicios. Las modificaciones de fondo se introducen en los apartados 1 y
3, en los que se sustituyen las obligaciones de obtener autorizaciones y cla-
sificaciones por la presentación de declaraciones responsables. Sobre publici-
dad de precios, sólo se elimina la palabra “declaración”. 

El Título IV, dedicado a otros servicios, recoge modificaciones de la Ley
10/1998, de 9 de diciembre, de Carreteras de Castilla y León; 2/2003, de 28
de marzo, del Deporte de Castilla y León; 1/2006, de 6 de abril, de Media-
ción Familiar, de 6 de abril; 6/1994, de 19 de mayo, de Sanidad Animal de
Castilla y León; 5/1997, de 24 de abril, de Protección de Animales de Com-
pañía de Castilla y León; 1/1993, de 3 de abril, de Ordenación del Sistema
Sanitario; 3/1990, de 16 de marzo, de Seguridad Industrial de Castilla y León;
18/1988, de 28 de diciembre, de Acción Social y Servicios Sociales y 14/2001,
de 22 de diciembre, de Medidas económicas, fiscales y administrativas.

La modificación de la Ley de Carreteras repercute sobre su artículo 27, dedi-
cado a la publicidad en las carreteras. En concreto, el apartado cuarto de este
precepto, que contempla excepcionalmente la colocación de rótulos o mar-
cas comerciales en el edificio o finca en el que se desarrolle tal actividad, se
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sustituye la autorización administrativa antes prevista por una comunicación
previa a la Administración, fijando también un plazo preclusivo de un mes
para denegar la actuación comunicada, sin perjuicio de las potestades de con-
trol y sancionadoras que se mantienen por supuesto a su alcance, incluyendo
la posibilidad de adoptar medidas cautelares. 

A la modificación del artículo 27 en su apartado cuarto se le suma necesa-
riamente la del artículo 39, dedicado a las infracciones, en su apartado ter-
cero que contiene la lista de infracciones graves. Entre ellas se encontraba la
del apartado g), tipificando la colocación de carteles informativos sin autori-
zación administrativa, que pasa ahora a describirse como la colocación de
estos mismos carteles, ora careciendo de autorización, ora sin la preceptiva
comunicación, en el caso contemplado en la nueva redacción del 27.4. 

Estas reformas de la Ley de Carreteras, una norma tan próxima en el tiempo
y en todo caso dictada estando ya en vigor (aunque aún no transpuesta) la
Directiva de Servicios, demuestra la falta de diagnóstico simultáneo de las
normas aprobadas desde 2006 en el Derecho de nuestra Comunidad Autó-
noma, hasta fechas recientes, para analizar su compatibilidad o no con la
Directiva de Servicios, pues es bien sabido que desde su publicación en el
Diario Oficial de la Unión Europea la Directiva proscribía la aprobación de
normas contrarias a sus previsiones, proscripción independiente de la trans-
posición, para la que se daba un plazo largo como también sabemos. 

La modificación de la Ley del Deporte se proyecta sobre el apartado 2 de su
artículo 48, dedicado al reconocimiento y autorización de los centros priva-
dos de formación deportiva. En este ámbito se mantiene la exigencia de
autorización, así como el silencio negativo en el caso de no recibir respuesta
su solicitud. El cambio en el texto del artículo se centra sobre todo en expli-
citar las “razones imperiosas de interés general” para mantener estos regí-
menes autorizatorios y el sentido del silencio: “Con el objeto de garantizar la
protección de los derechos de los destinatarios de los servicios”, una razón
imperiosa excesivamente abierta, desde mi punto de vista (habrá de justifi-
carse en la salud pública, o en potenciales agresiones a los derechos de los
consumidores, por ejemplo), que por otro lado difícilmente permite pasar el
test de proporcionalidad si pensamos que esta protección de los derechos de
los destinatarios puede ser igual o mejor realizada mediante técnicas de
control a posteriori o concomitantes. La valoración de este artículo 14 del
Decreto-Ley ha de ser, pues, muy crítica. 



La Ley de Mediación Familiar se reforma en su artículo 8, que regula los
requisitos para el ejercicio de la mediación. Se suprimen las exigencias auto-
rizatorias y la inscripción en el Registro de mediadores familiares de Castilla
y León, sustituyendo estos controles previos por la presentación de una
declaración responsable a este mismo Registro de Mediadores. En el régimen
de estas declaraciones responsables se contemplan cautelas para el caso de
falsedades y/o inexactitudes. En una línea muy similar, pero en este caso
optando por lo que parece una comunicación previa, se modifica el artículo
12 en su apartado tercero, que elimina al parecer la inscripción en el Regis-
tro de Mediadores a cambio de una comunicación a la persona encargada
del mismo, con una redacción un tanto vaga que permite dudar sobre la
forma y naturaleza de tal comunicación. 

Estos cambios se concretan después en la reforma del artículo 18 de la Ley
de Mediación Familiar, que es el precepto dedicado al Registro de Mediado-
res. En el mismo se establecer que las inscripciones se practicarán de oficio,
luego no desaparecen. En realidad lo que cambia es la naturaleza de la ins-
cripción, que deja de ser un presupuesto para el ejercicio lícito de la activi-
dad, pues se precisa que tanto la comunicación como la declaración
responsables habilitan para el ejercicio de la actividad desde el momento de
su presentación, con una duración indefinida, sin perjuicio del cumplimiento
de las demás obligaciones exigidas. 

Por supuesto, como en las anteriores reformas que hemos visto, también se
modifican las descripciones de los tipos sancionadores de esta Ley para adap-
tarla a las nuevas técnicas de control, modificaciones que se plasman sobre
sus artículos 23, 24 y 26, reformas sancionadoras que llaman más aún la
atención teniendo en cuenta que no en todas las reformas sectoriales que
recoge este Decreto-Ley se observa el mismo cuidado en la alteración de las
infracciones y/o sus sanciones correspondientes. 

4.2 GRADO DE CUMPLIMIENTO DE CADA UNO DE LOS EPÍGRAFES
DE LA DIRECTIVA

En el anterior apartado me he limitado a ofrecer una muestra de muchas de
las reformas de fondo incorporadas al Decreto-Ley autonómico. En otros
capítulos de este libro se estudian en detalle y con mayor profundidad las

IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN302



que han tenido lugar en el sector comercio y otros. Mi análisis se dirige,
sobre todo, a valorar si las medidas adoptadas en la Comunidad Autónoma
de Castilla y León respetan los objetivos y principios de la Directiva en líneas
generales, o se aportan de los mismos. 

En lo que se refiere a las libertades de establecimiento y prestación, hay que
decir que las medidas autonómicas en general resultan satisfactorias al llevar
a cabo una eliminación de procedimientos autorizatorios, sustituyéndolos
por declaraciones responsables en la mayor parte de los casos. Se observa
cierto automatismo en este cambio, y en algunos casos una desviación del
criterio general al mantener autorizaciones sin razones especialmente funda-
das (caso deportes), pero puede decirse que hay un afán de respetar las
libertades, aunque como se expondrá en el capítulo de comercio se mantie-
nen las muy controvertidas licencias de apertura de grandes superficies
comerciales. 

Por lo que se refiere a la simplificación procedimental, hay que decir que
parece fiarse casi todo al desarrollo reglamentario, más allá del 28 de diciem-
bre de 2009. Quizás alguna referencia explícita al Decreto de descarga docu-
mental que hemos comentado al principio de estas páginas hubiera ayudado
a integrar en las reformas sectoriales sus repercusiones procedimentales, sin-
tonizando las reformas impulsadas desde las distintas instancias de la Junta
de Castilla y León, en la misma línea. 

Merece una crítica en mi opinión la solución normativa que se da al punto
crucial del silencio administrativo, manteniendo regímenes del pasado con el
mismo criterio indiscriminado del Estado. Hacia el futuro, como el Estado,
parece que se quiere sujetar a una prueba mucho más dura el silencio nega-
tivo, proyectando la exigencia de razones imperiosas de interés general
mucho más allá de las actividades incluidas en el ámbito de aplicación de la
Directiva de Servicios, con un resultado previsible (que ya puede atisbarse)
de trivialización de las susodichas razones imperiosas de interés general. 

En varios capítulos de esta obra se analizarán las implicaciones de la Direc-
tiva de Servicios sobre el desarrollo de la Administración Electrónica en Cas-
tilla y León. En el Decreto-Ley, se prevé como hemos visto la puesta a
disposición de los modelos de declaraciones responsables y comunicaciones
previas, en el nuevo apartado segundo del artículo 59 de la Ley de Gobierno
y Administración. Pero queda pendiente todo lo relativo a la ventanilla única
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electrónica, que ya es accesible pero no dispone de toda la información
requerida. 

Poco énfasis se ha hecho también en lo relativo a la cooperación interadmi-
nistrativa, destacadamente en la orientada a la protección de consumidores:
no hay casi reformas de la Ley de Protección del Consumidor de Castilla y
León, lo que merece una crítica particularmente intensa. Teniendo en cuenta
las previsiones al respecto de la Ley Ómnibus, y lo que han hecho otras
Comunidades Autónomas, parece que estas reformas podrían haberse incor-
porado (y convendría plantearlas en el futuro). 

Concluyendo, puede decirse que estamos ante una transposición de míni-
mos, bastante aunque no del todo satisfactoria en sus aspectos liberalizado-
res y mucho menos satisfactoria en lo relativo al diseño de los nuevos
controles alternativos a las autorizaciones (apenas se regulan ni seguros ni
controles concomitantes del desarrollo de las actividades). 

Estas conclusiones refuerzan la idea de que las medidas del Decreto-Ley
podrían haberse aprobado sin necesidad de esperar a las reformas del
Estado, pues apenas se han tenido en cuenta las opciones de la Ley Ómni-
bus, que en ocasiones van mucho más allá de lo que la Directiva exige (trans-
portes, servicios profesionales…), y que aunque no terminan de construir un
régimen completo de los controles concomitantes, sí introducen más previ-
siones en lo relativo a las potestades inspectoras y sancionadoras. Muchos de
las cautelas que sectorialmente se introducen en la normativa del Estado, fal-
tan en las reformas de las leyes de Castilla y León. 

Esta valoración de las medidas adoptadas mediante el Decreto-Ley 3/2009
merece sin embargo cierto contraste con las que han adoptado otras
Comunidades Autónomas, pues debe reconocerse que Castilla y León se ha
situado entre las primeras en aprobar sus disposiciones de transposición de
la Directiva, mientras otras Comunidades todavía las están tramitando.
Pero como veremos, aunque la Comunidad Autónoma esté en ese grupo
de cabeza, en buena medida por la utilización de la figura del Decreto-Ley,
que ha permitido una transposición rápida, sus medidas no se encuentran
entre las más elaboradas desde el punto de vista de la transposición armó-
nica y equilibrada de las previsiones de la Directiva, aprovechando sus
oportunidades y (al tiempo), intentando prevenir algunos riesgos que tam-
bién plantea. 
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5. Comparativa autonómica

Una sucinta exposición de la estrategia y resultados de otras Comunidades
Autónomas en la transposición de la Directiva de Servicios puede servirnos
para contextualizar las medidas adoptadas por la Comunidad Autónoma de
Castilla y León. Más allá de las valoraciones críticas que puedan hacerse a las
medidas adoptadas en nuestra región, con un afán constructivo, es preciso
tener presente si en comparación con el resto de las Comunidades se ha que-
dado corta o ha ido demasiado lejos en el cumplimiento de las exigencias de
la norma europea. 

En cuanto a la utilización del Decreto-Ley como medio formal para transpo-
ner, no puede decirse que Castilla y León sea un caso aislado o excepcional.
Otras Comunidades, como Andalucía, también han recurrido al Decreto-Ley.
El andaluz se publica en su Boletín Oficial de 24 de diciembre de 2009 el
3/2009, de 22 de diciembre, por el que se modifican diversas leyes para la
transposición en Andalucía de la Directiva 2006/123/CE, con unos conteni-
dos similares por los sectores afectados al de nuestra Comunidad Autónoma,
aunque sus soluciones materiales en algunos casos sean más elaboradas,
como muestra por ejemplo el Anexo que relaciona las actividades de servi-
cios cuyo ejercicio requerirá seguro. 

En Cataluña, la modificación de la Ley de Comercio también se ha llevado a
cabo recurriendo a la figura del Decreto-Ley, el 1/2009, de Ordenación de
los Equipamientos Comerciales. Pero la mayoría de las Comunidades Autó-
nomas que han reformado sus leyes comerciales lo han hecho recurriendo al
clásico instrumento legislativo. Por ejemplo, Galicia aprobó la modificación
de su Ley de Comercio mediante Ley 7/2009, de 22 de diciembre. 

Madrid aprobó la Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas Liberalizado-
ras y de Apoyo a la Empresa Madrileña, modificando la Ley de Ordenación
del Turismo, la de Comercio Interior, la de Venta Ambulante, la del Juego, y
otras varias textos. La iniciativa madrileña, presentada como paquete de
medidas anticrisis, demuestra la perfecta viabilidad de una tramitación en
paralelo a las reformas del Estado, por cierto además desde una comprensión
de los principios de la Directiva no siempre coincidente con las soluciones
que pueden derivarse de algunas reformas en el nivel superior, optando por
ejemplo por la supresión de las autorizaciones para grandes superficies
comerciales. 
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Valencia aprovechó su ley de acompañamiento de los presupuestos para
incorporar muchas de las reformas requeridas por la Directiva de Servicios.
Así, la Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestión
Administrativa y Financiera, y de Organización de la Generalitat, recoge en
su Capítulo V modificaciones de la Ley de Ordenación del Comercio y Super-
ficies Comerciales, en su Capítulo VI cambios en la Ley de Protección de los
Animales de Compañía; en el VIII los de la Ley de Turismo; en el XII la Ley
de espectáculos públicos y actividades recreativas. En líneas generales, esta-
mos ante una reforma coincidente en contenidos con la habida en Castilla y
León, si bien en forma de Ley (aprovechando la tramitación de la Ley anual
de presupuestos), en lugar de recurrir a la figura del Decreto-Ley autonómico
que también contempla el Estatuto de Autonomía de Valencia. 

Navarra publicó en su Boletín Oficial de 18 de diciembre la Ley Foral
15/2009, de 9 de diciembre, de medidas de simplificación administrativa
para la puesta en marcha de actividades empresariales o profesionales. Esta
Ley se ocupa de cuestiones que trascienden la Directiva de Servicios, como
la descarga burocrática, pero también se conecta estrechamente con la
norma europea al regular en sus artículos 11 y 12 la declaración responsable
y la comunicación previa, respectivamente. 

El régimen navarro de la declaración responsable muestra algunas peculiari-
dades respecto del contenido en la Ley Ómnibus del Estado. Así, por ejem-
plo, la previsión del requisito de no haber presentado previamente una
declaración de este tipo que haya sido declarada nula. O, y esto puede ser
más problemático, la afirmación de que “la presentación de toda la docu-
mentación que se requiera conllevará automáticamente la concesión de la
licencia de actividad, que estará condicionada a la efectiva verificación del
ajuste a la normativa vigente”, afirmación que pone en duda el carácter
alternativo de declaración responsable y autorización, así como su distinta
naturaleza. 

Tal régimen sí diferencia plenamente las declaraciones responsables de las
comunicaciones previas, que son en principio mecanismos más livianos para
el inicio de las actividades empresariales, aunque por supuesto tanto unas
como otras pueden dar lugar a la activación de las potestades inspectora y
sancionadora, como establece el artículo 13 de la Ley (Presentación y con-
trol por la Administración de la declaración responsable y de la comunicación
previa), un precepto que también contempla la nulidad de unas y otras para
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los casos de falsedades o inexactitudes, por cierto dos supuestos diferencia-
bles por su distinta gravedad. 

En todo momento se contempla el posterior desarrollo reglamentario de
estas figuras, concreción normativa necesaria para afinar este incipiente régi-
men. Pero al menos debe destacarse la preocupación del legislador navarro
por perfilar las nuevas técnicas de control administrativo: declaraciones res-
ponsables, comunicaciones previas y licencias condicionadas, previstas en el
artículo 14 de la Ley, aunque sin precisar entre las condiciones posibles las
expresamente previstas en la Directiva de Servicios (exigencias de afianza-
miento de riesgos). 

6. Conclusión. Una prospectiva del impacto de la Directiva de
Servicios en la Comunidad Autónoma de Castilla y León

A la vista de todo lo expuesto, en la comparación con otras comunidades
autónomas, ¿qué impacto puede tener el Decreto-Ley de transposición de la
Directiva de Servicios en Castilla y León? ¿Efectivamente puede mejorar la
dinámica empresarial, favorecer la creación de puestos de trabajo y mejorar
al tiempo la calidad de los servicios?

En la presentación de las primeras medidas de transposición de la Directiva
de Servicios en la Comunidad Autónoma (Decreto-Ley 3/2009) se exponen
previsiones de creación de alrededor de nueve mil puestos de trabajo en toda
la región. En algunas provincias, los medios de comunicación (se supone que
informados por los delegados territoriales u otras instancias autonómicas)
han precisado el número de puestos previsto en concreto. 

No dispongo de datos sobre las fuentes o los métodos utilizados para elabo-
rar este tipo de pronósticos, salvo los estudios económicos publicados en su
día por el Ministerio de Economía del Gobierno de España, fundamentados
en estudios de grupos de investigación de economistas que no han podido
tener en cuenta ni la estrategia de transposición desarrollada (por ser ante-
riores a la aprobación de las medidas) ni su traducción concreta en términos
normativos, procedimentales u organizativos. 

Por ello parece un tanto aventurado avanzar este impacto de la transposi-
ción de la Directiva, máxime a la vista de todo el trabajo que aún está por
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hacer. No me cabe ninguna duda de que la integración de los mercados de
servicios de la Comunidad Autónoma de Castilla y León en esta nueva estra-
tegia regulatoria de la Unión Europea presenta la oportunidad de activar la
iniciativa y las inversiones, más aún en zonas transfronterizas como es el caso
de nuestra región. Pero el aprovechamiento de estas oportunidades requiere
un cumplimiento eficiente de los principios y mecanismos concretos de la
Directiva, un trabajo que en buena medida aún está por hacer. 

Al menos, la transposición de la Directiva ha servido para desbloquear inver-
siones e iniciativas paralizadas o descartadas durante meses o años en un
escenario menos proclive a la liberalización del comercio u otras empresas. Es
verdad que hay grandes superficies esperando para su apertura, pero tam-
bién se producirá un impacto sobre el pequeño comercio que puede produ-
cir de entrada la pérdida de puestos de trabajo. En el resto de servicios, la
mera eliminación de autorizaciones puede agilizar la inversión y con ella la
creación de puestos de trabajo, pero la lógica de las declaraciones responsa-
bles y comunicaciones previas tardará algún tiempo en imponerse porque
requiere hacer una labor de formación de empleados públicos que todavía
está pendiente (amén por supuesto de la reforma reglamentaria a la que nos
hemos referido varias veces a lo largo del trabajo). 

Cabe formularse la pregunta siguiente: ¿Si estas medidas van a crear pues-
tos de trabajo, ¿Por qué se ha esperado hasta el último día para implemen-
tarlas? Una mezcla de intereses creados y ritmos lentos administrativos es, en
mi opinión, la respuesta. Muchas de las razones que explican la relativa falta
de competitividad de la economía española pueden también estar en el
fondo de las resistencias (activas o pasivas) a la transposición anticipada de
la Directiva de Servicios, o cuando menos a la falta de interés real en apro-
vechar sus oportunidades dentro del plazo de transposición, y no en el límite
de un término. 

En mi opinión, casi todo lo que hace el Decreto-Ley 3/2009 podía haberse
hecho un año antes, o al menos a mediados de 2009, sin necesidad de espe-
rar a las reformas del Estado, sin agotar los plazos. Pero además de las cir-
cunstancias temporales, en las que ya no tiene mucho sentido recrearse, la
principal observación que desde mi punto de vista puede hacerse a la estra-
tegia de transposición de la Directiva de Servicios en la Comunidad Autó-
noma de Castilla y León, cuyo balance provisional se ha expuesto en este
trabajo, se refiere a la necesidad de compensar el impacto potencialmente
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desregulador que puede producir una incorporación sólo parcial de las pre-
visiones de la norma europea, en detrimento de la protección de valores
sociales y ambientales. 

Me parece necesario recordar al poner fin a estas reflexiones el espíritu y los
principios que dimanan de nuestro Estatuto de Autonomía, incluyendo los de
la política económica: “La política económica de la Comunidad de Castilla y
León se orientará al progreso económico y social, a la mejora de la calidad
de vida y a la consecución de los derechos y principios básicos de la Comu-
nidad establecidos en el Título I del presente Estatuto”. 

Sinceramente creo que las medidas de transposición de la Directiva de Servi-
cios, recogidas en el Decreto-Ley 3/2009 y el resto de normas aprobadas o
pendientes de aprobación, pueden contribuir a la realización de estos princi-
pios. La realización de la libertad de establecimiento, la descarga burocrática,
la información a los consumidores o la simplificación administrativa son pre-
supuestos del progreso económico y la competitividad, sin duda. 

Pero la Directiva de Servicios no se limita a contener un paquete de medidas
de signo liberalizador. También incluye previsiones destinadas a que el incre-
mento de competencia resultante de la mayores facilidades al estableci-
miento redunden en beneficio de las personas, sintonizando pues con la idea
de calidad de vida tan cara al modelo europeo de sociedad. Para lograr este
objetivo, es preciso adoptar las medidas organizativas que impidan que el
nuevo escenario regulatorio favorezca comportamientos inadecuados de
prestadores poco escrupulosos. 

¿Qué medidas? Pues básicamente reformas tendentes a reforzar el sistema
de controles de realización de las actividades de prestación de servicios
mediante mecanismos de signo informativo, basados en el intercambio de
información y el funcionamiento de una buena Administración europea en
red, poniendo a la altura de las exigencias de la Unión Europea las organiza-
ciones administrativas de nuestra Comunidad Autónoma. Una tarea que ya
se está realizando en Castilla y León, pero necesitada de perseverancia. 
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Controles administrativos
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1. Deber de la Comunidad Autónoma de eliminar 
los obstáculos innecesarios que restrinjan 
la libre prestación de servicios

El Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas
de Impulso de las Actividades de Servicios, tiene por objeto adaptar la legis-
lación autonómica a la normativa comunitaria. En concreto, se trata de incor-
porar la Directiva 123/2006/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DS). 

El Estado transpuso esta norma mediante la Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios, cuyos preceptos tie-
nen carácter básico (disposición final 1ª)454. Adicionalmente, aprobó la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, a través de la que se adecuan diversas normas
estatales a la DS (Ley ómnibus), con carácter exclusivo o básico (disposición
final 1ª). No obstante, el carácter horizontal de la Directiva explica que la
incorporación de la normativa comunitaria deba continuar también a nivel
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455 Art. 62.3 del Estatuto de Autonomía de Castilla y León, en su versión de la Ley Orgánica
14/2007, de 30.11.

456 MARTÍNEZ LÓPEZ-MUÑIZ, J.L., La ayuda “estatal” a las empresas en el Derecho comunitario
europeo, pro manuscrito, diciembre de 1987, pp. 25-26.

457 Mientras “el artículo 38 reconoce la iniciativa y libertad económica de los particulares, siendo
indiferentes para el orden constitucional, dentro del ámbito de lo lícito, las motivaciones y los objeti-
vos perseguidos, para los sujetos públicos todas las actuaciones, tanto las que se ejercen por vía de
autoridad como empresarialmente, deben estar justificadas en función de los intereses públicos con-
currentes (art. 103 de la Constitución).” [BASSOLS COMA, M., Constitución y sistema económico, Tec-
nos, Madrid, 1985, pp. 171-172]. En esta misma línea, S. MARTIN-RETORTILLO destaca la esencial
distinción entre la iniciativa privada y la pública. La primera es expresión de un derecho, el de libertad;
no necesitaría de su explícito reconocimiento formal; se basa en la autonomía negocial. En cambio, la
segunda, no es expresión de derecho alguno: el art. 128.2 CE, respondiendo al más elemental
esquema del principio de legalidad, lo que hace es procurar el necesario apoderamiento de la Admi-
nistración para actuar [Derecho Administrativo Económico, La Ley, Madrid, 1988, p. 96].

autonómico y local, dentro del límite de sus respectivas competencias455.
Como decimos, esta es precisamente la función del Decreto-Ley 3/2009,
mediante el cual la Comunidad traslada al ordenamiento regional las exigen-
cias que plantea la DS y –en su aplicación– la normativa estatal. 

El propósito de la Directiva es facilitar la prestación de servicios, al tiempo
que se protegen los intereses de los consumidores (art. 1.1). La armonización
normativa que se lleva a cabo, en lo sustancial, persigue la eliminación de
todas las restricciones para la realización de la actividad que no resulten
necesarias o proporcionadas. 

Con ello, la DS no hace sino ahondar en los principios y exigencias que se
desprenden de la propia Constitución Española (CE). A este respecto, hay
que destacar que el modelo económico europeo no está más volcado a la
preservación de la libertad que la propia CE456. No es cierto que nuestro
texto constitucional mantenga una neutralidad en materia económica, por
más que bajo su paraguas quepa la aplicación de políticas diferenciadas. La
clave está en que la iniciativa privada y la intervención pública económica no
están en el mismo plano457: 

En el marco de la economía de mercado, la libertad de empresa es un dere-
cho fundamental (art. 38 CE), aunque sujeto a límites, que –en caso necesa-
rio– pueden llevar incluso a su supresión, respecto de bienes y servicios
concretos (art. 128.2 CE). En consecuencia, la preservación del derecho a
emprender es un fin en sí mismo, que no solo no requiere justificación, sino
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458 En este sentido, T.R. FERNÁNDEZ expresa que: “Nuestra jurisprudencia, constitucional y con-
tencioso-administrativa, no se tomó, sin embargo, tan en serio el artículo 38 de la Constitución como
realmente merecía y ha habido que esperar por ello a que el Tribunal Europeo de Justicia extrajera de
las libertades básicas, que el Tratado de la Comunidad consagra las conclusiones que era perfecta-
mente posible deducir, si se hubiera puesto algún interés en ello, del citado precepto de nuestra Norma
Fundamental”. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, T.R., La larga marcha por la libertad de empresa, Libro Marrón
del Círculo de Empresarios, 2009, p. 166.

459 LAGUNA DE PAZ, J.C., Servicios de Interés Económico General, Civitas-Thomson-Reuters,
Madrid, 2009.

460 MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, S., de la simplificación de la Administración pública, RAP, núm.
147, 1998.

461 Es lo mismo que impone a la Administración pública el art. 103.1 CE, así como otras normas
de rango inferior. Así, por ejemplo, entre las funciones tradicionales de las autoridades de defensa de
la competencia se encuentra promover las reformas necesarias para eliminar las restricciones innece-
sarias a la libre iniciativa (competition advocacy) (art. 26.1 de la Ley 15/2007). Están en la mente de
todos algunos de los informes que publicara el fenecido Tribunal de Defensa de la Competencia, o los
que elabora ahora con buen ritmo la Comisión Nacional de la Competencia (CNC). 
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que se beneficia del principio general de libertad, que es fundamento de
nuestro texto constitucional (art. 1.1 CE).

En cambio, la intervención pública económica tiene carácter instrumental,
por lo que solo será legítima en la medida en que sea necesaria y proporcio-
nada para alcanzar fines de interés general. 

En este contexto, lo que hace la normativa comunitaria es aportar una serie
de eficaces medidas que contribuyen a la efectiva garantía del propio sistema
constitucional español458. En particular, la normativa europea pone el acento
en asegurar que los controles administrativos previos para el ejercicio de la
actividad no constituyan obstáculos indebidos para el acceso al mercado.

2. Actividades sujetas a autorización administrativa

La DS no tiene por objeto la liberalización de actividades (artículos 1.2 y
3)459. De ahí que sus preceptos no afecten al ejercicio de derechos exclusi-
vos, que –en general– se instrumentan a través de concesiones administrati-
vas. En los demás casos, la norma encomienda a los Estados la verificación
de los procedimientos y trámites que se exigen para el acceso y ejercicio de
una actividad de servicios, con la finalidad de simplificarlos460, en la medida
de lo posible (art. 5.1 DS)461.



462 LAGUNA DE PAZ, J.C., La autorización administrativa, Thomson-Civitas, Madrid, 2006 y “La
autorización administrativa: entre la Escila del dogmatismo y el Caribdis del relativismo”, en FERNÁN-
DEZ, T.R., LAGUNA DE PAZ, J.C., PIÑAR MAÑAS, J.L., GÓMEZ PUENTE, M., MARTÍN REBOLLO, L., “La autoriza-
ción administrativa. La Administración electrónica. La enseñanza del Derecho Administrativo hoy”,
Publicaciones de la Asociación Española de Profesores de Derecho Administrativo, Thomson-Aranzadi,
Pamplona, 2007, pp. 25 y ss.

2.1 EXIGENCIAS PARA SU ESTABLECIMIENTO

La DS dedica una particular atención a las autorizaciones administrativas,
cuyo régimen jurídico se encuentra entre las piezas clave de la reforma462.
Sin embargo –como vamos a ver– una vez más, los mandatos de la Direc-
tiva son también exigencias que se desprenden de nuestro ordenamiento
jurídico.

En primer lugar, los Estados miembros solo podrán supeditar el acceso a una
actividad de servicios a la previa obtención de una autorización, siempre
que se considere una medida (art. 9.1 DS): 

(i) necesaria (que exista una “razón imperiosa de interés general”), 

(ii) proporcionada (“la finalidad perseguida no pueda conseguirse con
medidas menos restrictivas, como los controles a posteriori”), 

(iii) y no contemple discriminaciones por razón de la nacionalidad. 

Como puede verse, se trata de exigencias elementales, que se desprenden
de la libertad de empresa (art. 38 CE) y del principio de buena administra-
ción que recoge nuestra Constitución (art. 103.1 CE). Cuestión distinta es
que el legislador no siempre se haya dejado iluminar por los principios cons-
titucionales. De ahí la oportunidad de la norma comunitaria, que viene a
reforzar la exigencia de su aplicación.

A este respecto, el art. 1.3 del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009 intro-
duce una letra f) en el art. 75.3 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno
y de la Administración, en la que prevé que –de establecerse un régimen de
autorización para el acceso o ejercicio de una actividad de servicios– se exigirá: 

“motivación suficiente sobre la concurrencia de las condiciones de no discri-
minación, necesidad y proporcionalidad, así como, en su caso, de la concu-
rrencia de estas mismas condiciones en relación con los requisitos previstos
en el artículo 11.1 o en el artículo 12.2 ambos de la Ley sobre el acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio.»
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463 LAGUNA DE PAZ, J.C., La autorización..., cit., pp. 105 y ss.
464 MARTÍNEZ LÓPEZ-MUÑIZ, J.L., La regulación económica en España, en ARIÑO ORTIZ, G., DE LA CUE-

TARA MARTÍNEZ, J.M., MARTÍNEZ LÓPEZ-MUÑIZ, J.L., “El nuevo servicio público”, Marcial Pons, Madrid,
1997, p. 238.

465 En este sentido, el art. 21.1 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico,
somete a autorización administrativa la construcción, explotación y cierre de instalaciones de producción
de energía eléctrica, que “tendrá carácter reglado y se regirá por los principios de objetividad, transpa-
rencia y no discriminación”. Los comercializadores habrán de contar con autorización administrativa pre-
via, que se otorgará de manera reglada, previa acreditación de la suficiente capacidad legal, técnica y
económica del solicitante (art. 44.3 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico).

466 En el sector postal, los servicios incluidos dentro del servicio universal se supeditan a la previa
obtención de una autorización administrativa (autorización singular), que se otorgará con carácter
reglado, previa acreditación del cumplimiento por el solicitante de los requisitos exigibles para la presta-
ción del servicio postal y la asunción de las condiciones a que se sujeta el ejercicio de la actividad (art. 12
Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de liberalización de los Servicios Postales).

467 En el sector de los hidrocarburos, las autorizaciones para la construcción, puesta en explota-
ción o cierre de las instalaciones de refino tendrán carácter reglado y serán otorgadas por el Ministerio
de Industria y Energía, de acuerdo con los principios de objetividad, transparencia y no discriminación
(art. 39.3 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos). El mismo régimen se aplica
a las autorizaciones de transporte y almacenamiento (art. 40.3 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos).

468 LAGUNA DE PAZ, J.C., La autorización administrativa, Civitas-Thomson, Madrid, 2006.
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En segundo lugar, se diseña un régimen jurídico de la autorización favora-
ble a la libertad, en la línea de las exigencias que también son propias del
ordenamiento español463: 

(i) En lo posible, la normativa debe introducir criterios que contribuyan
a reglar la discrecionalidad administrativa en su otorgamiento (art.
10.1 DS). Entre ellos, los de no discriminación, proporcionalidad,
objetividad y transparencia (art. 10.2 DS). 
Como puede verse, se trata de exigencias ligadas al carácter instru-
mental de la Administración pública. De ahí que, no solo son recla-
madas por la doctrina desde mucho antes de la aprobación de la
Directiva464, sino que están presentes en no pocas normas españo-
las. A este respecto, basta con pasar la vista por los sectores eléc-
trico465, postal466 o de hidrocarburos467.

(ii) No podrá limitarse la duración temporal de la autorización, salvo que
ello sea necesario por razones de interés general (art. 11 DS). 

Esta misma regla ya podía inferirse de nuestro ordenamiento jurídico, espe-
cialmente, si se parte del carácter declarativo de la autorización468. El art.



469 ARIÑO ORTIZ,G., Sobre el significado actual de la noción de servicio público y su régimen jurí-
dico. (Hacia un nuevo modelo de regulación), en ARIÑO ORTIZ, G., DE LA CUETARA MARTÍNEZ, J.M., MAR-
TÍNEZ LÓPEZ-MUÑIZ, J.L., “El nuevo servicio público”, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 48.

15.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de
junio de 1995, dispone que las autorizaciones “referentes a actividades per-
sonales podrán limitarse a plazo determinado”. Ahora bien, este precepto
debe ser interpretado en clave teleológica. La gestión empresarial no puede
improvisarse, sino que exige continuidad y razonables expectativas de
futuro, por lo que –si no hay razones técnicas que impongan una restricción
al número de autorizaciones–, no deben sujetarse a plazo. Si las hay, éste
debe ser suficiente para poder desarrollar convenientemente la actividad.
Con ello, se asegura una inversión continuada, lo que es garantía de que en
todo momento se va a prestar un servicio de calidad469. Debe tenerse en
cuenta que, en las autorizaciones de funcionamiento, el empresario se sujeta
a la normativa en cada momento vigente, lo que asegura la permanente
adecuación de la actividad al interés general. Por otra parte, cuando el
número de autorizaciones sea limitado, puede entenderse que el título admi-
nistrativo genera para el interesado, no sólo un derecho, sino también un
deber de realizar la actividad.

(iii) La limitación del número de títulos habilitantes exige la aplicación
de un procedimiento basado en los principios de publicidad, trans-
parencia, adecuación, concurrencia e igualdad (arts. 12 y 13 DS).

Una vez más, estamos ante exigencias propias del Derecho español. En la
medida en que operen limitaciones técnicas, que impidan el acceso a todos
aquellos que pudieran estar interesados en el desarrollo de la actividad, se
hace necesaria la convocatoria de un procedimiento competitivo de selec-
ción. Como exigencia del principio de igualdad y del mejor servicio al interés
general, es preciso arbitrar unos procedimientos que garanticen la transpa-
rencia administrativa y el otorgamiento de las autorizaciones de acuerdo con
criterios objetivos, proporcionados y razonables, asegurando la selección del
más apto para realizar la actividad. Este es el criterio que refleja el art. 92.1
de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administracio-
nes Públicas, que dispone que:
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“Las autorizaciones se otorgarán directamente a los peticionarios que reúnan
las condiciones requeridas, salvo si, por cualquier circunstancia, se encontrase
limitado su número, en cuyo caso lo serán en régimen de concurrencia y si ello
no fuere procedente, por no tener que valorarse condiciones especiales en los
solicitantes, mediante sorteo, si otra cosa no se hubiese establecido en las con-
diciones por las que se rigen”.

En este caso, conviene la limitación temporal de estas autorizaciones. La
razón está en que su periódico sometimiento a pública licitación permite
garantizar la igualdad de todos ante los privilegios y cargas públicas. En este
sentido, el art. 46 de la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de
Castilla y León (redacción del art. 4. Quince del Decreto-Ley de Castilla y
León 3/2009) dispone que: 

“(…) puesto que el número de autorizaciones [venta ambulante] disponibles
es limitado debido a la escasez de suelo público habilitado a tal efecto, la dura-
ción de las mismas no podrá ser por tiempo indefinido, debiendo permitir, en
todo caso, la amortización de las inversiones y una remuneración equitativa de
los capitales invertidos.

El procedimiento para la selección entre los posibles candidatos habrá de
garantizar la transparencia y la imparcialidad y, en concreto, la publicidad ade-
cuada del inicio, desarrollo y fin del proceso.

La autorización que se otorgue no dará lugar a un procedimiento de renova-
ción automática ni conllevará ningún otro tipo de ventaja para el prestador
cesante o las personas que estén especialmente vinculadas con él”.

Finalmente, la Directiva establece algunas reglas llamadas a garantizar la
prestación de la actividad en el ámbito territorial más amplio posible, lo que
resulta muy conveniente en el ordenamiento jurídico español: 

(i) La autorización para un nuevo establecimiento no debe imponer
controles o requisitos que resulten redundantes respecto de los que
ya esté sometido el prestador, en el mismo, o en otro Estado miem-
bro (art. 10.3 DS). 

(ii) La Directiva no cuestiona el reparto de competencias entre las auto-
ridades nacionales, locales o regionales (art. 10.7 DS). No obstante
–como regla–, la autorización debe permitir al prestador acceder a la
actividad de servicios o ejercerla en la totalidad del territorio nacio-
nal, salvo que haya una razón imperiosa de interés general que jus-
tifique una autorización para cada establecimiento o que se limite a
una parte específica del territorio (art. 10.4 DS).
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470 En relación con los servicios funerarios, el art. 22 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre
Medidas Urgentes de Carácter Fiscal y de Fomento y Liberalización de la Actividad Económica, dispone que
los Ayuntamientos podrán someter a autorización la prestación de dichos servicios, pero precisando que los
operadores que obtengan de cualquier Ayuntamiento la autorización podrán realizar en todo el territorio
español la actividad asociada a sus funciones principales, consistente en el traslado de cadáveres, cum-
pliendo en cada caso los requisitos establecidos en las normas de policía sanitaria mortuoria aplicables.

471 NÚÑEZ LOZANO, M.C., Las actividades comunicadas a la Administración. La potestad admi-
nistrativa de veto sujeta a plazo, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 70 y 207.

Con todo, no hay que olvidar que –en algunos casos– también nuestras nor-
mas reconocen una eficacia territorial de las autorizaciones superior al
ámbito de competencia de la Administración otorgante470.

2.2 SU ESCASA INCIDENCIA EN LA LEGISLACIÓN SECTORIAL AUTONÓMICA

Las autorizaciones podrían ser sustituidas por declaraciones responsables o
comunicaciones previas. Sin embargo –en el fondo–, ello tendría menos
ventajas de lo que, a simple vista, podría parecer. A este respecto, deben
tomarse en cuenta los siguientes aspectos: 

(i) Si se quiere que estas técnicas sean instrumentos de control preven-
tivo, es preciso que no pueda realizarse la actividad inmediatamente,
sino que ha de concederse a la Administración un plazo razonable
para que pueda fiscalizar la iniciativa. En otro caso, no se podrá evi-
tar la inmediata puesta en práctica de actividades que pueden ser
dañosas para el interés general. 

Como veremos, no es éste el sentido con el que se regulan ambas
técnicas en el nuevo art. 71 bis LRJPAC, aunque sí en algunas nor-
mas sectoriales (art. 35.1 de la Ley 11/2003, de 8 de abril, de Pre-
vención Ambiental de Castilla y León).

(ii) Estas técnicas son adecuadas en los casos en que el desarrollo de la
actividad sin cumplir los requisitos establecidos comporte un riesgo
mínimo para el interés general471. En cambio, no deben utilizarse,
cuando la Administración: ejerza potestades discrecionales de con-
trol; deba hacer juicios de valor, o calificaciones jurídicas complejas.
En estos casos, se requiere un procedimiento más completo, como
medio para clarificar los intereses en juego y fundamentar la propia
actuación administrativa.
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472 La autorización consolida también la posición jurídica de su titular. Es función propia del acto
administrativo la “salvaguardia de la estabilidad de las relaciones jurídicas entre la Administración y los
ciudadanos”. BOCANEGRA SIERRA, R., Lecciones sobre el acto administrativo, Civitas, Madrid, 2002,
p. 25.

473 “...con la intervención administrativa no hay programación posible, dado que las licencias y
las inspecciones... se retrasan indefinidamente. La experiencia demuestra que no hay forma de calcu-
lar cuándo se va a obtener el último papel; como también se sabe que es técnicamente imposible cum-
plir con todos los requisitos legalmente exigidos; por cuya razón un inspector celoso puede paralizar,
con un reglamento en la mano, cualquier proceso”. NIETO, A., La “nueva” organización del desgo-
bierno, Ariel, Barcelona, 1996, p. 219.

474 Ley ómnibus. Presentación, p. 2.
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(iii) Aunque se trate de un aspecto secundario, no hay que minusvalorar
la contribución del acto administrativo a la seguridad jurídica472. La
complejidad del ordenamiento hace que no siempre sea fácil saber si
una iniciativa reúne todos los requisitos (es prácticamente imposi-
ble)473. La sustitución de la autorización por comunicaciones previas
–o declaraciones responsables– priva al interesado de una resolución
administrativa que formalmente declare su derecho a realizar la acti-
vidad.

(iv) La eliminación de los controles previos podría exigir un reforzamiento
de la función inspectora y, consiguientemente, de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones públicas, precisamente, por
culpa in vigilando.

Desde esta perspectiva, llama la atención que los documentos oficiales, de
manera apodíctica, declaren que la mera sustitución de las autorizaciones
administrativas por comunicaciones previas, o declaraciones responsables,
dará lugar a “una nueva relación entre administrador y administrado, que
supone un control más eficiente de la calidad y seguridad de los servicios al
tiempo que se reducen las barreras y los costes de entrada a la actividad eco-
nómica”474. A las consideraciones anteriores cabría añadir otras dos:

(i) La mayor parte de las autorizaciones que se eliminan son de otorga-
miento reglado, cuya sustitución por comunicaciones previas o decla-
raciones responsables representa una pequeña disminución de
barreras legales de entrada. 

(ii) Los títulos habilitantes para la prestación de un servicio representan
solo una parte (pequeña) de la carga administrativa. La puesta en prác-
tica de una iniciativa requiere también autorizaciones urbanísticas,
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475 “La presente Directiva solo se aplica a los requisitos que afecten al acceso a una actividad
de servicios o a su ejercicio. Así, no se aplica a requisitos tales como normas de tráfico rodado, nor-
mas relativas a la ordenación del territorio, urbanismo y ordenación rural, normas de construcción, ni
a las sanciones administrativas impuestas por no cumplir dichas normas, que no regulan específica-
mente o no afectan específicamente a la actividad del servicio pero que tienen que ser respetadas por
los prestadores en el ejercicio de su actividad económica al igual que por los particulares en su capa-
cidad privada” (Exposición de Motivos DS, marginal 9).

476 Es también significativo que el proyecto de Ley Ómnibus del Estado, al regular distintos
aspectos de la actividad, se refiera a más de una docena de autorizaciones que se mantienen: instala-
ciones de distribución de energía eléctrica; actividades aéreas (art. 151, primer párrafo, Ley 48/1960,
de 21 de julio, sobre Navegación Aérea); centros de formación práctica de conductores (art. 5.c) Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre
Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial); servicios en puertos de interés general (art.
89.3 Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen Económico y de Prestación de Servicios de los
Puertos de Interés General); actividad de valorización o eliminación de residuos (art. 13.1 Ley 10/1998,
de 21 de abril, de Residuos); actividades de servicios en Parques Nacionales (art. 13 bis Ley 5/2007, de
3 de abril, de la Red de Parques Nacionales); actividades sanitarias (art. 25 Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad); gestión de derechos de propiedad intelectual (art. 147 Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual);
instalaciones de suministro de productos petrolíferos en establecimientos comerciales (disposición tran-
sitoria 1 Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Investigación de la Com-
petencia en Mercados de Bienes y Servicios); publicidad de medicamentos (art. 78.1 Ley 29/2006, de
26 de julio, de Garantías y Uso Nacional de los Medicamentos y Productos Sanitarios).

477 En concreto, se elimina el control preventivo en las siguientes actividades: gestión de residuos
no peligrosos distintos de su valorización o eliminación (art. 25 Ley 10/1998, de 21 de abril, de Resi-
duos); vehículos o instalaciones vinculados a actividades de servicios pecuarios (arts. 26.1 y 17.2 Ley
3/1995, de 23 de marzo, de Vías Pecuarias); entidades y laboratorios de control de la calidad de la edi-
ficación; comercializadores de energía eléctrica; operadores al por mayor en la comercialización de pro-
ductos petrolíferos (art. 42.2 Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Rector de Hidrocarburos), así como
comercializadores al por mayor de GLP (art. 45.2 Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Rector de Hidro-
carburos); comercializadores al por menor de GLP a granel (art. 46.2 Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Rector de Hidrocarburos); comercializadores de gas natural (art. 80 Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Rector de Hidrocarburos); operadores de servicios postales no incluidos en el ámbito del servicio postal
universal (art. 24.1 Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalización de los
Servicios Postales); prestación a terceros de servicios de instalación o mantenimiento de equipos o sis-

ambientales y demaniales475, que –en cuanto tales– no se ven afec-
tadas por la Directiva.

Sin duda, será necesario eliminar de nuestro ordenamiento jurídico autoriza-
ciones innecesarias, que pueden mantenerse por inercia o por razones distin-
tas de las específicas funciones de control que las justifican. Sin embargo, no
es difícil pronosticar que se mantendrán la mayor parte de ellas, que pueden
ser necesarias para evitar que se pongan en marcha actividades potencial-
mente dañosas476:

(i) Es significativo que la Ley 25/2009 elimina poco más de una docena
de autorizaciones477. 
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temas de telecomunicación (art. 42.2 Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicacio-
nes); usos comunes especiales del agua (art. 51 Real Decreto-Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas); comercialización de productos zoosanitarios,
con excepción de los reactivos de diagnóstico de enfermedades (art. 65.1 Ley 8/2003, de 24 de abril,
de Sanidad Animal); pesca recreativa desde embarcaciones (art. 37 Ley 3/2001, de 26 de marzo, de
Pesca Marítima del Estado); establecimiento de nuevos fabricantes de tabaco (art. 1.2 Ley 13/1998, de
4 de mayo, de Ordenación del Mercado de Tabacos y Normativa Tributaria).

478 El art. 2.Dos del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009 da una nueva redacción a la Dispo-
sición Adicional quinta de la Ley 11/1998, de 5 de diciembre, de Defensa de los Consumidores y Usua-
rios de Castilla y León.

479 Art. 14.1 de la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y León, en la
redacción del art. 4 del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009.

480 Art. 46 de la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y León, en redac-
ción del art. 4.Quince del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009.

481 Art. 1.3 de la Ley 7/2006, de 2 de octubre, de Espectáculos Públicos y Actividades Recrea-
tivas, en en redacción del art. 10.Uno del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009.

482 Art. 4.4 de la Ley 7/2006, de 2 de octubre, de Espectáculos Públicos y Actividades Recrea-
tivas, en en redacción del art. 10.Ocho del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009.

483 Art. 11 de la Ley 7/2006, de 2 de octubre, de Espectáculos Públicos y Actividades Recreati-
vas, en en redacción del art. 10.Ocho del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009.
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(ii) No son tampoco muchas las autorizaciones que han sido suprimidas
por el Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009. Más aún, esta norma
justifica la sujeción a autorización de las siguientes actividades:

> Establecimiento de laboratorios y centros para la realización de aná-
lisis y pruebas de calidad sobre productos y bienes de consumo478.

> Implantación de grandes establecimientos comerciales “que ejer-
zan una actividad de comercio minorista capaces de producir efec-
tos relevantes, con incidencia supramunicipal, sobre la sostenibilidad
del desarrollo urbano, rural y medio ambiental con el fin de salva-
guardar las siguientes razones imperiosas de interés general: la pro-
tección del medioambiente y del entorno urbano, la ordenación del
territorio y la conservación del patrimonio histórico y artístico, así
como, en su caso, la protección de los derechos de los consumido-
res y destinatarios de los servicios”479.

> Venta ambulante480.
> Actividades de espectáculos públicos y actividades recreativas481

y, entre ellas, actividades de juego y apuestas482 y espectáculos
taurinos483.
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> Publicidad en las carreteras484.
> Centros privados que impartan enseñanzas conducentes a la

obtención de titulaciones deportivas oficiales485.
> Actividades sanitarias486.
> Entidades, centros y servicios privados no integrados en el Sistema

de Acción Social de Castilla y León487.

3. Actividades sujetas a declaración responsable o
comunicación previa 

3.1 SU REGULACIÓN

En el marco de la adaptación de nuestro ordenamiento a la DS, la Ley
“Ómnibus” 25/2009 regula dos técnicas, que se ofrecen como alternativas
a la autorización:

1) La declaración responsable, como documento suscrito por un interesado,
en el que manifiesta que: (i) cumple con los requisitos establecidos en la nor-
mativa para acceder al reconocimiento de un derecho o para su ejercicio; (ii)
dispone de la documentación que así lo acredita; (iii) y se compromete a
mantener su cumplimiento durante el período de tiempo inherente a dicho
reconocimiento o ejercicio (en la modificación del art. 71 bis.1 LRJPAC).

2) La comunicación previa, como documento mediante el que los interesa-
dos ponen en conocimiento de la Administración sus datos identificativos
y demás requisitos exigibles para el ejercicio de un derecho o el inicio de
una actividad (en la modificación del art. 71 bis.2 LRJPAC).

La Ley no establece un régimen jurídico completo de ambas técnicas, sino
que remite a la legislación sectorial la concreción de sus efectos (art. 71 bis.3
LRJPAC). No obstante, pueden destacarse los siguientes aspectos:

484 Art. 27.3 de la Ley 10/2008, de 9 de diciembre, de Carreteras, en redacción del art. 13.Uno
del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009.

485 Art. 14.2 de la Ley 2/2003, de 28 de marzo, del Deporte, en redacción del art. 14 del
Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009.

486 Art. 33.3 de la Ley 1/1993, de 6 de abril, de Ordenación del Sistema Sanitario, en redacción
del art. 18.Uno del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009.

487 Art. 26 bis de la Ley 18/1988, de 28 de diciembre, de Acción Social y Servicios Sociales, en
redacción del art. 20 del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009.
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(i) Estas técnicas no se configuran como medios de control previo del
ejercicio de la actividad, sino más bien como expedientes informati-
vos. Hay que tener en cuenta a este respecto que ambas permiten el
inicio de la actividad desde el día de su presentación (art. 71 bis.3
LRJPAC). Más aún –si la legislación sectorial así lo prevé–, la comu-
nicación podrá presentarse dentro de un plazo posterior al inicio de
la actividad. 

En este sentido, es de destacar que el legislador regional –en algún
caso– ha decidido preservar la configuración de la comunicación pre-
via como una técnica de control preventivo, al no permitir la realiza-
ción inmediata de la actividad comunicada. En concreto, el art. 35.1
de la Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevención Ambiental de Casti-
lla y León, dispone que: 

“Las actividades sujetas a autorización ambiental no podrán iniciar su acti-
vidad productiva hasta que la Administración Pública competente, una
vez comunicada la puesta en marcha, compruebe que las instalaciones
realizadas se ajustan al proyecto aprobado y a las medidas correctoras
impuestas, y todo ello en el plazo de un mes desde la comunicación.

No obstante, transcurrido dicho plazo sin haberse notificado resolución
expresa, el titular podrá iniciar la actividad, todo ello sin perjuicio de que
por parte de la Administración Pública competente se realicen las compro-
baciones posteriores tendentes a verificar el cumplimento de todos y cada
uno de los requisitos exigidos”488. 

En cambio –en el caso de actividades sujetas a licencia ambiental–, la
presentación de la documentación prevista en el artículo anterior
habilita para el ejercicio de la actividad y supone la inscripción de ofi-
cio en los correspondientes registros ambientales (art. 35.2)489.

(ii) Como es natural, la Administración conserva las facultades de compro-
bación, control e inspección de la actividad (art. 71 bis.3 LRJPAC).

(iii) La inexactitud, falsedad u omisión de datos o documentos esenciales
–o la no presentación de la declaración responsable o comunicación
previa–, determinará la imposibilidad de continuar la actividad, sin
perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a

488 En su redacción del art. 8.Cinco del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre.
489 En su redacción del art. 8.Cinco del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre.



490 Art. 20 de la Ley 10/1997, de 19 de diciembre, de Turismo, en su redacción del art. 6.Seis
del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre.

491 Art. 54.3 de la Ley 4/1996, de 12 de julio, de Caza, en su redacción del art. 7.Uno del
Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre.

que hubiera lugar (art. 71 bis.4 LRJPAC). La Administración podrá
declarar el deber de restituir la situación jurídica al momento previo
al reconocimiento del derecho o al inicio de la actividad, así como la
imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto
durante un periodo de tiempo determinado.

(iii) Las Administraciones tendrán a disposición de los interesados modelos
de declaración responsable y de comunicación previa, que se podrán
presentar a distancia y por vía electrónica (art. 71 bis.5 LRJPAC).

En cumplimiento de esta exigencia, el art. 1.Dos del Decreto-Ley de Castilla
y León 3/2009 introduce un apartado 2 en el art. 59 de la Ley 3/2001, de 3
de julio, del Gobierno y de la Administración, en el que impone a la Comini-
dad el deber de poner a disposición de los interesados modelos de comuni-
cación responsable y declaración previa.

3.2 INCIDENCIA EN LA LEGISLACIÓN SECTORIAL

Es posible que las declaraciones responsables y comunicaciones previas ten-
gan una mayor aplicación en el futuro. Sin embargo, por el momento, el
legislador autonómico ha recurrido a ellas de manera casi testimonial.

Así, pasan a someterse al régimen de declaración responsable las siguientes
actividades:

> Empresas y actividades turísticas, prestadores de servicios de alojamiento
turístico y de restauración490.

> Granjas cinegéticas, seguida de la correspondiente inscripción en el Regis-
tro correspondiente, que realizará de oficio la Administración491.
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492 Art. 18.2 de la Ley 5/2009, de 4 de junio, del Ruido, en su redacción del art. 9.Dos del Decreto-
Ley de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre.

493 Art. 18.4 de la Ley 5/2009, de 4 de junio, del Ruido, en su redacción del art. 9.Dos del
Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre.

494 Arts. 8.2 y 12.3 de la Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediación Familiar, en su redacción de
los arts. 15.Uno y Dos del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre.

495 Art. 60 de la Ley 4/1996, de 12 de julio, en su redacción del art. 7.Cuatro del Decreto-Ley
de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre.

496 Art. 33 de la Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevención Ambiental, en su redacción del art.
8.Tres del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre.

497 Art. 34.1 de la Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevención Ambiental, en su redacción del art.
8.Tres del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009, de 23 de diciembre.

498 Exposición de Motivos DS, marginal 39.
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> Entidades de Evaluación Acústica492, seguida de su inscripción de oficio
por la Administración en el correspondiente Registro493.

> Actividad de mediación familiar494.

Por su parte, se sujetan al régimen de comunicación previa las siguientes
actividades:

> Expedición de piezas de caza viva, para su suelta en el medio natural o
para su estancia o recría en una explotación cinegética industrial495.

> Puesta en marcha de actividades sujetas a autorización y licencia ambien-
tal496. El titular de la actividad acompañará a la comunicación la documen-
tación que garantice que la instalación se ajusta al proyecto aprobado, así
como –en su caso– a las medidas correctoras adicionales impuestas en la
autorización o licencia ambiental497.

4. Actividades sujetas a colegiación obligatoria

La Directiva considera que la colegiación obligatoria se incluye entre los
“regímenes de autorización”, por lo que se sujeta al triple test que prevé el
art. 9.1 DS498. 
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499 En su redacción del art. 3.Dos del Decreto-Ley de Castilla y León 3/2009, de 23.12.

A este respecto, el art. 5.3 de la Ley 25/2009 (Ómnibus) da una nueva
redacción al art. 3.2 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios profe-
sionales, disponiendo que el ejercicio de las profesiones solo se supeditará a
la obligación de la colegiación previa, cuando una ley estatal así lo disponga.
Adicionalmente, se prevé que el Gobierno determinará las profesiones: 

(i) sujetas a colegiación obligatoria, en el plazo máximo de doce meses
desde la entrada en vigor de la Ley (disposición transitoria 4ª Ley
25/2009); 

(ii) en las que el visado tendrá carácter preceptivo, en el plazo máximo
de cuatro meses (disposición transitoria 3ª Ley 25/2009). 

En este contexto, el art. 16.2 de la Ley 8/1997, de 8.7, de Colegios Profe-
sionales de Castilla y León499, prevé que: “Para el ejercicio en Castilla y León
de cualquier profesión colegiada será necesario pertenecer al Colegio corres-
pondiente en los términos previstos en la normativa básica estatal”.

Como se ve, depende del Gobierno de la Nación el que la DS pueda tener
una mayor o menor incidencia en los Colegios profesionales. Su decisión
marcará el futuro de una institución que hace frontera entre lo público y lo
privado y que –por eso mismo–, no está exenta de discusión. Además, sería
deseable recomponer jurídicamente una categoría que en los últimos años
se ha visto desdibujada por el legislador, que ha aceptado corporaciones
públicas de adscripción voluntaria. 
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500 En honor a la verdad, ha de señalarse que sólo en los últimos tiempos otros asuntos vincu-
lados también a la transposición de la Directiva en España, como el nuevo marco regulatorio de los
Colegios Profesionales o los cambios que la Ley Ómnibus pretendía introducir en el sector del taxi, han
acaparado la atención de los medios de comunicación.
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1. Introducción

La reforma de la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla
y León, es, qué duda cabe, uno de los aspectos más relevantes del Decreto-
Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las Actividades
de Servicios en Castilla y León. Es cierto que este denominado “Decreto-ley
ómnibus” modifica otra veintena de normas, pero no puede soslayarse que
una de las cuestiones más polémicas –si no la más– de las reformas deriva-
das de la transposición de la Directiva de Servicios (en adelante, DS) es la
referida al denominado urbanismo comercial, ese conjunto de normas que
regulan la implantación de los grandes establecimientos comerciales. 

A pesar de que la DS pueda tener importantes consecuencias sobre diversos
sectores de la economía española y regional, lo cierto es que las que se pro-
yectan sobre el sector comercial han protagonizado, en buena medida, el
debate sobre la transposición de la norma comunitaria en España500. En
nuestra Comunidad Autónoma, basta con un breve recorrido por las heme-
rotecas para comprender que el comercio ha monopolizado toda controver-
sia que pudiera darse en torno a las reformas derivadas de la DS.
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A mi juicio, las razones del interés que despierta esta reforma de la legislación
comercial estriban, por una parte, en la importancia del sector, dado el gran peso
del comercio dentro de las actividades terciarias. Por otra, en razones de tipo polí-
tico que derivan de ese complejo encaje de bolillos que exige conjugar los inte-
reses enfrentados de los distintos formatos de la distribución comercial, los
derechos de los consumidores y los delicados equilibrios competenciales de las
tres Administraciones implicadas: Estado, Comunidades Autónomas y Munici-
pios. Y, finalmente, en una cuestión de fondo, de naturaleza jurídica. Entre sus
diversas consecuencias, la DS exige que los Estados reconsideren sus regímenes
de autorización. La DS no prohíbe las autorizaciones, pero las somete a una “pre-
sunción de culpabilidad”, obligando a los Estados miembros a probar su inocen-
cia. Pues bien, si en el ordenamiento jurídico español había unas autorizaciones
“especialmente sospechosas”, esas eran las autorizaciones exigidas para la
implantación de los grandes establecimientos comerciales. Sospechosas, antes
incluso de que se aprobara la DS, puesto que la Comisión Europea había abierto
dos procedimientos de infracción contra el Reino de España por vulneración del
artículo 43 del TCE, porque consideraba que tanto la legislación catalana como
la andaluza restringen y obstaculizan el establecimiento de hipermercados.

Evitar la condena de la Comisión y transponer el contenido de la DS en el
sector comercial exigía ineludiblemente demostrar la inocencia de estos regí-
menes autorizatorios. Por tanto, en el caso de que se decidiera seguir man-
teniendo las autorizaciones comerciales para determinados formatos, había
que verificar: 1) que no eran discriminatorias, 2) que cumplían con el princi-
pio de proporcionalidad y 3) que, además, eran necesarias, o lo que es lo
mismo, justificadas en ese concepto con el que no hemos tenido más reme-
dio que familiarizarnos: “las razones imperiosas de interés general”.

Todo esto implicaba un cambio del modelo que conocíamos hasta ahora. Cam-
bio que exigía reformar la Ley estatal de Ordenación del Comercio Minorista y,
también, las legislaciones de comercio de todas las Comunidades Autónomas.

Para examinar las claves de la nueva regulación comercial en Castilla y León,
este trabajo se ha estructurado en tres partes. En la primera de ellas (conside-
raciones previas) se realiza un análisis del contenido y de las novedades que
presenta la DS, con el objeto de extraer las consecuencias jurídicas que la
norma comunitaria ha tenido para la legislación básica estatal y para el caso
concreto de la regulación relativa a los grandes establecimientos comerciales
en Castilla y León. Al tiempo, se lleva a cabo un somero estudio del complejo
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(*) Durante la fase de corrección de pruebas de este capítulo, se produjo la aprobación defi-
nitiva por el Congreso de los Diputados del Proyecto de Ley de reforma de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de ordenación del comercio minorista (DSCD, núm. 141, de 18 de febrero de 2010).
NOTA DEL EDITOR: El día de cierre de esta edición, se publicó en el BOE núm. 53, de 2 de marzo de 2010.

501 La norma comunitaria ha sido objeto de gran atención por la doctrina española. Sin ánimo
de exhaustividad, nos remitimos aquí a tres obras de carácter colectivo: DE LA QUADRA-SALCEDO. T.
(dir.), El mercado interior de servicios en la Unión Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE
relativa a los servicios en el mercado interior, Marcial Pons, Madrid, 2009; VV.AA., Retos y oportu-
nidades de la transposición de la Directiva de Servicios, XXV Edición del Libro Marrón, Círculo de
Empresarios, Madrid, 2009 y RIVERO ORTEGA, R., (dir.), Mercado europeo y reformas administrativas.
La transposición de la Directiva de Servicios en España, Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2009. Son
destacables también tres Revistas de carácter monográfico: Revista de Derecho de la Unión Europea:
La Directiva relativa a los servicios en el Mercado Interior (La Directiva Bolkestein), núm.14, UNED
y Colex, Madrid, 2008; Revista APD: Asociación para el Progreso de la Dirección, núm. 231, 2008
(Ejemplar dedicado a: La Directiva Bolkestein: Liberalización al servicio del consumidor) y Revista de
Estudios Locales, Cosital, núm. extraordinario, julio-agosto, 2009.

proceso de transposición de la DS en el ámbito estatal, en el que se destaca la
particularidad de que la norma básica en materia de comercio a día de hoy
todavía no ha sido aprobada (*).

En la segunda, se pergeñan consideraciones de carácter general sobre la adecua-
ción de la reforma comercial emprendida en Castilla y León con respecto al Dere-
cho Comunitario, a nuestra Constitución y a la futura legislación básica estatal.

Finalmente, se desciende al análisis pormenorizado de la reforma comercial
y se efectúan una serie de consideraciones de carácter particular sobre los
que hemos considerado los aspectos más significativos de la modificación de
la Ley de Comercio de Castilla y León.

2. Consideraciones previas

2.1 FINALIDAD DE LA REFORMA: TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA
DE SERVICIOS

A. La Directiva de Servicios y sus repercusiones en el sector comercial

Hace ya más de tres años, el 28 de diciembre de 2006, se aprobó la Directiva rela-
tiva a los servicios en el mercado interior. Los Estados miembros disponían de un
plazo de tres años, que finalizó el 28 de diciembre de 2009, para adaptar sus
legislaciones a esta importante Directiva, cuyo objetivo principal es crear un
marco jurídico general que suprima los obstáculos que se oponen a las libertades
económicas de los prestadores de servicios y mejorar la calidad de los servicios501. 
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502 Sobre las consecuencias de la DS en las regulaciones comerciales europeas, véase VILLAREJO

GALENDE, H. (dir.), La Directiva de Servicios y su impacto sobre el comercio europeo, Comares, Gra-
nada, 2009.

503 El informe de evaluación que los Estados miembros habrán de remitir a la Comisión antes
del 28 de diciembre de 2009 se refiere a los regímenes de autorización (art. 9), requisitos sujetos a
evaluación (art. 15), requisitos sobre la libre prestación de servicios (art. 16) y actividades multidisci-
plinares (art. 25.3).

504 Así, HATZOPOULOS, V., “Que reste-t-il de la directive sur les services?”, Cahiers de droit euro-
péen, Vol. 43, Nº 3-4, 2007, p. 354. 

505 En esta línea, BARNARD, C., “Unravelling the Services Directive”, Common Market Law
Review, 45, 2008, p. 387.

Como es sabido, la DS ha originado una fuerte polémica por sus repercusiones
en varios sectores. En el sector de la distribución comercial, la Directiva afecta
especialmente a las normativas proteccionistas de distintos Estados miembros
que, como España, desde hace años, han establecido una autorización especí-
fica para la apertura de grandes establecimientos comerciales, con la que se pre-
tenden limitar las consecuencias económicas de las nuevas implantaciones
sobre la red comercial preexistente502.

De entre las diferentes cuestiones que aborda la norma comunitaria, hay dos
aspectos que tienen un fuerte impacto sobre la regulación de los equipamien-
tos comerciales: la simplificación administrativa y la revisión de los regímenes
de autorización. Por su importancia, se examinan a continuación por separado.

a. La llamada a la simplificación administrativa

La DS pretende facilitar el acceso a las actividades de servicio y su ejercicio
en el mercado interior y para ello considera necesario eliminar las trabas
administrativas que ahora encuentran las empresas cuando pretenden insta-
larse. A tal fin, los Estados miembros tendrán la obligación de simplificar sus
procedimientos y formalidades, cuando, sometidos a examen, éstos no sean
«lo suficientemente simples» (art. 5). La ausencia de medidas coercitivas –el
procedimiento del art. 39 DS no se le aplica a este precepto503– otorga a este
precepto “efectos fundamentalmente psicológicos”504. Que no es poco. La
Directiva anuncia una “limpieza general” y somete a las autoridades nacio-
nales a un enorme ejercicio de screening (chequeo, escrutinio) de cientos de
normas505. La Directiva obliga a que los Estados miembros, durante el plazo
de adaptación del Derecho interno, efectúen un cribado previo de su legis-
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506 En nuestro país, algunos de estos preceptos fueron objeto de una transposición parcial –e
incompleta– por parte de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los
servicios públicos, véase VILLAREJO GALENDE, H., “La simplificación administrativa en la Directiva relativa a
los servicios en el mercado interior. Sus repercusiones en la Administración electrónica española y el desa-
fío que plantea su transposición”, Revista de Derecho de la Unión Europea, núm. 14, UNED y Colex,
Madrid, 2008, pp. 47-82.

507 Sobre el significado y repercusiones de la ventanilla única, vid. GAMERO CASADO, E., “Los
municipios y la ventanilla única de la Directiva de Servicios”, en Revista de Estudios Locales, Cosital,
núm. extraordinario, julio-agosto, 2009, pp. 138 y ss.

508 http://ec.europa.eu/internal_market/services/services-dir/index_es.htm

509 El portal puede visitarse en la URL: http://www.eugo.es. Desde esta otra dirección:
http://ec.europa.eu/internal_market/eu-go/ puede accederse a las ventanillas únicas de otros Estados
miembros.
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lación para determinar si existen en su ordenamiento jurídico requisitos con-
trarios a la norma comunitaria.

También se apuesta por el establecimiento de ventanillas únicas para simpli-
ficar los trámites y para que el prestador pueda resolver todas las gestiones
a través de un único punto de contacto (art. 6); se garantiza el derecho a la
información (art. 7), junto con la posibilidad de realizar los procedimientos
por vía electrónica (art. 8)506. 

Conforme al artículo 6, los Estados miembros garantizarán que los prestado-
res puedan llevar a cabo a través de ventanillas únicas todos los procedimien-
tos y trámites necesarios para acceder a sus actividades de servicios, en
especial, las declaraciones, notificaciones o solicitudes necesarias para la
autorización por parte de las autoridades competentes, incluidas las solicitu-
des de inscripción en registros, listas oficiales, bases de datos o colegios o
asociaciones profesionales. Igualmente, garantizarán que también las solici-
tudes de autorización necesarias para el ejercicio de sus actividades de servi-
cios puedan presentarse a través de ventanillas únicas507. De acuerdo con las
explicaciones de la Comisión en su Manual sobre la transposición de la
Directiva de Servicios, las ventanillas habrán de ser “interlocutores institu-
cionales únicos” para el prestador de los servicios, de manera que éste no
tenga que ponerse en contacto con varias autoridades competentes para
recabar la información que precisa y contemplar los trámites necesarios para
ejercer sus actividades508. Siguiendo este modelo, en España se ha creado la
Ventanilla Única de la Directiva de Servicios, un portal nacional denominado
EUGO, con información gubernamental para la prestación de servicios509. 
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510 En el portal de la ventanilla única española (www.eugo.es) los destinatarios pueden encon-
trar información sobre vías de reclamación y sobre organizaciones de asistencia, disponibles en España.

Para la Directiva, la creación de ventanillas únicas no implica una interferen-
cia en el reparto de funciones o competencias entre las autoridades compe-
tentes dentro de cada sistema nacional (artículo 6, párrafo 2). 

Las ventanillas únicas son también tomadas en consideración desde la pers-
pectiva de los usuarios de los servicios. Aquéllas habrán de representar para
éstos el principal punto de contacto, respecto de las informaciones que pre-
tendan conseguir sobre un prestador de servicio y/o sobre las condiciones en
las que un servicio se ofrece. La información sobre los prestadores y sus ser-
vicios es una de las garantías de la calidad de los servicios (artículo 22).

El apartado 1 del artículo 7 DS preceptúa que los Estados miembros «harán
lo necesario» para que los prestadores y los destinatarios puedan acceder
fácilmente a la siguiente información por medio de ventanillas únicas: los
procedimientos y trámites necesarios para acceder a las actividades de servi-
cios y ejercerlas; los datos de las autoridades competentes que permitan
ponerse directamente en contacto con ellas; los medios y condiciones de
acceso a los registros y bases de datos públicos relativos a los prestadores y
a los servicios; las vías de recurso y los datos de las asociaciones u organiza-
ciones a las que puedan dirigirse para obtener ayuda práctica510.

Además, los prestadores y destinatarios podrán recibir asesoramiento de las
autoridades competentes, que consistirá en información sobre la forma en
que se interpretan y aplican generalmente los requisitos de acceso y ejercicio
a las actividades de servicios. De nuevo, los Estados miembros «harán lo
necesario» (artículo 7.2). Para ello, elaborarán una guía simple y detallada,
que contenga la información de forma clara e inteligible y debidamente
actualizada. Será accesible a distancia y por vía electrónica. El apartado 4 del
artículo 7 plasma el principio de celeridad: los Estados miembros se asegura-
rán de que las ventanillas únicas y las autoridades den respuesta lo antes
posible a toda solicitud de información o de ayuda. Por otra parte, los Esta-
dos miembros, y también la Comisión, fomentarán que toda la información
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511 En cualquier caso, esta obligación de prestar asesoramiento no alcanza al asesoramiento jurí-
dico en casos particulares, se refiere únicamente a información general sobre la forma en que suelen
interpretarse o aplicarse los requisitos para acceder y prestar un servicio (art. 7.6).

512 Al respecto puede verse SÁNCHEZ SÁNCHEZ, Z., “Administración electrónica y Directiva de Ser-
vicios”, en Mercado europeo y reformas administrativas, R. Rivero Ortega (dir.), Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2009, pp. 189 y ss. En materia de Administración electrónica se están produciendo grandes
avances. En el ámbito de Castilla y León es de destacar la reciente creación del portal TRAMITACAS-
TILLAYLEÓN, alojado en la siguiente URL: http://www.tramitacastillayleon.jcyl.es/
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a la que se viene haciendo referencia sea accesible en otras lenguas comuni-
tarias (art. 7.5)511.

Recurriendo una vez más a la vaga expresión de «harán lo necesario», la
Directiva, en su artículo 8, interpela a los Estados miembros para que «todos
los procedimientos y trámites relativos al acceso a una actividad de servicios
y a su ejercicio se puedan realizar fácilmente, a distancia y por vía electró-
nica, a través de la ventanilla única de que se trate y ante las autoridades
competentes». Sin duda, y así lo pone de manifiesto el considerando 52 de
la norma, la creación, en un plazo de tiempo razonablemente corto, de un
sistema de procedimientos y trámites efectuados por vía electrónica es fun-
damental para lograr la simplificación administrativa en materia de activida-
des de servicios, en beneficio de prestadores, destinatarios y autoridades
competentes. Es claro también que la observancia de esta obligación reque-
rirá la adaptación de las legislaciones nacionales y de otras normas aplicables
a los servicios. Todo esto exigirá importantes inversiones en las tecnologías
de la información y la comunicación (TIC) y obligará a los Estados miembros
a generalizar el uso del e-government o administración electrónica512. Éste
está llamado a ser, a mi juicio, uno de los mayores efectos de la DS.

En definitiva, la simplificación administrativa es contemplada por la DS como
la acción de modernización que, además de garantizar los requisitos de
transparencia y actualización de los datos relativos a los operadores, elimina
los retrasos, costes y efectos disuasorios que ocasionan, por ejemplo, “los
trámites innecesarios o excesivamente complejos y costosos, la duplicación
de operaciones, las formalidades burocráticas en la presentación de docu-
mentos, el poder arbitrario de las autoridades competentes, plazos indeter-
minados o excesivamente largos, autorizaciones concedidas con un período
de vigencia limitado o gastos y sanciones desproporcionados” (considerando
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513 Vid. VILLAREJO GALENDE, H., “Simplificación administrativa al servicio del Mercado Interior
Europeo”, Libro Marrón del Círculo de Empresarios, Madrid, 2009, pp. 433 y ss.

514 “Soft law” –cuya mejor traducción al castellano resulta la de “derecho indicativo”– es una
expresión utilizada con frecuencia en ámbitos anglosajones y también comunitarios con el siguiente
sentido «normas de conducta enunciadas en instrumentos a los cuales no se ha conferido fuerza obli-
gatoria en cuanto tal y que, no obstante, pueden surtir algunos efectos jurídicos –indirectos– y cuyo
objeto es potencialmente producir efectos prácticos». Cfr. SENDEN, L., “Soft Law, Self-Regulation and
Co-Regulation in European Law: Where do they meet?”, European Journal of Comparative Law, Vol.
9.1, January 2005, disponible en http://www.ejcl.org. El plan de acción de la UE «Simplificar y mejo-
rar el marco regulador» se refiere ampliamente a los sistemas de gobernanza de carácter no vinculante
[COM (2002) 278 final].

515 Vid. DAVIES, G., “The Services Directive: extending the country of origin principle and
reforming public administration”, European Law Review, 32, 2007, pp. 239-240.

516 El concepto de «régimen de autorización» que maneja la DS es amplísimo, pues según se
señala en el considerando 39: «debe abarcar, entre otros, los procedimientos administrativos
mediante los cuales se conceden autorizaciones, licencias, homologaciones o concesiones, pero tam-
bién la obligación, para poder ejercer una actividad, de estar inscrito en un colegio profesional o en
un registro, en una lista oficial o en una base de datos, de estar concertado con un organismo o de
obtener un carné profesional».

43). Además, la simplificación administrativa ha de ponerse en relación con
la necesidad de mejorar la calidad del marco regulatorio actual513. 

Aunque la mayoría de estas previsiones sean de “soft law”514 –se constru-
yen sobre la base del concepto indeterminado de perfiles tan difusos como
“hacer lo necesario”– compartimos con autores como DAVIES la opinión
de que aquí reside la verdadera importancia de la DS. Se divisa una armo-
nización y modernización de la Administración pública europea y, en tal
sentido, el capítulo sobre la simplificación administrativa puede resultar
revolucionario515.

b. La revisión de los regímenes de autorización

La DS pretende eliminar trabas burocráticas al libre establecimiento de
empresas de servicios y mejorar el marco regulatorio del sector. La necesidad
de suprimir los obstáculos jurídicos que impiden el desarrollo de un auténtico
mercado interior hace que la Directiva preste especial atención a los regíme-
nes de autorización516 establecidos por los Estados miembros para el acceso
a la prestación de servicios, que habrán de ser la excepción y no la regla. En
este contexto, las previsiones del capítulo III de la DS (arts. 9 a 15) están diri-
gidas a suprimir los regímenes de autorización, procedimientos y formalida-
des excesivamente onerosos, que obstaculizan la libertad de establecimiento
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517 Para Tomás-Ramón FERNÁNDEZ, el marco general que la DS establece para el régimen de
autorizaciones supone una “verdadera revolución” (“Un nuevo Derecho Administrativo para el mer-
cado interior europeo”, Revista Española de Derecho Europeo, núm. 22, junio, 2007, p. 192). MUÑOZ

MACHADO matiza el carácter revolucionario de la norma comunitaria en tanto que en buena medida la
Directiva es un compendio de la jurisprudencia comunitaria sobre las libertades económicas. Vid. “Ilu-
siones y conflictos derivados de la Directiva de Servicios”, Revista General de Derecho Administrativo,
núm. 21, 2009, p. 5. Y todavía mucho más comedido sobre los efectos de la DS se muestra LAGUNA

DE PAZ, J.C., “La Directiva de Servicios: el estruendo del parto de los montes”, en El Cronista del Estado
Social y Democrático de Derecho, núm. 6, junio, 2009, pp. 42 y ss.

518 Cfr. SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., “La Directiva de Servicios y la regu-
lación de los grandes establecimientos comerciales en Navarra”, Revista Jurídica de Navarra, núm. 44,
Gobierno de Navarra, Pamplona, 2007, p. 59.

519 Cuáles sean las razones imperiosas de interés general se convierte en la clave de arco del
modelo regulatorio que está contemplando la DS. Sobre este concepto volveremos más adelante.
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y la creación de nuevas empresas de servicios que éstos comportan517. Diga-
mos que, aunque la Directiva no prohíbe las autorizaciones, las somete a una
“presunción de culpabilidad”, que obliga a los Estados miembros a probar su
inocencia. De tal manera que el sometimiento de una actividad a un régimen
de autorización previo solamente será legítimo cuando supere el que hemos
denominado triple test518. Esto es, de acuerdo con el art. 9.1 DS: 

i) que no sea discriminatorio,
ii) que sea necesario (motivación de los requisitos que limiten el ejerci-

cio de una actividad en la protección de razones imperiosas de inte-
rés general519) y 

iii) que cumpla con el principio de proporcionalidad (adecuación a los
fines que se persiguen y elección de la medida menos restrictiva).

Una vez superado este triple condicionamiento, si los Estados miembros con-
sideran oportuno seguir manteniendo un régimen autorizatorio, habrán de
respetar, en todo caso, una serie de principios, con los que se pretende que
el establecimiento de los prestadores de servicios sea lo más fácil posible. En
primer término, para evitar la arbitrariedad, las facultades de apreciación de
la Administración habrán de estar delimitadas mediante criterios que reúnan
las siguientes características: no serán discriminatorios, habrán de estar justi-
ficados por una razón imperiosa de interés general, serán proporcionados al
objetivo que se pretende de interés general, serán claros e inequívocos, obje-
tivos, transparentes y accesibles y hechos públicos con antelación (art. 10).
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520 Vid. SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., “La Directiva de Servicios...”, cit.,
p. 59.

521 El art. 13.2 DS establece que los procedimientos y trámites “no deberán tener carácter
disuasorio ni complicar o retrasar indebidamente la prestación del servicio”. Sigue diciendo que “se
deberá poder acceder fácilmente a ellos” y, además, “los gastos que ocasionen a los solicitantes debe-
rán ser razonables y proporcionales a los costes de los procedimientos” y no excederlos”. LINDE PANIA-
GUA señala la conveniencia de introducir estos principios en nuestro ordenamiento, puesto que, hoy
por hoy, no se contemplan, vid. “Libertad de establecimiento de los prestadores de servicios en la
directiva relativa a los servicios en el mercado interior”, en Revista de Derecho de la Unión Europea,
núm.14, 2008, pp. 96-97.

A la vista de estos criterios, parece claro que la DS está pensando en instru-
mentos de ordenación en los que la discrecionalidad tiene escasa cabida520

y que permitan al prestador del servicio conocer de antemano, con un gran
grado de certeza, si es posible obtener la correspondiente autorización.

En segundo término, se establecen una serie de condicionamientos relativos
a los procedimientos de autorización: habrán de ser claros, darse a conocer
con antelación y ser adecuados para garantizar a los solicitantes que su soli-
citud reciba un trato objetivo e imparcial (art. 13.1 DS). Legalidad, vinculación
positiva de la Administración a la Ley, objetividad e imparcialidad... principios
todos ellos que están en nuestra Constitución y en nuestro ordenamiento
administrativo521. Y, finalmente, se introduce el principio de autorización
tácita de las autoridades competentes una vez vencido un plazo determinado.
De acuerdo con el art. 13.4 DS, que contiene la regla del silencio, “a falta de
respuesta”, “se considerará que la autorización está concedida”, salvo que
una razón imperiosa de interés general justifique otra solución. 

Además, la norma comunitaria precisa los requisitos que, por ser considera-
dos especialmente restrictivos, estarán prohibidos. Entre otros, la “lista
negra” del art. 14 está integrada por dos de gran relevancia a efectos del
contenido de este trabajo. 

En primer lugar, la prohibición de que los Estados miembros condicionen el
acceso a una actividad de servicios a la exigencia de una prueba económica,
que consiste en “supeditar la concesión de la autorización a que se demues-
tre la existencia de una necesidad económica o de una demanda en el mer-
cado, a que se evalúen los efectos económicos, posible o reales, de la
actividad o a que se haga una apreciación de si la actividad se ajusta a los
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522 Respectivamente, la Ley catalana 18/2005, de equipamientos comerciales, Decreto
378/2006, de desarrollo de la misma, y Decreto 379/2006; la Ley andaluza 1/1996, de 10 de enero,
del Comercio Interior de Andalucía, modificada por la Ley 6/2002 y desarrollada por el Decreto
209/2007 que aprueba el Plan Andaluz de Orientación Comercial y regula los criterios de evaluación
para el otorgamiento de la licencia.
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objetivos de programación económica fijados por la autoridad competente”
(art. 14.5 DS). Esto afecta a los criterios económicos que hasta ahora predo-
minaban en la regulación española de equipamientos comerciales. La legis-
lación de las Comunidades Autónomas y sus “Planes de equipamientos
comerciales” están plagados de criterios discriminatorios de índole pura-
mente económica; criterios tales como: el “equilibrio oferta-demanda espe-
rada”; los déficit y superávit en equipamiento comercial; los “cupos” por
área, establecidos conforme a relación pequeño comercio/gran superficie; las
“áreas saturadas” de acuerdo con el plan, etc.

Pero no se trata de algo nuevo. Reiteradamente, el Tribunal de Justicia de la
Unión Europea se ha pronunciado sobre la imposibilidad de establecer res-
tricciones sobre la base de criterios de protección de determinados operado-
res o de mantenimiento de una determinada estructura del mercado, por ser
criterios contrarios al artículo 43 del Tratado. De hecho, como ya se indicado,
dos procedimientos de infracción pesaban sobre el Reino de España por la
supuesta vulneración del artículo 43 del Tratado en que incurrían las legisla-
ciones catalana y andaluza sobre equipamientos comerciales522.

En segundo lugar, la DS califica como requisito prohibido la participación
“directa o indirecta de competidores, incluso dentro de órganos consultivos,
en la concesión de autorizaciones” (art. 14.6 DS). Con ello la norma comu-
nitaria se opone frontalmente a que los Estados miembros creen “comisiones
de equipamientos comerciales”, participadas por representantes de los secto-
res comerciales enfrentados, a las que se otorga la competencia para informar
o resolver el procedimiento de otorgamiento o denegación de licencias.

Finalmente, otra serie de requisitos –potencialmente restrictivos– estarán
permitidos (“lista gris” del art. 15), siempre que el Estado miembro acredite,
tras someterlos a evaluación, que son necesarios, proporcionales y no discri-
minatorios. Entre este tipo de requisitos “sospechosos” figuran, por ejemplo,
la imposición de límites cuantitativos o territoriales y, concretamente, límites
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523 Para un mayor desarrollo de estas previsiones, vid. LINDE PANIAGUA, E., “Libertad de estable-
cimiento...”, cit., pp. 83-101 y FORTES MARTÍN, A., “La libertad de establecimiento de los prestadores
de servicios en el mercado interior bajo el nuevo régimen de la Directiva 206/123 de 12 de diciem-
bre”, en El mercado interior de servicios en la Unión Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE
relativa a los servicios en el mercado interior (dir. T. de la Quadra-Salcedo), Marcial Pons, Madrid,
2009, pp. 130 y ss.

524 Como ya pusimos en su día de relieve, se trata de una obligación de difícil y complejo cum-
plimiento para un Estado miembro con un poder político tan descentralizado como es el nuestro. Vid.
SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., “La Directiva de Servicios...”, cit., p. 65.

fijados en función de la población o de una distancia geográfica mínima
entre prestadores; requisitos que obliguen al prestador a constituirse adop-
tando una forma jurídica particular; prohibición de disponer de varios esta-
blecimientos en un mismo territorio nacional; requisitos que obliguen a tener
un número mínimo de empleados; o tarifas obligatorias mínimas y/o máxi-
mas que el prestador debe respetar523.

La identificación y evaluación de los regímenes de autorización y de sus
requisitos es contemplada en la DS como un proceso, para el que se habilita
un calendario (art. 39.1.b) DS) y se concretan las correspondientes obligacio-
nes de información (art. 15.5 DS) a favor de la Comisión y que recaen sobre
los Estado miembros. Es más, en un futuro, los Estados miembros quedarán
obligados a notificar, de forma motivada, a la Comisión “cualquier nueva
disposición legal, reglamentaria o administrativa” en la que se prevean requi-
sitos susceptibles de ser considerados como incompatibles524.

B. La necesidad de adaptar la normativa comercial estatal y regional 
a la norma comunitaria

El comercio interior, como actividad de servicios, entra dentro del ámbito de
aplicación de la norma comunitaria. De hecho, bajo la denominación “dis-
tribución” se encuentra incluido en la lista de servicios a los que resulta apli-
cable la Directiva de acuerdo con el considerando 33. Es sabido que la
afectación de la legislación comercial ha protagonizado en nuestro país el
debate en torno a la transposición de la norma, aun cuando evidentemente
la Directiva de Servicios no es la Directiva de Comercio, puesto que es una
norma de carácter transversal u horizontal que afecta a otros muchos sec-
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525 Como tantas veces se ha repetido durante el proceso de transposición desde la Dirección
General de Comercio, vid. SÁNCHEZ ARMAS, T., “La Directiva 2006/123/CE de servicios en el mercado
interior y la innovación en el comercio”, en La Directiva de Servicios y su impacto en el comercio
europeo (dir. H. Villarejo), Comares-Instituto de Estudios Europeos, 2009.

526 De hecho, en el considerando 47 de la Directiva se mencionan las autorizaciones para gran-
des establecimientos comerciales, lo cual indica que la norma comunitaria contempla expresamente
este supuesto.

527 Así, en la Exposición de Motivos, el legislador declara: “La Ley aspira a ser la base de la
modernización de las estructuras comerciales españolas, contribuyendo a corregir los desequilibrios
entre las grandes y las pequeñas empresas comerciales y, sobre todo, al mantenimiento de la libre y
leal competencia”.
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tores525. Los efectos de la Directiva sobre la ordenación de la distribución
comercial se centran en el régimen de autorizaciones administrativas a las
que se someten las actividades comerciales, que van desde la licencia comer-
cial específica para los grandes establecimientos comerciales hasta las licen-
cias para la apertura de establecimientos medianos o de descuento duro,
pasando, entre otros, por los registros de comerciantes y las autorizaciones
municipales para el ejercicio de la venta ambulante o las homologaciones de
máquinas expendedoras. En principio, la DS no interfiere otros aspectos de
la política comercial como los horarios comerciales o la promoción de ventas.

Entre los aspectos de la legislación comercial afectados por la DS destaca la
normativa que regula la implantación de los grandes establecimientos comer-
ciales. Las limitaciones a la apertura de centros comerciales podrán mante-
nerse, siempre que sean no discriminatorias, resulten proporcionales y estén
justificadas526. A tenor de la Directiva, los requisitos que se establezcan en el
análisis previo de las autorizaciones de nuevos establecimientos comerciales
deberán estar objetivamente justificados en una “razón imperiosa de interés
general”. En este contexto, resulta discutible que las razones de política comer-
cial, como la protección del pequeño comercio frente a la gran distribución,
que los Estados miembros han venido aduciendo para exigir la obtención de
una autorización administrativa especial a los grandes formatos comerciales
puedan enmarcarse en el concepto de “razón imperiosa de interés general”.

En el ámbito estatal, la autorización comercial para la instalación de grandes
superficies que introdujo la Ley de Ordenación del Comercio Minorista
(LOCM) en 1996 con carácter básico, es una autorización de naturaleza eco-
nómica, que pretende conseguir el mantenimiento de la competencia, el equi-
librio entre las distintas formas comerciales527. Ello se deduce de los criterios
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528 Ambos criterios habrán de ser ponderados “especialmente”, según señala el artículo 6.2
LOCM, lo que no excluye la incorporación de otros criterios complementarios en la legislación auto-
nómica. Vid. REBOLLO PUIG, M., “La licencia específica para la implantación de grandes establecimien-
tos comerciales”, Estudios sobre Consumo, núm. 51, 1999, p. 42 y CASES PALLARES, L. y PONS CÁNOVAS,
F., La implantación de grandes establecimientos comerciales, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 120.

529 Para un análisis más detallado de las repercusiones de la norma comunitaria en la ordena-
ción comercial, vid. DEL PINO, A., “La nueva Directiva de Servicios y sus repercusiones en la ordena-
ción de la distribución comercial”, Distribución y Consumo, julio-agosto, 2007; FÉRNÁNDEZ RODRÍGUEZ,
T.R., “La ordenación del comercio interior y la Directiva de servicios 2006/123”, Anales de la Real
Academia de jurisprudencia y legislación, núm. 38, 2008, pp. 499-518; y del mismo autor, “De cri-
terios económicos a urbanísticos y ambientales”, Revista APD: Asociación para el Progreso de la
Dirección, (ejemplar dedicado a: La Directiva Bolkestein: Liberalización al servicio del consumidor),
núm. 231, 2008, pp. 33-35; SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H. “La Directiva de Ser-
vicios...”, cit.; TORNOS MAS, J., “La licencia comercial específica y el régimen de autorizaciones en la
Directiva de Servicios”, en La Directiva de Servicios y su impacto en el comercio europeo (dir. H. Villa-
rejo), Comares-Instituto de Estudios Europeos, 2009.

530 Como pusimos de relieve en PEÑAS MOYANO, B. Y VILLAREJO GALENDE, H., “Comercio interior
y consumo”, en VV.AA., Derecho Público de Castilla y León, Lex Nova, 2008, pp. 835 y ss.

a los que la norma alude para decidir la autorización o, en su caso, denega-
ción. En concreto, la LOCM establece que los Poderes públicos competentes
–las Comunidades Autónomas (art. 7)– ponderarán la existencia o no de un
equipamiento comercial adecuado en la zona afectada por el nuevo empla-
zamiento y los efectos que éste pudiera ejercer sobre la estructura comer-
cial de aquélla (art. 6.2)528. Ninguno de estos dos criterios se encuentra
entre las denominadas “razones imperiosas de interés general” susceptibles,
según la DS, de justificar los regímenes de autorización y sus requisitos. De
la clara incompatibilidad con la norma comunitaria se deriva, pues, la nece-
sidad de proceder a una reforma de la legislación básica estatal529.

En el ámbito autonómico, tanto la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de
Comercio de Castilla y León, como el Decreto 104/2005, de 29 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Plan Regional de Ámbito Sectorial de Equipa-
mientos Comerciales (PRASEC) y el Decreto 82/2006, de 16 de noviembre,
por el que se desarrolla parcialmente la ley, presentaban claros puntos de
fricción con la norma comunitaria530. Así, y sin ánimo de ser ahora exhaus-
tivos, pueden indicarse algunos aspectos especialmente conflictivos. En
cuanto al procedimiento administrativo para el otorgamiento de las licencias
comerciales, cabe señalar que, en términos generales, la regulación conte-
nida en la Ley y en el PRASEC era ciertamente compleja, por lo que se veía
indudablemente afectada por el mandato de simplificación administrativa de
la norma comunitaria. En particular, hay aspectos concretos del procedi-
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miento que debían de ser revisados. En la fase de iniciación, se hacía nece-
sario facilitar el acceso a los trámites y a la información preferentemente por
vías electrónicas, a través del establecimiento de ventanillas únicas para sim-
plificar los trámites y para que el prestador pueda resolver todas las gestio-
nes a través de un único punto de contacto. Deberían, además, ser tomados
en consideración el derecho a la información o el deber de acuse de recibo,
revisarse la tasa por tramitación o la extensa documentación que ha de
acompañar a la solicitud. En el procedimiento se contemplaba, durante la
fase de instrucción, la participación del Consejo Castellano y Leonés de
Comercio mediante la emisión de un informe de carácter preceptivo y no
vinculante. La participación del Consejo (cuya composición y funciones se
regulan en el Decreto 126/2003, de 30 de octubre) entraba en colisión con
el artículo 14.6 DS que prohíbe la intervención directa o indirecta de los com-
petidores, incluso dentro de órganos consultivos, en la concesión de autori-
zaciones. En la fase de terminación de procedimiento era necesario examinar
los plazos para resolver y el sentido del silencio administrativo. 

Pero, quizás, el punto más controvertido de la normativa autonómica era el
referido a los criterios materiales en los que se fundamentaba la resolución.
Como hemos expuesto en repetidas ocasiones a lo largo de este trabajo, a
tenor de la Directiva, los requisitos que se establezcan en el análisis previo de
las autorizaciones de nuevos establecimientos comerciales deberán estar
objetivamente justificados por «razones imperiosas de interés general» y se
prohíbe la aplicación, caso por caso, de una «prueba económica» consistente
en supeditar la concesión de la autorización a que se demuestre la existen-
cia de la necesidad económica o de una demanda de mercado, a que se eva-
lúen los efectos económicos, posibles o reales, de la actividad o a que se
haga una apreciación de si la actividad se ajusta a objetivos de programación
económica fijados por la autoridad competente. En este contexto, algunos
de los criterios de evaluación previstos en la legislación autonómica (art. 21
LCCYL y arts. 47-49 PRASEC) tenían que ser revisados para dar cumplimiento
a la norma comunitaria. Igualmente, era necesario cuestionar las condiciones
de equilibrio que establece el PRASEC, a partir de las cuales, mediante una fór-
mula, se determinaba el impacto socioeconómico (leve, moderado o grave)
que el proyecto podía producir en la zona básica en la que se instala. O, tam-
bién, pruebas económicas como las que se exigían que los prestadores de ser-
vicios realizasen estudios económicos gravosos en tiempo y dinero y cuyo
resultado suele ser incierto.
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531 Vid. SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., “La Directiva de Servicios...”, cit.,
p. 86 y VILLAREJO GALENDE, H., “Sostenibilidad y revitalización urbana: nuevas propuestas para la regu-
lación de la implantación de los grandes establecimientos comerciales”, Ciudad y Territorio, Estudios
Territoriales, núm. 156, 2008, pp. 273 y ss.

532 Vid. VILLAREJO GALENDE, H. y SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A., “El complejo proceso de transposi-
ción de la Directiva de Servicios”, en Informe de Comunidades Autónomas 2008, Instituto de Derecho
Público, Barcelona, 2009, pp. 81-122 y RIVERO ORTEGA, R., “La transposición de la Directiva de Servicios
en España”, en Rivero Ortega, R., (dir.), Mercado europeo y reformas administrativas. La transposición
de la Directiva de Servicios en España, Civitas, 2009, Cizur Menor (Navarra), pp. 59-86.

Puesto que las autorizaciones de las implantaciones comerciales ya no
podrán descansar en criterios de naturaleza económica, había de ser eva-
luada la posibilidad de que, caso de considerarse necesario mantener una
legislación específica de urbanismo comercial, puedan encontrarse otros cri-
terios que sí puedan enmarcarse en el concepto de “razón imperiosa de inte-
rés general”, como el mantenimiento de una competencia efectiva, que evite
los abusos de posición dominante; la ordenación del territorio, que favorezca
el comercio de proximidad y fomente el equilibrio social y urbano entre el
centro y la periferia, entre zonas urbanas y rurales; la protección del medio
ambiente, el desarrollo sostenible y la calidad del urbanismo desde el punto
de vista estético y paisajístico; o la satisfacción de las necesidades de los con-
sumidores, garantizando una oferta diversificada531.

2.2 EL PROCESO DE TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

EN EL ÁMBITO ESTATAL

Durante el proceso de transposición de la DS, cuyo plazo expiraba el 28 de
diciembre de 2009, se ha puesto de manifiesto que esta norma puede supo-
ner una revolución en el panorama del Derecho administrativo de muchos
países comunitarios y, desde luego, en el nuestro, en la medida en que con-
duzca a profundos cambios en los regímenes autorizatorios susceptibles de
limitar o condicionar el ejercicio de la libertad de establecimiento. La com-
pleja tarea que se ha puesto en marcha para la transposición de esta Direc-
tiva532, ha generado un profundo proceso de reflexión sobre muchas de las
regulaciones sectoriales, entre ellas, naturalmente, la normativa comercial.
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533 Sobre esta norma, vid. VILLAREJO GALENDE, H., “Simplificación administrativa al servicio del
Mercado Interior Europeo”, Libro Marrón del Círculo de Empresarios, Madrid, 2009.

534 Vid. RIVERO YSERN, E., “Autorizaciones de intervención en la Directiva de Servicios: Autoriza-
ciones administrativas, declaraciones responsables y comunicaciones previas”, en Rivero Ortega, R.,
(dir.), Mercado europeo y reformas administrativas. La transposición de la Directiva de Servicios en
España, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2009, pp.151-165.
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Tendrán que simplificarse los procedimientos y facilitarse el acceso a los trá-
mites y a la información preferentemente por vías electrónicas y deberán eli-
minarse o reducirse determinadas barreras de entrada. En este sentido, ya se
ha aprobado la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los
ciudadanos a los Servicios Públicos, que transpone parcialmente algunos
aspectos de la DS en materia de simplificación administrativa533. 

Es bien sabido que la transposición que está llevando a cabo el Estado espa-
ñol se ha traducido fundamentalmente en la aprobación de tres leyes, cuyo
contenido, de forma sumaria, se expone a continuación.

A. La Ley Paraguas

La Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, más conocida como Ley Paraguas (BOE, núm. 283,
de 24 de noviembre de 2009), es una norma de carácter transversal u hori-
zontal que incorpora formalmente, sin grandes diferencias, mediante el sis-
tema de transposición por transcripción, el contenido de la DS. La ley
“horizontal” prevé un marco más flexible y transparente para el acceso y
ejercicio de las actividades de servicios, de manera que deben de eliminarse
todos aquellos regímenes de autorización que no estén justificados por una
razón imperiosa de interés general de las establecidas por el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas y, en caso de que exista alguna razón,
entonces debe considerarse si ese mecanismo de intervención es el más ade-
cuado para conseguir el fin que se persigue. Para facilitar el uso de instru-
mentos más proporcionados, la Ley Paraguas exige que se utilicen
alternativas menos restrictivas como las comunicaciones o declaraciones res-
ponsables a la autoridad competente (artículo 5)534. 

Por otra parte, el capítulo IV de la Ley trata de la simplificación administrativa,
trasladando el contenido del capítulo II de la Directiva. Lo integran tres precep-
tos, dedicados, respectivamente, a la “simplificación de procedimientos”
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535 Véase nuestra nota núm. 510 con las referencias a la creación de la ventanilla única de la DS
a través del portal EUGO.

536 Para un análisis detallado de esta norma, RIVERO ORTEGA, R., “Aprovechando que el Pisuerga
pasa por Valladolid. Análisis del proyecto de Ley Ómnibus”, en VV.AA., Retos y oportunidades de la
Transposición de la Directiva de Servicios, Círculo de Empresarios, Madrid, 2009.

537 Vid. LOZANO CUTANDA, B., “Ley Ómnibus: silencio administrativo, declaración responsable y
comunicación previa”, Diario La Ley, Nº 7339, 10 de febrero de 2010.

(artículo 17), “ventanilla única” (artículo 18) y a las “garantías de informa-
ción a través de la ventanilla única” (artículo 19), cuyo tenor literal coincide
en lo fundamental con el de los artículos 5, 6, 7, 8 y 21 de la norma comu-
nitaria. Así, las Administraciones Públicas tendrán que revisar los procedi-
mientos y trámites aplicables al establecimiento y la prestación de servicios,
a fin de impulsar su simplificación, y posibilitarán que todos los trámites pue-
dan realizarse por medios electrónicos y a distancia. A través de un sistema
de ventanilla única los prestadores podrán llevar a cabo en un único punto,
por vía electrónica y a distancia, todos los trámites necesarios para el acceso
y ejercicio de una actividad de servicios; y asimismo, podrán obtener deter-
minada información, que será accesible también a través de la misma venta-
nilla única para los destinatarios de los servicios535.

B. La Ley Ómnibus

La necesaria revisión y simplificación de todos los procedimientos, al menos en el
ámbito del Estado, es la que pretende llevar a cabo la denominada Ley Ómni-
bus, cuya designación oficial es Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modifica-
ción de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio (BOE, núm. 308, de 23 de diciembre de
2009)536. La Ley –que afecta a cerca de cincuenta normas estatales de rango
legal– acomete una serie de modificaciones legislativas –que en algunos casos
exceden el ámbito de aplicación de la DS– dirigidas a alcanzar una mayor simpli-
ficación de los procedimientos, reducir las trabas y cargas administrativas y elimi-
nar los requisitos que no respeten los principios de no discriminación, justificación
y proporcionalidad. Con la Ley Ómnibus se introducen nuevas formas de control
de la actividad más eficaces pero menos gravosas para ciudadanos y empresas.
Fundamentalmente, se sustituye la figura de la autorización previa (control ex
ante) por meras comunicaciones de inicio de la actividad o declaraciones respon-
sables por parte del prestador a la Administración (control ex post)537. 
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538 Conviene destacar que de esta manera, absolutamente injustificada a mi juicio, un concepto
propio del Derecho Comunitario –más restrictivo que nuestro concepto constitucional de “interés
general”– que había sido acogido por una norma de carácter sectorial que estaba dirigida exclusiva-
mente a la prestación de servicios, se incorpora así a la norma general del procedimiento administra-
tivo común.
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Aunque no sea éste el lugar apropiado para analizar con detenimiento las
reformas previstas en la Ley Ómnibus sí resulta conveniente resaltar algunos
de los aspectos más genéricos que en ella se contienen. En primer lugar, el
arsenal de cambios legislativos tiene como propósito general –de acuerdo
con la Exposición de Motivos– lograr un entorno regulatorio “más eficiente,
transparente, simplificado y predecible para los agentes económicos” que
“supondrá un significativo impulso a la actividad económica”.

En segundo lugar, entre las modificaciones horizontales que se contienen en
el Título I de la Ley destacan las que se realizan sobre la Ley de Régimen Jurí-
dico de las Administraciones Públicas. La nueva redacción del artículo 43
mantiene la regla general del silencio positivo en los procedimientos inicia-
dos a solicitud del interesado una vez llegado el vencimiento del plazo
máximo sin haberse notificado la resolución expresa. E, igualmente, se man-
tiene la excepción a esa regla general, que cabrá en los supuestos en los que
una norma con rango de ley o una norma de Derecho comunitario establez-
can lo contrario. La novedad viene determinada por la exigencia de que
ahora las causas justificativas del silencio negativo en determinados supues-
tos se basen en “razones imperiosas de interés general”538. Se añade un
nuevo artículo 39bis que, bajo el título “principios de intervención de las
Administraciones Públicas para el desarrollo de una actividad”, introduce el
denominado “triple test” de la DS: no discriminación, proporcionalidad (ade-
cuación a los fines que se persiguen y elección de la medida menos restric-
tiva), y necesidad (motivación de los requisitos que limiten el ejercicio de una
actividad en la protección del interés público). En consonancia con el test de
proporcionalidad, el nuevo artículo 71bis regula las figuras de la declaración
responsable y la comunicación previa, que sustituyen el control previo admi-
nistrativo para el ejercicio de una actividad económica por el cumplimiento
por el particular de una carga.

En tercer lugar, tienen también relevancia desde el punto de vista de la sim-
plificación administrativa, las modificaciones que se introducen en la Ley
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539 La nueva redacción de este artículo 84 ha hecho necesario llevar a cabo una modificación
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de
1955, para adecuar su contenido a las nuevas previsiones legales, operada por el Real Decreto
2009/2009, de 23 de diciembre (BOE, núm. 313, de 29 de diciembre).

7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, al objeto,
por una parte, de que los prestadores de servicios puedan obtener informa-
ción y realizar trámites por medio de una ventanilla única, por vía electró-
nica y a distancia (nuevo artículo 70bis); y, por otra, de que los regímenes
de autorización (particularmente, las licencias) se adecúen a la Directiva de
Servicios y de especificar que las Entidades Locales pueden intervenir en las
actividades de los ciudadanos mediante el sometimiento de aquéllas a
comunicación previa o a declaración responsable, en concordancia con el
nuevo artículo 71 bis de la Ley 30/1992 (modificación del artículo 84 de la
LRBRL)539.

Y, finalmente, entre las modificaciones horizontales que se incluyen en la Ley
Ómnibus, se contempla en el artículo 3 una modificación del apartado 3 del
artículo 6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los
ciudadanos a los Servicios Públicos, destinada a garantizar que en los proce-
dimientos relativos al acceso a una actividad de servicios y su ejercicio, los
ciudadanos tengan derecho a la realización de la tramitación a través de una
ventanilla única, por vía electrónica y a distancia, y a la obtención de deter-
minada información por medios electrónicos. Esa información no es otra que
la que se detalla en el apartado 1 del artículo 7 DS. 

C. El Proyecto de Ley de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, 
de Ordenación del Comercio Minorista

En el Boletín Oficial de las Cortes Generales de 31 de julio de 2009 se publi-
caba el Proyecto de Ley de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenación del Comercio Minorista (en adelante, LOCM), que adapta la
regulación del sector a la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, en particular en lo que hace refe-
rencia a la autorización de establecimientos comerciales. Se modifica, ade-
más, el régimen de infracciones y sanciones, para adecuar la cuantía de las
sanciones a la realidad económica e introducir un nuevo criterio de gradua-
ción de las sanciones, relativo a la capacidad o solvencia económica de la
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(*) En efecto, la aprobación definitiva por el Congreso de los Diputados se produjo el día 18
de febrero de 2010. NOTA DEL EDITOR: El día de cierre de esta edición, se publicó en el BOE núm. 53,
de 2 de marzo de 2010.

540 En esta línea, vid. CONSEJO DE ESTADO, Dictamen 985/2009, de 25 de junio de 2009,
sobre el Anteproyecto de ley por la que se reforma la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación
del Comercio Minorista, punto 4, apartado A y, también, CONSEJO ECONÓMICO Y SOCIAL, Dic-
tamen sobre el Anteproyecto de Ley por el que se modifica la ley 7/1996, de 15 de enero, de Orde-
nación del Comercio Minorista y otras normas complementarias, 20 de mayo de 2009, p. 6.
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empresa. El 15 de octubre de 2009 fue rechazada en el Congreso de los
Diputados una enmienda a la totalidad presentada por el Grupo Parlamenta-
rio Popular. Con posterioridad se presentaron un total de 106 enmiendas. Al
tiempo en que se redactan estas páginas (30 de enero de 2010), el Proyecto
de Ley continúa su tramitación parlamentaria en el Senado y, previsiblemente,
no será aprobado de manera definitiva hasta mediados del mes de febrero(*).

Antes de examinar el contenido del Proyecto de Ley, es preciso efectuar una
consideración de carácter general. Nada obligaba al legislador autonómico a
seguir la misma opción que ha adoptado el legislador estatal. Antes al con-
trario, no resulta fácil justificar cuáles son las especificidades que reviste la
materia de comercio interior para no haber ser sido incluida entre las demás
actividades de servicios que se ven afectadas por la Ley Ómnibus (Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su
adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio)540. Por tanto, nada puede objetarse al hecho de que la modifica-
ción de la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y León
(en adelante, LCCYL) haya sido incluida en un “Decreto-Ley ómnibus” auto-
nómico –que reforma diversas leyes sectoriales– sin necesidad de recurrir a
una modificación “ad hoc”.

Con todo, aunque la modificación de la normativa autonómica se haya pro-
ducido con carácter previo a la aprobación definitiva de la reforma de la Ley
de Comercio estatal, conviene tener presentes cuáles son las novedades que
se introducirán en la ley básica de cara a valorar en el futuro la adaptación a
ellas de la legislación autonómica.

En la nueva redacción que se le da al artículo 2 de la LOCM, se modifica la
definición de establecimientos comerciales (añadiendo el inciso “ya sea de
forma individual o en un espacio colectivo”) y se elimina el actual apartado
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3 del art. 2 de la LOCM, lo que supone la supresión de la categoría de “gran
establecimiento comercial”.

El artículo 6 de la LOCM es objeto de una profunda modificación. En su
nueva redacción, comienza señalando que “con carácter general, la insta-
lación de establecimientos no estará sujeta a régimen de autorización
comercial”. Ahora bien, podrá establecerse la exigencia de una autorización
cuando, una vez aplicado el juicio de proporcionalidad y el principio de no
discriminación, concurran “razones imperiosas de interés general relaciona-
das con la distribución comercial”; en ningún caso –se dice– se entenderán
como tales las razones de índole económica (apartado 1 del art. 6 de la
LOCM). 

Los apartados 2 y 3 del nuevo art. 6 de la LOCM regulan –de manera a veces
bastante repetitiva– los requisitos que podrán establecerse para la autoriza-
ción de instalación de establecimientos comerciales. Descartados los de natu-
raleza económica, se enumeran algunas de las “razones imperiosas de
interés general” que se mencionan en el art. 4.8 DS (protección del medio
ambiente y del entorno urbano, ordenación del territorio y conservación del
patrimonio histórico y artístico). 

La regulación del procedimiento de autorización corresponde a las Comuni-
dades Autónomas. El apartado 4 del artículo 6 LOCM contiene una serie de
previsiones básicas relativas a este procedimiento (dictadas al amparo de los
artículos 149.1.13ª y 149.1.18ª CE según la disposición final primera):
deberá integrar todos los trámites administrativos necesarios para la instala-
ción y resolverse en el plazo máximo de seis meses; el sentido del silencio
será positivo, con excepción de los supuestos que se recogen en el artículo 6
de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las activida-
des de servicios y su ejercicio. El otorgamiento de la autorización no podrá
supeditarse a la intervención directa o indirecta de los competidores en el
procedimiento de otorgamiento de las autorizaciones, incluso en órganos
consultivos. Las autorizaciones serán libremente transmisibles por su titular,
previa comunicación a la Administración.

En otro orden de cosas, se modifica el artículo 38.2 LOCM, relativo a las
ventas a distancia, sustituyendo la exigencia de inscripción previa en el
Registro de ventas a distancia por la obligación de comunicación en el plazo
de tres meses. Se suprime también la exigencia de autorización comercial
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para la venta automática del apartado tercero del artículo 49 de la Ley. Asi-
mismo, en el párrafo segundo se sustituye la homologación máquina a
máquina por la simple homologación de los modelos de máquina. El artículo
50 determina la información que obligatoriamente ha de constar en la
máquina expendedora para protección de consumidores y usuarios.

Se le da una nueva redacción al artículo 54 de la LOCM, relativo a las auto-
rizaciones para el ejercicio de la venta ambulante. La competencia para su
otorgamiento corresponde al Ayuntamiento; las autorizaciones no podrán
ser por tiempo indefinido, y deberán permitir en todo caso la amortización
de las inversiones y una remuneración equitativa. El procedimiento de selec-
ción deberá garantizar la transparencia e imparcialidad, y tener la publicidad
adecuada, desde el inicio al fin del proceso. 

Igualmente, recibe nueva redacción el artículo 62.2 LOCM, relativo a la
regulación del régimen de franquicia. El régimen de inscripción previa en el
registro se sustituye por otro de comunicación, que deberá llevarse a cabo
“en el plazo de tres meses”. 

Asimismo, son objeto de modificación los artículos 65.1, 68 y 69, relativos,
respectivamente, a la definición de los tipos de infracciones graves, la cuan-
tía de las sanciones y la graduación de las sanciones.

Finalmente, como ya lo hiciera la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, la disposición adi-
cional única recoge un mecanismo de compensación de deudas en caso de
responsabilidad de las Administraciones públicas por incumplimiento de lo
dispuesto en la ley o en el derecho comunitario afectado.

3. Consideraciones generales 

3.1 UN APUNTE SOBRE LA OPORTUNIDAD DEL MÉTODO ELEGIDO

PARA TRANSPONER

Sin entrar ahora en las consideraciones críticas que pudieran hacerse sobre el
instrumento legislativo elegido para llevar a cabo la transposición de la DS en
Castilla y León, puesto que ya han sido efectuadas en otro lugar de este
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541 Véanse, especialmente, las críticas vertidas por Javier MATÍA PORTILLA sobre la opción del
Decreto-Ley, en tanto que implica hurtar el debate parlamentario. También se muestra crítico Tomás
DE LA QUADRA JANINI, por cuanto que de la elección de este instrumento legislativo se deriva el incum-
plimiento de las dos principales características de la potestad legislativa: la participación de las mino-
rías y la publicidad. Sobre la concurrencia del presupuesto de hecho habilitante (la extraordinaria y
urgente necesidad) se manifiestan Javier MATÍA PORTILLA y Ricardo RIVERO ORTEGA. Además, resultan de
gran interés los comentarios de Antonio CIDONCHA MARTÍN y María Amparo SALVADOR ARMENDÁRIZ res-
pecto al uso del Decreto-Ley en relación con la reserva de ley de la libertad de empresa.

542 Vid. nuestra nota 540.
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mismo trabajo541, sí me parece oportuno efectuar aquí un juicio positivo
sobre el hecho de que la reforma comercial no haya recibido un tratamiento
específico –como ha sucedido en el ámbito estatal– y haya sido incluida entre
las reformas de las demás actividades de servicios. 

Tal y como se ha señalado, la transposición de la DS por parte del Estado se
ha realizado en tres fases. La primera, mediante la aprobación de la Ley sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (Ley Paraguas), en
la que se recogen criterios y medidas de carácter general y horizontal. Con
posterioridad, se ha probado la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, que modi-
fica diversas leyes sectoriales, con el fin de adecuarlas a la Ley Paraguas (más
conocida como Ley Ómnibus). Sin embargo, se decidió dejar fuera de esta
última Ley la modificación de la LOCM.

A pesar de la importancia del sector de la distribución comercial en nuestro
país o de la presencia de importantes intereses económicos y políticos en
juego, del desasosiego generado por la Directiva en ciertos formatos comer-
ciales o de la repercusión mediática de la reforma comercial, nada justifica
desde el punto de vista jurídico la tramitación por separado de la reforma de
la LOCM, que en buena lógica y técnica jurídica debería haber sido incluida
en el paquete de reformas sectoriales de la Ley Ómnibus, como ya se ha
apuntado anteriormente542. A partir de estas premisas, resulta adecuado
que el legislador autonómico haya seguido una opción distinta que el legis-
lador estatal.
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3.2 SOBRE LA ADECUACIÓN AL DERECHO COMUNITARIO

A. La reforma de la Ley de Comercio de Castilla y León 
y la Directiva de Servicios

En términos generales, y sin perjuicio de las consideraciones que se harán
más adelante, la reforma satisface, en principio, las obligaciones derivadas de
la DS. En cuanto al régimen de autorización, en coherencia con lo estable-
cido en la norma comunitaria, se establece con claridad la regla general de
no sujeción a autorización comercial de los establecimientos comerciales que
no tengan la consideración de grandes establecimientos, de acuerdo con la
nueva redacción que se le da al párrafo 2º del artículo 14 LCCYL. Así pues,
solamente se someten a la licencia comercial autonómica, por su incidencia
supramunicipal y atendiendo a “razones imperiosas de interés general”, la
apertura y ampliación de los grandes establecimientos comerciales (artículo
20). Dejan de estar sometidos a licencia comercial, que se sustituye por una
comunicación a la Administración de la Comunidad Autónoma, la transmi-
sión de un gran establecimiento comercial, determinadas ampliaciones de los
grandes establecimientos comerciales y las integraciones en establecimientos
comerciales colectivos. En otro orden de cosas, se suprimen las autorizacio-
nes administrativas previas para las ventas especiales.

Del procedimiento de tramitación de las autorizaciones comerciales se han
eliminado los elementos que entraban más claramente en contradicción con
la DS. Se suprimen los requisitos de naturaleza económica, los informes
relativos a la viabilidad económica y financiera del proyecto, a sus posibles
efectos económicos, o a las cuotas de mercado. Desaparecen también las
restricciones derivadas de la valoración de los efectos que los establecimien-
tos sujetos a licencia comercial producen sobre la estructura socioeconómica
local y regional de la zona, medidos –de conformidad con lo dispuesto en el
PRASEC, ahora derogado– en función de un índice obtenido de acuerdo con
una fórmula que determinaba su impacto sobre el conjunto del comercio
minorista de la Zona Básica de Comercio. Igualmente, se adecuan las funcio-
nes del Consejo Castellano y Leonés de Comercio con el fin de evitar la inter-
vención directa o indirecta de competidores.

Entre las referencias al procedimiento, en cuanto a la transposición de la
norma comunitaria, se echa en falta alguna relativa a la e-Administración
(ventanillas únicas, gestión telemática del procedimiento) en consonancia
con las prescripciones de simplificación administrativa de la DS. 
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543 Sobre esta Directiva, puede verse GONZÁLEZ VAQUÉ, L., “La Directiva 2005/29/CE relativa a
las prácticas comerciales desleales: entre el objetivo de una armonización total y el enfoque de plena
armonización en materia de protección de los consumidores”, Derecho de los Negocios, núm. 181,
2005, pp. 5-18; LÓPEZ SANTOS, O., “La Directiva sobre practicas comerciales desleales: antecedentes,
descripción y comentario crítico”, Estudios sobre Consumo, núm. 75, 2005, pp. 9-23; FERNÁNDEZ

NOVOA, C., “La Directiva comunitaria sobre prácticas comerciales desleales”, Diario La Ley, núm.
6408, 2006, pp. 1-5; MASSAGUER FUENTES, J., El nuevo Derecho contra la competencia desleal: la Direc-
tiva 2005/29/CE sobre las prácticas comerciales desleales, Civitas, Madrid, 2006 y TATO PLAZA, A., “La
Directiva Comunitaria sobre prácticas comerciales desleales de las empresas en su relaciones con los
consumidores”, Autocontrol, núm. 125, 2007, pp. 21-30.

544 Sobre la transposición de la Directiva al ordenamiento jurídico español: PARDO LEAL, M., “La
Directiva relativa a las prácticas comerciales desleales: su transposición al Ordenamiento jurídico espa-
ñol”, Revista de Derecho Alimentario, núm. 16, 2006, pp. 22-25; MARCOS, F. y SUÑOL LUCEA, A., “La
transposición al Derecho español de la Directiva 2005/29/CE sobre prácticas comerciales desleales”,
Boletín de información del Ministerio de Justicia, núm. 2013, 2006, pp. 1925-1963; y MAMBRILLA

RIVERA, V., “Prácticas comerciales y competencia desleal: Estudio del Derecho comunitario europeo y
español. La incorporación de la Directiva 2005/29/CE a nuestro Derecho interno (incidencia en los
presupuestos generales y en la cláusula general prohibitiva del ilícito desleal) (primera parte)”, Revista
de Derecho de la competencia y la distribución, núm. 4, 2008, pp. 89-120.
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B. La reforma de la Ley de Comercio de Castilla y León 
y la Directiva sobre las prácticas comerciales desleales

Al tiempo que se está transponiendo al Derecho español la DS, otro impor-
tante proceso de transposición ha tenido lugar: el de la Directiva
2005/29/CE, relativa a las prácticas comerciales desleales, que tiene por
objeto contribuir al buen funcionamiento del mercado interior y alcanzar un
elevado nivel de protección de los consumidores mediante la aproximación
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros sobre las prácticas comerciales desleales que perjudican a los inte-
reses económicos de los consumidores543.

Recientemente ha sido aprobada la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que
se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la
mejora de la protección de los consumidores y usuarios (BOE, núm. 315, de 31
de diciembre). Con esta Ley se trasladan a nuestro ordenamiento jurídico dos
disposiciones del Parlamento Europeo y del Consejo: la Directiva 2005/29/CE,
antes citada, y la Directiva 2006/114/CE, sobre publicidad engaños y publicidad
comparativa. Esta nueva normativa pretende establecer un régimen jurídico uni-
tario para todos los actos de engaño y para las prácticas agresivas y exigir el
mismo nivel de corrección, con independencia de que los destinatarios de las
actividades comerciales sean consumidores o empresarios544.
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Cuatro leyes de rango general resultan en mayor medida afectadas: la Ley
3/1991, de Competencia Desleal; la Ley 34/1988, conocida como Ley
General de Publicidad, La Ley 7/1996, de Ordenación del Comercio Mino-
rista, y la Ley 26/1989, de Defensa de Consumidores y Usuarios. Una de las
mayores dificultades que puede implicar la transposición de la Directiva
2005/29/CE resulta del hecho de que en nuestro país las Comunidades
Autónomas tienen asumida en sus respectivos Estatutos de Autonomía la
competencia en materia de comercio interior, y de que en ejercicio de dicha
competencia han dictado ya disposiciones que prohíben determinadas prác-
ticas comerciales.

La modificación de la legislación estatal de Ordenación del Comercio Mino-
rista como consecuencia de la transposición de la Directiva de prácticas
comerciales desleales plantea la posible necesidad de modernizar la legisla-
ción autonómica existente en la materia. La modificación afecta fundamen-
talmente a las actividades de promoción de ventas y, en particular, a la venta
multinivel, la prohibición de venta en pirámide y la venta con obsequio o
prima. 

Hubiera resultado oportuno, por tanto, que en la modificación que acaba de
llevarse a cabo de la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Cas-
tilla y León, se hubiera aprovechado la ocasión para llevar a cabo también la
necesaria adaptación a la normativa comunitaria en materia de prácticas des-
leales y a la legislación básica estatal.

3.3 SOBRE LA ADECUACIÓN A LA CONSTITUCIÓN EN GENERAL Y, EN
PARTICULAR, AL RÉGIMEN DE DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS

Sin perjuicio de las consideraciones que a este respecto se han hecho en
otros apartados de este trabajo, sobre la adecuación de la reforma de la Ley
de Comercio de Castilla y León a la Constitución española, puede ahora
someramente señalarse, en primer lugar, que la reforma operada recoge
exigencias elementales que –con o sin Directiva– se desprenden del derecho
de libertad de empresa (art. 38 CE) y de los artículos 128 y 131 CE en rela-
ción a los cuales ha de ser interpretado (SSTC 37/1981, 111/1983 y
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545 En general, sobre la Directiva de Servicios y la libertad de empresa, véanse: FERNÁNDEZ, T.R., “La
larga marcha por la libertad de empresa”, Libro Marrón del Círculo de Empresarios, Madrid, 2009; SAL-
VADOR ARMENDÁRIZ, M.A. “La Directiva de Servicios y su transposición, ¿una ocasión para repensar el
derecho a la libertad de empresa”, en Mercado europeo y reformas administrativas, R. Rivero Ortega
(dir.), Civitas, Madrid, 2009 y, de la misma autora, “Repercusiones de la transposición de la Directiva de
Servicios en la libertad de empresa”, Libro Marrón del Círculo de Empresarios, Madrid, 2009; PAREJO

ALFONSO, L., “La desregulación de los servicios con motivo de la Directiva Bolkenstein: la interiorización,
con paraguas y ómnibus, de su impacto en nuestro sistema”, en El Cronista del Estado Social y Demo-
crático de Derecho, núm. 6, 2009, pp. 34-41 y DE LA QUADRA-SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, T., “La
Directiva de Servicios y la libertad de empresa”, El Cronista del Estado Social y Democrático de Dere-
cho, núm. 7, 2009.

546 En este sentido, CONSEJO DE ESTADO, Dictamen 985/2009, de 25 de junio de 2009...,
cit., punto 4, apartado A.

547 Es decir, no cualquier razón aducida por los Estados miembros puede legitimar el estableci-
miento de limitaciones al ejercicio de las libertades de los arts. 43 y 49. Sobre el particular, SALVADOR

ARMENDÁRIZ y VILLAREJO GALENDE, señalan el carácter “abierto” aunque no “indeterminado” de esta cate-
goría a la luz de la interpretación de la misma que hace el TJCE, así como la mención a ciertas razones
aducidas por los Estados miembros y expresamente rechazadas por el TJCE, vid. “La Directiva de Servi-
cios...”, cit., pp. 50-51.

548 Sobre el concepto de interés general en la CE, vid. NIETO GARCÍA, A. “La Administración sirve con
objetividad los intereses generales”, en Martín-Retortillo Baquer, S. (coord.), Estudios sobre la Constitución
española: Homenaje al profesor Eduardo García de Enterría, (La Corona, las Cortes Generales, del
Gobierno y de las Administraciones Públicas), Vol. 3, 1991, pp. 2185-2254 y GARCÍA DE ENTERRÍA, E., “Una
nota sobre el interés general como concepto jurídico indeterminado” REDA, núm. 89, 1996, pp. 69-89.

225/1993)545. Exigencias encaminadas a asegurar que los controles admi-
nistrativos previos para el ejercicio de la actividad no constituyan obstáculos
indebidos para el acceso al mercado. Cuando tales controles se establecen
–como en el caso de la implantación de grandes establecimientos– habrá de
justificarse su necesidad, proporcionalidad y carácter no discriminatorio. Por-
que la naturaleza no absoluta del derecho de libertad de empresa admite que
éste pueda ser sometido a ciertos condicionantes que, lógicamente, habrán
de respetar ciertos límites, entre otros, destacadamente, la reserva de ley y la
intangibilidad del contenido esencial del derecho. En definitiva, desde el
punto de vista sustantivo, la adecuación de la reforma a la Constitución no
suscita ninguna duda de constitucionalidad, pues el artículo 38 no exige
someter a licencia el desarrollo de una actividad comercial, pero tampoco
determina la solución contraria546.

Por otra parte, la mención a las razones imperiosas de interés general, en su
interpretación comunitaria547 incorporada ahora a una Ley general lleva a
plantear su compatibilidad con el propio concepto y contenido de los intere-
ses generales a los que sirven nuestros poderes públicos (art. 103.1 CE)548.
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549 Como las que ha efectuado SALVADOR ARMENDÁRIZ en “La Directiva de Servicios y su trans-
posición...”, cit., pp.142-144.

550 Vid. SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A., “Eficacia y proceso de transposición de la Directiva de Ser-
vicios en España”, en La Directiva de Servicios y su impacto en el comercio europeo (dir. H. Villarejo),
Comares-Instituto de Estudios Europeos, 2009.

551 En este sentido, TORNOS MAS, J., “La licencia comercial específica y el régimen de autoriza-
ciones en la Directiva de Servicios”, en la obra precitada.

LA REFORMA DE LA LEY 16/2002, DE 19 DE DICIEMBRE, DE COMERCIO EN CASTILLA Y LEÓN

La cuestión sin duda obliga a ulteriores reflexiones549, pero para el análisis
que ahora nos ocupa no genera mayores problemas, puesto que el concepto
“intereses generales” sería omnicomprensivo y en él quedarían, por tanto,
incluidas las “razones imperiosas de interés general” que, de acuerdo con la
reforma de la LCCYL, justifican el establecimiento de limitaciones en el ejer-
cicio de la libertad de establecimiento comercial.

En cuanto al respeto del régimen de distribución competencial, resulta con-
veniente destacar la particular complejidad de la transposición de la DS en el
caso de sectores con legislación compartida, cuyo ejemplo evidente es el de
la legislación comercial. En este sentido, puede plantearse si las CCAA han
de esperar a que el legislador básico transponga para luego hacerlo ellas, o
bien, pueden adelantarse –sobre todo en el caso de que la modificación de
la ley básica no llegue en el plazo de transposición–. Nada impide que las
CCAA puedan adelantarse, como de hecho ya ha ocurrido, sin perjuicio de
que la solución que posteriormente adopte el legislador estatal les obligue a
una segunda adaptación, esta vez a la Ley básica550. Los recelos autonómi-
cos derivan de los temores a una posible injerencia estatal en el ámbito de
competencias que, especialmente en el caso de los nuevos Estatutos, se cali-
fican como exclusivas551. En el caso de Castilla y León, el nuevo Estatuto de
Autonomía, en su artículo 70.1.20º, atribuye a la Comunidad Autónoma la
competencia exclusiva en materia de comercio interior, especificando que
ésta alcanza a la “regulación y autorización de grandes superficies comer-
ciales, en el marco de la unidad de mercado. Calendarios y horarios comer-
ciales, en el marco de la normativa estatal”. Nada cabe objetar, a la vista de
este precepto, sobre la competencia exclusiva de la Comunidad para dictar
una norma como la que nos ocupa, que habrá de comprenderse, como ha
recordado el Consejo de Estado, “dentro del respeto al resto de los títulos
que al Estado reserva el artículo 149, que suponen unos límites dentro de los
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552 Vid. CONSEJO DE ESTADO, Dictamen 985/2009, de 25 de junio de 2009..., cit., punto 4,
apartado B.

cuales deben interpretarse aquellas cláusulas estatutarias”552. Otra cosa es,
como antes se apuntaba, dilucidar, cuando se apruebe la legislación estatal,
si la norma autonómica es conforme con las bases estatales.

3.4 SOBRE LA ADECUACIÓN AL PROYECTO DE LEY DE ORDENACIÓN
DEL COMERCIO MINORISTA

En efecto, es necesario valorar la conformidad de la norma autonómica con
las bases estatales, pero dada la circunstancia de que la adaptación de la nor-
mativa comercial castellano y leonesa a la Directiva de Servicios y a la Ley
Paraguas, se ha llevado a cabo con carácter previo a la aprobación definitiva
de la reforma por parte del Estado de la LOCM –con total legitimidad, por
cierto, como ya se ha subrayado–, a día de hoy tal valoración no puede ser
realizada sino con respecto a un mero Proyecto de Ley. Aunque, con toda
probabilidad, el texto que se apruebe definitivamente no vaya a diferir sig-
nificativamente del que conocemos en la actualidad, lo cierto es que, de
prosperar ciertas enmiendas introducidas en el Senado, pueden producirse
algunas modificaciones que aconsejan, por tanto, tener ciertas reservas sobre
el análisis que a continuación se realiza, que necesariamente habrá de ser
matizado cuando el texto definitivo de la reforma de la LOCM se publique
en el Boletín Oficial del Estado. 

Tres consideraciones de carácter general pueden realizarse sobre tres aspec-
tos esenciales de la reforma: la definición de gran establecimiento, las razo-
nes imperiosas de interés general y el llamado “procedimiento único”.

A. El concepto de gran establecimiento comercial 

Una de las principales modificaciones de la proyectada ley de comercio esta-
tal es la supresión de la clasificación de los establecimientos comerciales en
función de su tamaño y, con ello, consecuentemente, se elimina la obligación
de establecer un régimen autorizatorio específico para los de gran tamaño.
En 1996, la LOCM impuso en todo el territorio nacional la necesidad de
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553 Así lo han destacado la mayoría de autores que se han acercado al tema: MARTÍNEZ DE PISÓN,
I., “Urbanismo comercial: El régimen de apertura de grandes establecimientos comerciales en la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista”, RAP, núm. 145, enero-abril, 1998,
p. 397; NAVARRO DEL CACHO, C., “La licencia comercial prevenida por el artículo 6 de la Ley de Orde-
nación del Comercio Minorista para la instalación y apertura de grandes establecimientos”, REALA,
núm. 280-281, 1999, p. 392; RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., “La regulación de los grandes establecimien-
tos comerciales: últimas novedades, en especial, en Navarra”, RJN, núm. 32, 2001, p. 23 o VILLAREJO

GALENDE, H., Equipamientos comerciales. Entre el urbanismo y la planificación comercial, Comares,
Granada, 2008, pp. 422-428.
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obtener la denominada “licencia comercial específica”, de carácter autonó-
mico, para los grandes establecimientos comerciales (art. 6.1), que caracte-
rizaba en su artículo 2.3 como los que así fueran definidos por el legislador
autonómico, imponiendo un contenido mínimo obligatorio para esta defini-
ción: “en todo caso” será gran establecimiento comercial aquél que tenga
una superficie útil para la exposición y venta al público superior a los 2.500
metros cuadrados. En función de sus competencias exclusivas en materia de
comercio interior, las Comunidades Autónomas desarrollaron con gran liber-
tad el concepto de “gran establecimiento comercial” del artículo 2.3 LOCM
de manera enormemente variada y equívoca553. Las divergencias eran nota-
bles cuando existía, al menos, un mínimo común denominador en la legisla-
ción estatal, que dicho sea de paso, no supuso –ni mucho menos– una
homogeneización de la regulación de la licencia comercial específica en toda
España. En todo caso, puede intuirse qué derroteros adoptará la nueva regu-
lación autonómica “post Directiva” careciendo como se carece por completo
de mínimos estatales. El régimen jurídico aplicable a una concreta implanta-
ción comercial dependerá de la Comunidad Autónoma donde pretenda ubi-
carse. El objeto de la regulación no será unívoco: seguirán existiendo una
pluralidad de definiciones de grandes establecimientos, diferirán también los
procedimientos para la tramitación de la licencia, caso de que ésta se exija,
pues –recuérdese– ya no estamos ante una exigencia de carácter básico.

En la nueva regulación comercial de Castilla y León, se ha optado por seguir
distinguiendo los establecimientos comerciales en función de su tamaño. La
definición de gran establecimiento comercial se hace depender exclusivamente
de la superficie de venta, eliminando la relación con el tamaño de la población
en la que se basaba la ley modificada. De acuerdo con la nueva redacción del
artículo 17.1 se consideran “grandes establecimientos comerciales” aquellos
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554 Como ha puesto de relieve el CONSEJO DE ESTADO, Dictamen 985/2009, de 25 de junio
de 2009..., cit., punto 5, apartado A, letra d).

establecimientos comerciales individuales o colectivos con una superficie
de venta al público igual o superior a 2.500 metros cuadrados. Si se pone
en relación este precepto con el nuevo artículo 14.1 LCCYL puede colegirse
que se parte de la presunción de que a partir de tal dimensión, estos estable-
cimientos son capaces de producir efectos relevantes sobre la sostenibilidad
del desarrollo urbano, rural y medio ambiental. Tal presunción, atendiendo
a lo explicitado en la Exposición de Motivos, parece basarse en que por
encima de la mencionada superficie estudios técnicos existentes justifican la
existencia de un impacto sobre la ordenación del territorio, el urbanismo y
el medio ambiente que requiere del control previo de su instalación, u ope-
raciones análogas en cuanto a sus efectos, mediante la técnica de autoriza-
ción administrativa. En este punto, la norma castellano y leonesa se inspira,
sin lugar a dudas, en esa especie de recomendación presente en la Exposi-
ción de Motivos del Proyecto de Ley Estatal: A la hora de someter a autori-
zación administrativa la instalación de establecimientos comerciales, deben
tomarse en consideración los estudios de la doctrina científica, según la cual
podría generar impacto ambiental y territorial la instalación y apertura de
establecimientos comerciales a partir de los 2.500 metros cuadrados de
superficie comercial. En este punto el Proyecto de Ley presenta una incohe-
rencia entre su parte expositiva y prescriptiva, puesto que en esta última se ha
suprimido la categoría de “gran establecimiento”, contenida hasta ahora en
el apartado 3 del art. 2 LOCM. La mención de la Exposición de Motivos podía
tener su lógica en versiones anteriores del Proyecto de Ley, que incluían en su
articulado la referencia a los 2.500 metros cuadrados como límite a partir del
cual las Comunidades Autónomas podían establecer un régimen de autori-
zación especial, pero carece de sentido en la versión actual del texto que se
encuentra en tramitación554. 

Existe una heterogeneidad entre las distintas definiciones de “gran estable-
cimiento comercial” que figuran en las legislaciones autonómicas, pudiendo
considerarse incluidos en esta definición establecimientos comerciales con
una superficie muy por debajo de la cifra de referencia de 2.500 metros cua-
drados. No obstante, si analizamos las reformas que hasta ahora han efec-
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555 Véanse el Decreto-Ley 3/2009, de 22 de diciembre, por el que se modifican diversas leyes
para la transposición en Andalucía de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior; la Ley 7/2009, de 22 de
diciembre, de modificación de la Ley 10/1988, de 20 de julio, de ordenación del comercio interior de
Galicia y la Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestión Administrativa y Finan-
ciera, y de Organización de la Generalitat.

556 Véase la Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y de Apoyo a la
Empresa.

557 Véase la Ley 12/2009, de 11 de diciembre, por la que se modifican diversas leyes para su
adaptación a la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior.
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tuado once Comunidades Autónomas en sus respectivas legislaciones comer-
ciales, observamos que, en varios casos, los 2.500 metros cuadrados siguen
siendo tomados como referencia para establecer un régimen de autorización
específico. Además de nuestra Comunidad, Andalucía, Galicia y Valencia han
optado por una definición de gran establecimiento comercial como aquél
que supere los 2.500 metros cuadrados de superficie555. En Madrid, se man-
tiene también idéntico concepto de gran establecimiento comercial, pero a
esta definición no se anuda la necesidad de obtener autorización comercial,
pues su instalación sólo requerirá la correspondiente licencia municipal, junto
con una comunicación previa a la Consejería competente en materia de
comercio556.

La legislación murciana distingue en función del formato y considera que tie-
nen impacto supramunicipal los establecimientos comerciales minoristas indi-
viduales, sean polivalentes o dedicados a la venta de bienes cotidianos, con
una superficie útil de exposición y venta igual o superior a 2.500 metros cua-
drados. Pero la superficie se eleva a 4.000 metros cuadrados en los supuestos
de establecimientos individuales dedicados a la venta de bienes ocasionales y
a 5.000 metros cuadrados para establecimientos comerciales colectivos557.

En el caso de La Rioja, la definición se hace depender del doble parámetro
superficie-población, considerándose grandes establecimientos comerciales:
a) En municipios con menos de 10.000 habitantes, los que tengan una
superficie comercial superior a 1.000 metros cuadrados. b) En municipios
que tengan entre 10.000 y 25.000 habitantes, los que tengan una superficie
comercial superior a 1.500 metros cuadrados. c) En municipios con 25.000 o
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558 Véase el artículo 44 de Ley 6/2009, de 15 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administra-
tivas para el año 2010, por la que se modifica la Ley 3/2005, de 14 de marzo, de Ordenación de la
Actividad Comercial y las Actividades Feriales en la Comunidad de La Rioja.

559 Véase el artículo 13 de la Ley 8/2009, de 16 de diciembre, de reforma de la Ley 11/2001,
de 15 de junio, de ordenación de la actividad comercial en las Illes Balears para la transposición de la
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior.

560 Véase el artículo 4 de la Ley 12/2009, de 16 de diciembre, reguladora de la Licencia Comer-
cial en Canarias.

561 Véase el artículo 13.2 de la Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificación de la Ley
de la Actividad Comercial en el País Vasco.

562 Véase el artículo 6 del Decreto-Ley 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenación de los equi-
pamientos comerciales de Cataluña.

más habitantes, los que tengan una superficie comercial superior a 2.500
metros cuadrados558. 

Resulta evidente que la diversidad de los nuevos regímenes autonómicos
sigue siendo notable. En Baleares, por ejemplo, se considera gran estableci-
miento comercial el que tenga una superficie superior a 700 metros cuadra-
dos en la isla de Mallorca; a 400 metros cuadrados en las islas de Menorca y
de Ibiza; y a 200 metros cuadrados en la isla de Formentera559. Igualmente,
se distingue entre las diferentes islas en el caso de Canarias, y así, se consi-
deran grandes los establecimientos cuya superficie útil de exposición y venta
sea igual o superior a 2.500 metros cuadrados en las islas de Gran Canaria y
Tenerife, 1.650 metros cuadrados en la isla de Lanzarote, 1.250 metros cua-
drados en la isla de Fuerteventura, 1.000 metros cuadrados en la isla de La
Palma y 500 metros cuadrados en las islas de La Gomera y El Hierro560.

En el País Vasco se entiende por gran establecimiento comercial, individual o
colectivo, todo aquel que tenga una superficie edificada superior a 700
metros cuadrados561. Mientras que en Cataluña se distingue entre grandes
establecimientos comerciales (GEC): establecimientos, individuales o colec-
tivos, con una superficie de venta igual o superior a 1.300 metros cuadrados
e inferior a 2.500 metros cuadrados; y grandes establecimientos comercia-
les territoriales (GECT): establecimientos, individuales o colectivos, con una
superficie de venta igual o superior a 2.500 metros cuadrados562.
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563 En palabras de Pedro SCHWARTZ, “una maraña de regulaciones autonómicas (...) que se con-
creta en más de 240 normas directamente y más de 4.500 indirectamente (Leyes, Decretos, Órdenes
y disposiciones urbanísticas)”. Vid. Los falsos amigos del pequeño comercio, IDELCO, Madrid, 2001,
p. 10. Véase también VV.AA. La regulación del comercio minorista en las Comunidades Autónomas
de España, IE-IEE-IDELCO-Marcial Pons, Madrid, 2001, in totum y, especialmente, pp. 33-54. La por-
tada del libro (que reproduce el cuadro La torre de Babel, de Brueghel, el Viejo), ilustra lo que aquí se
está diciendo, lo que los autores en la Presentación de este libro denominan “la selva legislativa del
comercio” (p. 14). Para una descripción de la regulación autonómica previa a la Directiva de Servicios,
OTONÍN BARRERA, F., La ordenación de los establecimientos comerciales, La Ley, Madrid, 2005, pp. 203
y ss. y, también, VILLAREJO GALENDE, H, Equipamientos comerciales..., cit., pp. 477 y ss.

564 Cfr. VILLAR PALASÍ, J.L., La intervención administrativa en la industria, Instituto de Estudios
Políticos, Madrid, 1964, p. 319. 
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Llevamos años asistiendo a la proliferación de las normas autonómicas que
se ocupan de regular la actividad comercial563. En las últimas décadas se está
produciendo en este campo –como desgraciadamente en tantos otros– una
inflación legislativa, un desenfreno en la producción normativa que pulveriza
la ineludible exigencia del Estado de Derecho de unas leyes estables, ciertas y
duraderas. La Directiva de Servicios –que anunciaba una simplificación de los
procedimientos y una mejor regulación– se ha traducido en una nueva hor-
nada de enmarañadas normas autonómicas que hace aún más complejo el
panorama legislativo que existía con anterioridad. Difícilmente resulta alcan-
zable el principio de seguridad jurídica cuando resulta imposible conocer y
comprender, con razonable precisión, las normas que regulan un sector.

B. ¿Han de coincidir las “razones imperiosas de interés general” estatales
con las autonómicas?

Señalaba Villar Palasí, que la esencia de la autorización es “constituir un con-
trol previo de las actividades que, descontroladas, podrían dañar al público
interés”564. En el nuevo régimen legal de acceso a las actividades de servicios
derivado de la DS, ese interés público se troca en las denominadas “razones
imperiosas de interés general”. Y, en el caso concreto de las autorizaciones
comerciales de grandes superficies, se han especificado cuáles pueden ser
éstas. Como se ha señalado con anterioridad, la nueva redacción del apartado
2 del artículo 6 LOCM efectuada por el Proyecto de Ley estatal es la siguiente:

2. Los requisitos que se establezcan para la instalación de establecimientos
atenderán conjuntamente a criterios basados en razones imperiosas de inte-
rés general relacionadas con la distribución comercial, como la protección del
medioambiente y del entorno urbano, la ordenación del territorio y la conser-
vación del patrimonio histórico y artístico.
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565 Vid. CONSEJO DE ESTADO, Dictamen 985/2009, de 25 de junio de 2009..., cit., punto 5,
apartado B, letra f).

Se mencionan, por tanto, expresamente, tan sólo cuatro de las “razones
imperiosas de interés general” incluidas en el listado del artículo 4.8 DS –y
ahora también en el artículo 3.11 de la Ley Paraguas–: “el orden público, la
seguridad pública, la protección civil, la salud pública, la preservación del
equilibrio financiero de la seguridad social, la protección de los consumido-
res, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de
la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la
protección del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la
propiedad intelectual e industrial, la conservación del patrimonio histórico
y artístico nacional y los objetivos de la política social y cultural”. Esta lista,
que recoge la jurisprudencia comunitaria sobre el particular –a la que deben
añadirse, además, otras razones que se enuncian en el considerando 40–, no
tiene por qué ser una lista cerrada y sí susceptible de ser ampliada por futu-
ras interpretaciones del TJCE que, al menos como hipótesis, podría ensan-
char el catálogo de razones. Sin embargo, no parece haberlo entendido así
el legislador estatal español, que en el artículo 3.11 de la Ley Paraguas cir-
cunscribe las “razones imperiosas de interés general” exclusivamente a las
mencionadas en la lista del artículo 4.8 DS, restringiendo, a mi juicio –de
manera inexplicable e infundada–, el abanico de razones a las que pueden
acudir los Poderes públicos al impedir invocar otros motivos diferentes a los
incluidos en el artículo 3.11 de la Ley Paraguas. La formulación estatal no se
ajusta al Derecho comunitario y desconoce que se trata de un concepto de
elaboración jurisprudencial y, en consecuencia, de carácter abierto.

En todo caso, y volviendo al ámbito comercial y a las razones que se especi-
fican en el Proyecto de Ley de reforma de la LOCM ha de entenderse que
éstas tienen carácter puramente ejemplificativo y no numerus clausus. De lo
cual se deriva que la Comunidad Autónoma podrá valorar como razones
imperiosas de interés general otras –eso sí, en ningún caso de índole econó-
mica– diferentes de las recogidas en el artículo 6 LOCM, siempre que se res-
pete lo dispuesto en la DS y en la legislación básica estatal565.

Desde esta perspectiva, nada puede objetarse a las razones imperiosas de
interés general que invoca el legislador castellano y leonés para justificar el
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566 En palabras de TORNOS MAS: “parece que el constituyente de 1978 quiso poner como guía
de la ordenación del comercio la tutela del consumidor” (Vid. “Comercio interior, comercio exterior y
libertad de empresa”, en La empresa en la Constitución Española, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1989,
p. 239). Recientemente, nos ha recordado la necesidad de vincular la regulación comercial a la protec-
ción de los consumidores Ricardo RIVERO ORTEGA en su ponencia “La Libertad de Comercio”, presen-
tada al V Congreso de la AEPDA, San Fernando (Cádiz), 5 y 6 de febrero de 2010.

567 Hipotéticamente, cualquiera de los otros criterios –la protección del medio ambiente o la
ordenación del territorio– podrían también ser empleados como pretexto para proteger determinados
intereses económicos o determinados formatos comerciales y no por ello nadie duda de la legalidad
con que pueden ser invocados.
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sometimiento a autorización de los grandes establecimientos comerciales. A
las cuatro que aparecen por el momento en el Proyecto de Ley estatal se
añade –entiendo que con total justificación y de manera absolutamente
razonable e, incluso, ineludible– la “protección de los derechos de los consu-
midores y destinatarios de los servicios”. Tal razón –ausente sorprendente-
mente ab initio del Proyecto de Ley estatal, aunque bien pudiera incluirse en
la redacción final como se propone en varias de las enmiendas que se han
presentado–, es, por mandato constitucional (art. 51.3 CE), la que debe guiar
teleológicamente toda ordenación que se haga del sector comercial566. La
acertada incorporación de la protección de los consumidores entre el catá-
logo del razones del artículo 14 LCCYL permitirá que la Administración auto-
nómica, a la hora de otorgar las licencias comerciales, pueda tomar en
consideración aspectos como las necesidades de aprovisionamiento de todos
los ciudadanos, especialmente de aquellos que puedan tener dificultades de
desplazamiento; la diversificación de la oferta y, por tanto, la mejora de la
competencia y la capacidad de elegir de los consumidores; la calidad de los
servicios que reciben los consumidores, la prevención de monopolios o duo-
polios en el nivel local, etc.

El posible uso torticero que pueda hacerse de un criterio como el de la “pro-
tección de los consumidores” no es un argumento válido que pueda servir
para justificar su exclusión de la lista de “razones imperiosas de interés gene-
ral” que legítimamente pueden ser invocadas por las Comunidades Autóno-
mas al establecer sus regímenes de autorización567. Además de que su
inclusión resulta imperativa por los motivos constitucionales que antes apun-
tábamos, un repaso por algunas experiencias del Derecho Comparado nos

367



568 Para un estudio más exhaustivo del sistema francés, vid. Jérôme MONNET, “El urbanismo
comercial francés de 1969 a 2009: cambios antes y después de la Directiva europea de servicios”, en
La Directiva de Servicios y su impacto en el comercio europeo (dir. H. Villarejo), Comares-Instituto de
Estudios Europeos, 2009.

569 BARKER, K., Barker Review of Land Use Planning: Final Report – Recommendations, 2006.
570 Volveremos sobre este punto más adelante, al examinar en las CONSIDERACIONES PARTICULARES

de este trabajo las exigencias en la fase de instrucción de la licencia comercial para grandes estableci-
mientos comerciales. Sobre el sistema británico, vid. GUY, C., “La Directiva de Servicios, las políticas
de planificación comercial y los grandes establecimientos comerciales en el Reino Unido”, en La Direc-
tiva de Servicios y su impacto en el comercio europeo (dir. H. Villarejo), Comares-Instituto de Estu-
dios Europeos, 2009.

571 COMPETITION COMMISSION, Market Investigation into the Supply of Groceries in the
UK, London, 2008.

hace caer en la cuenta de la importancia de este criterio en otros países de
nuestro entorno. En Francia, la Ley de Modernización de la Economía, de
4 de agosto de 2008, que para transponer la DS introduce modificaciones
en el urbanismo comercial francés, permite que la Comisión Departamen-
tal de Ordenamiento Comercial que decide sobre las autorizaciones de las
implantaciones comerciales valore los efectos del proyecto “en materia de
ordenamiento territorial, de desarrollo sostenible y de protección de los
consumidores” (artículo 102, XVI)568. En el Reino Unido, el recientemente
aprobado (29 de diciembre de 2009) Planning Policy Statement 4: Planning
for Sustainable Economic Growth (PPS4) que sustituye al anterior Planning
Policy Statement 6: Planning for Town Centres (PPS6) de 2005, acaba de
introducir una “evaluación de impacto” (impact assessment) –a instancias de
las recomendaciones vertidas en el denominado Informe Barker569– para
establecimientos de más de 2.500 metros cuadrados de superficie, con el
objetivo de promover centros urbanos competitivos y facilitar que los consu-
midores tengan diferentes opciones de compra570. En el texto final del PPS4
no se ha incluido una propuesta de la Competition Commission que preten-
día añadir un “análisis de competencia” (“competition test”) para impedir
que una sola empresa comercial alcance una cuota de mercado desmesurada
en un lugar determinado571.

Finalmente, no puede dejar de destacarse la relevancia de las “razones impe-
riosas de interés general” en el nuevo régimen autorizatorio derivado de la
transposición de la Directiva. Son estas razones las que, por una parte, deter-
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minan la posibilidad de establecer un régimen de autorización, pues sólo la
concurrencia de estas razones justifica el establecimiento de un régimen
autorizatorio. Y, por otra, los requisitos que se establezcan para obtener la
autorización deben estar siempre justificados por este tipo de razones. En
consonancia con la necesaria doble presencia de las “razones imperiosas de
interés general”, la reforma de la LCCYL alude a ellas en dos momentos. Así,
en primer lugar, en el artículo 14 se define con claridad lo que son “razones
imperiosas de interés general” a efectos de la LCCYL y en los términos ante-
riormente expuestos. Asimismo, cuando el artículo 15 establece los “elemen-
tos de la ordenación del equipamiento comercial” alude nuevamente a que
ésta se lleve a cabo a la luz de aquéllas. En segundo lugar, se hace referen-
cia a las citadas razones tanto en relación con la posibilidad misma de esta-
blecer el régimen de autorización (artículo 20), como en relación con los
criterios que habrán de tenerse en cuenta para autorizar el establecimiento
comercial (artículo 24). 

C. ¿Qué implica la integración en el procedimiento de autorización
comercial de todos los trámites necesarios para la instalación?

Sin duda, de todas las previsiones que se contienen en el Proyecto de Ley de
reforma de la LOCM la que, a mi juicio, puede plantear mayores problemas
es la de que el procedimiento “integre todos los trámites necesarios para la
instalación de los establecimientos comerciales”, es decir, aparentemente se
está demandando que el procedimiento sea único. Esto habrá de implicar
necesariamente la intervención coordinada de la Administración autonómica
y la Administración local. Y exigirá articular un procedimiento en el que se
consideren los diversos niveles de planeamiento; por una parte, el planea-
miento supramunicipal (ordenación territorial como marco general de refe-
rencia) y, por otra, el planeamiento municipal (ordenación urbanística como
modelo territorial concreto para la ciudad).

La Directiva prohíbe en su artículo 10.3 la existencia de solapamientos entre
controles análogos que limiten la libertad de establecimiento. Esta prohibición
conecta con la filosofía de la norma comunitaria que, como se sabe, no es otra
que reducir las trabas administrativas y burocráticas a la libertad de estable-
cimiento de las empresas de servicios y se encuentra estrechamente relacio-
nada con el mandato de simplificación administrativa de los procedimientos
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572 En este sentido, LÓPEZ PÉREZ, F., El impacto de la Directiva de Servicios sobre el urbanismo
comercial, Atelier, Barcelona, 2009, p. 189. 

573 Sobre el particular, GUTIÉRREZ COLOMINA, V., “La incidencia de la Directiva de servicios
206/123/CE en el urbanismo”, Revista de Estudios Locales, núm. 122, julio-agosto, 2009, pp. 166-178.

574 COMISIÓN NACIONAL DE LA COMPETENCIA, La Reforma de la Ley del Comercio Mino-
rista en el marco de la transposición de la Directiva de Servicios, Madrid, abril, 2009, pp. 9-10; y,
también, Informe 09/2009, sobre la reforma de la Ley del Comercio Minorista, Madrid, 6 de mayo
de 2009, p 5. Ambos documentos se encuentran disponibles en la página web de este organismo:
http://www.cncompetencia.es/

575 La legislación madrileña prevé que, con carácter previo a la concesión de la licencia municipal,
el Ayuntamiento solicite a los órganos competentes de la Comunidad de Madrid en materia de ordena-
ción del territorio, de protección del medioambiente, de accesibilidad y de red de infraestructuras viarias,
la emisión de un informe sobre adecuación de la actividad proyectada a la normativa sectorial vigente en
cada caso. Asimismo, los proyectos de instalación o ampliación de grandes establecimientos, serán objeto
de comunicación previa a la Consejería competente en materia de comercio.

autorizatorios572. En todo caso, la exigencia de no solapamiento habría de
matizarse a la luz del considerando 9 DS, que excluye de la aplicación de la
Directiva, entre otras, a las normas relativas a la ordenación del territorio,
urbanismo y ordenación rural573.

En el caso de los grandes establecimientos comerciales, en nuestro ordena-
miento jurídico la denominada “segunda licencia” autonómica ha venido
conviviendo con las licencias municipales de edificación y apertura. La convi-
vencia de estas licencias, ¿puede suponer un solapamiento entre controles
análogos en el sentido vedado por la Directiva? Para la Comisión Nacional de
la Competencia, la necesidad de una segunda autorización autonómica para
controlar las aperturas de las grandes superficies resultaría redundante en la
medida en que las finalidades de interés general que pretende proteger la
segunda licencia ya estén cubiertas por los regímenes autorizatorios que man-
tienen las entidades locales. En tal sentido, el mantenimiento de la segunda
licencia autonómica incrementaría el grado de restricción a la competencia, así
como la carga administrativa y, en consecuencia, sería contrario a la DS574.

Para evaluar el régimen castellano y leonés quizá pueda servir de referencia
una sucinta revisión de las opciones seguidas en otras Comunidades Autóno-
mas. Las soluciones adoptadas hasta el momento resultan bastante dispares.
Si bien, a excepción de la Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas Libe-
ralizadoras y de Apoyo a la Empresa Madrileña, que elimina la autorización
comercial autonómica575, la mayoría de las normas autonómicas reciente-
mente aprobadas mantienen la intervención autonómica en el control de la
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576 Véase la Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificación de la Ley de la Actividad
Comercial en el País Vasco.

577 Reformada por el Decreto-Ley 3/2009, de 22 de diciembre, por el que se modifican diver-
sas leyes para la transposición en Andalucía de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006,
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior.

578 Véase el artículo 7 bis de la Ley 10/1988, de 20 de julio, de ordenación del comercio inte-
rior de Galicia, introducido por la Ley 7/2009, de 22 de diciembre.

579 Ley 8/2009, de 16 de diciembre, de reforma de la Ley 11/2001, de 15 de junio, de ordenación
de la actividad comercial en las Illes Balears para la transposición de la Directiva 2006/123/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior.
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implantación de las grandes superficies, aunque con notables diferencias en su
planteamiento. Así, mientras en algunos casos se hace un esfuerzo por que el
procedimiento sea único, en otros, se sigue manteniendo la duplicidad de pro-
cedimientos autorizatorios –autonómico y local– que existía con anterioridad. 

En el País Vasco, con carácter previo a la concesión de la licencia de activi-
dad municipal, el Ayuntamiento correspondiente debe solicitar al órgano
competente en materia de comercio de la Administración de la Comunidad
Autónoma del País Vasco la emisión de un informe sobre la adecuación de
proyecto de gran establecimiento comercial a los criterios establecidos en el
Plan Territorial Sectorial de Equipamientos Comerciales576. De manera simi-
lar, en Andalucía, los grandes establecimientos comerciales están sometidos
a la obtención, previa a su instalación o ampliación, de la licencia municipal
de obras, en cuyo procedimiento de tramitación se contempla la necesidad
de obtener un informe de la Consejería competente en materia de comercio
sobre la adecuación del proyecto al contenido del Plan de Establecimientos
Comerciales y al cumplimiento de los requisitos previstos en la Ley 1/1996,
de 10 de enero, del Comercio Interior de Andalucía577. También en el caso
de Galicia se intenta que el procedimiento para la obtención de la autoriza-
ción comercial autonómica se integre en el procedimiento para el otorga-
miento de la licencia municipal de actividad. A tal efecto, una vez otorgada
la autorización comercial por la Administración autonómica, el ayuntamiento
dictará una única resolución sobre las licencias municipales578.

Son varias las Comunidades Autónomas que, como la nuestra, han deci-
dido mantener la licencia autonómica otorgada por la Consejería compe-
tente en materia de comercio, con carácter previo a la solicitud de las
licencias municipales. Así, la Comunidades de las Islas Baleares579, las Islas
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580 Ley 12/2009, de 16 de diciembre, reguladora de la Licencia Comercial en Canarias.

581 Véase el artículo 44 de Ley 6/2009, de 15 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administra-
tivas para el año 2010, por la que se modifica la Ley 3/2005, de 14 de marzo, de Ordenación de la
Actividad Comercial y las Actividades Feriales en la Comunidad de la Rioja.

582 Véase la Ley 12/2009, de 11 de diciembre, por la que se modifican diversas leyes para su
adaptación a la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior.

583 Véase el capítulo V de la Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestión
Administrativa y Financiera, y de Organización de la Generalitat, que modifica diversos extremos de
la Ley 8/1986, de 29 de diciembre, de Ordenación del Comercio y Superficies Comerciales, con objeto
de adaptarla a los requerimientos de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativa a los servicios en el mercado interior.

584 Véanse los artículos 17 a 19 del Decreto-Ley 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenación de
los equipamientos comerciales en Cataluña.

Canarias580, La Rioja581 o Región de Murcia582 o Comunidad Valen-
ciana583. 

En Cataluña se han establecido varios niveles diferentes de intervención
administrativa: un régimen de licencia comercial autonómica para los estable-
cimientos comerciales que superan los 2.500 metros cuadrados de superficie
de venta, un régimen de declaración responsable para los establecimientos
con una superficie de venta igual o superior a 1.300 metros cuadrados e infe-
riores a 2.500 metros cuadrados y un régimen de comunicación previa otros
tipos y situaciones de establecimientos584. 

4. Consideraciones particulares

4.1 DETERMINACIÓN DEL SUPUESTO DE HECHO SOMETIDO
A LICENCIA COMERCIAL

El elemento clave del supuesto de hecho que da lugar a la necesidad de obte-
ner una licencia comercial en Castilla y León no es otro que el concepto de
«gran establecimiento comercial», que la LCCYL, en su artículo 17, define
como los establecimientos individuales o colectivos con una superficie de venta
al público superior a 2.500 metros cuadrados. Se fija, por tanto, un límite cuan-
titativo (en función del número de metros cuadrados) que determina que el
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585 No se trata sólo de una medida políticamente conveniente; el informe que el Reino de
España habrá de remitir a la Comisión sobre la evaluación de este tipo de requisitos (exigencia conte-
nida en el art. 39 DS) deberá contener razón motivada tanto si se eliminan como si se mantienen. La
Comunidad Autónoma, en el ejercicio de su lealtad institucional, habrá de comunicar esta regulación
a la instancia estatal que finalmente es responsable ante la Comisión de la presentación del informe,
una vez evaluados los requisitos mencionados.
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prestador que pretenda abrir un gran establecimiento comercial va a quedar
sometido a un procedimiento más que aquel que no esté en alguna de estas
situaciones, que sólo requerirá las oportunas licencias municipales.

Como ya se señaló, de acuerdo con el art. 15 DS, este tipo de requisitos cuan-
titativos o territoriales, en función de los cuales se determina el sometimiento
a una autorización, deben ser examinados bajo la lupa de los criterios de no
discriminación, necesidad y proporcionalidad y habrán de ser eliminados a no
ser que se justifique que superan el estricto triple test. Este examen exigirá, al
menos, que la Comunidad Autónoma, puesto que ha decidido mantenerlos,
lo haga de forma motivada, con expresión de las razones por las que consi-
dera que el límite cuantitativo reúne las tres condiciones antes enumera-
das585. Ya nos hemos referido con anterioridad a la escueta justificación que
se contempla en la Exposición de Motivos –tanto estatal como autonómica–
sobre las supuestas consecuencias que según la doctrina científica se derivan
de los establecimientos que superan esa dimensión.

En la legislación anterior existían otros supuestos de hecho –medianos esta-
blecimientos y establecimientos de descuento duro– que también se some-
tían a una licencia comercial específica. La reforma –en aras de satisfacer la
“simplificación de procedimientos” de propugna la DS, así como el espíritu
que se deriva del triple test de no discriminación, necesidad y proporcionali-
dad–, los ha eliminado.

4.2 LA IMPRESCINDIBLE JUSTIFICACIÓN DE LA INTERVENCIÓN
AUTONÓMICA: LA INCIDENCIA SUPRAMUNICIPAL
DEL ESTABLECIMIENTO PROYECTADO

En aras de evitar la duplicidad de procedimientos –que contradice la simpli-
ficación administrativa que propugna la Directiva– necesariamente debe jus-
tificarse la opción por la doble intervención de la Administración autonómica
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586 La doctrina también se ha referido al riesgo de lesión de la autonomía local, vid., por ejem-
plo, TORNOS MAS, J., “Comercio Interior”, en Derecho Administrativo Económico, vol. II, dir. por S.
Martín-Retortillo, La Ley, Madrid, 1991, pp. 646-647 o RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., “La evolución de la
ordenación espacial del comercio minorista: hacia una política territorial integrada”, en Estudios de
Derecho Público Económico. Libro Homenaje al prof. Dr. D. Sebastián Martín-Retortillo, Civitas-
Endesa-Ibercaja, Madrid, 2003, p. 1130.

y local. Dado que, como ya se ha indicado, el Gobierno regional ha optado
por el mantenimiento de la licencia comercial autonómica, resulta preciso
indagar si lo hace para proteger finalidades de interés general que no estén
ya cubiertas por las licencias municipales, a fin de dilucidar si el régimen de
autorización para la implantación de grandes superficies es o no redundante,
si incrementa o no de manera injustificada las cargas administrativas para los
operadores. Puede entenderse que la instauración de un régimen de autori-
zación exclusivamente para grandes superficies encuentra su razón de ser en
la presencia de intereses generales que no resultan protegidos por el sistema
de licencias municipales. La justificación reside en que el área de influencia
de los establecimientos comerciales de gran tamaño desborda el término
municipal y, en consecuencia, se considera preciso que quien autorice su
implantación sea la Administración autonómica.

El sentido de la licencia comercial es controlar la implantación de los grandes
establecimientos cuando influyan de forma esencial en el entorno (tráfico,
medio ambiente, condiciones de abastecimiento de la población, repercusio-
nes supralocales...). “Es obvia –son palabras del TC– la influencia de los
grandes establecimientos comerciales en distintos aspectos de relevancia
urbanística, como son la utilización de los transportes públicos, el uso de las
vías urbanas y de las comunicaciones en una zona muy superior a la del
municipio en que se instalan, los problemas en la calificación del suelo, etc.”
(STC 225/93, FJ 6). 

En este orden de cosas, debe traerse también a colación la STC 264/1993,
de 22 de julio. Cuando el TC examina los criterios que han de presidir el otor-
gamiento de la autorización especial para la instalación de grandes estable-
cimientos comerciales, rechaza los argumentos de los recurrentes acerca de
la lesión de la autonomía municipal586. El TC considera que se trata de una
autorización especial concedida por las Comunidades Autónomas (sin perjui-
cio de la concesión de licencias de apertura por parte de los Ayuntamientos)
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587 Como recientemente ha puesto de relieve Rivero Ortega, R., “La Libertad de Comercio”,
Ponencia presentada al V Congreso de la AEPDA, San Fernando (Cádiz), 5 y 6 de febrero de 2010, p. 48.

588 Cfr. MEILÁN GIL, J.L., “Autonomía local y planeamiento urbanístico”, REAL, núm. 288, enero-
abril, 2002, pp. 48 y 49. En esta línea, también, MERINO ESTRADA, V., “Directiva de Servicios y Gobier-
nos Locales: La competencia sostenible entre las ciudades”, Revista de Estudios Locales, núm. 122,
julio-agosto, 2009, p. 98.
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que obedece al carácter supramunicipal de los intereses concernidos por la
instalación de un centro de esta especie. Por ello, no “puede verse atentado
alguno a la autonomía municipal, dada la dimensión territorial de los intere-
ses en presencia” (STC 264/1993, FJ 6).

Por tanto, las razones que justifican la intervención autonómica, avaladas por
la jurisprudencia constitucional, radican en la dimensión supramunicipal o
territorial de los intereses concernidos por la instalación de una gran super-
ficie comercial. De no existir tales intereses supramunicipales, no tendría sen-
tido exigir una licencia autonómica, en la que se estén protegiendo los
mismos intereses que ya se protegen con las licencias municipales. Sería,
además, contrario a la norma comunitaria por vulnerar la necesaria obser-
vancia de los principios de necesidad y proporcionalidad.

La nueva redacción que se le da a la Ley 16/2002 de Comercio de Castilla y
León especifica que es la incidencia supramunicipal que tienen determinados
establecimientos la que justifica la intervención autonómica. Sin embargo, en
mi opinión, no lo hace ni suficiente ni coherentemente. Pues, aunque se
menciona esa incidencia supramunicipal en dos preceptos –artículos 14 y 20–
los establecimientos que se someten a la licencia comercial autonómica son,
en definitiva, todos los que superen los 2.500 metros cuadrados de superfi-
cie de venta, al margen de cualquier consideración sobre cómo afectan o no
a los municipios del entorno. Podría hacerse efectuado una presunción legal,
como se ha hecho en otras Comunidades Autónomas de que todo estable-
cimiento de más de 2.500 metros cuadrados tiene incidencia supramunicipal,
lo cual sería sin duda mucho suponer587, pero salvaría la coherencia del sis-
tema que se establece.

Por otra parte, en la práctica no resulta fácil distinguir con nitidez qué inte-
reses son locales y cuáles supramunicipales: ¿Es de interés supralocal una
“gran superficie comercial”? ¿No forma parte de la política municipal?588.
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589 No es lo mismo un supermercado, instalado en un local comercial que forma parte un
inmueble destinado a otros fines (como vivienda) y ubicado en la trama urbana, que un hipermercado,
constituido por un inmueble destinado específicamente a la actividad comercial, localizado en la peri-
feria de un gran núcleo urbano, próximo a vías de gran circulación, con zonas de aparcamiento y pres-
tación de otros servicios.

590 Como destaca PÉREZ FERNÁNDEZ, J.M., Urbanismo comercial y libertad de empresa, Marcial
Pons, Madrid, 1998, p. 431.

Los intereses municipales constituyen un límite para la intervención autonó-
mica. Desde este punto de vista, a mi juicio, sería suficiente la autorización
comercial municipal, sin intervención autonómica, en aquellos casos en los
que se trate de establecimientos, incluso de gran dimensión, localizados en
la zona centro de una ciudad o en el centro del tejido urbano, puesto que no
tendrán la capacidad de atracción sobre amplias áreas de ámbito supramu-
nicipal, que es lo que justifica la intervención de la Comunidad Autónoma en
la autorización de la implantación589. Pueden darse situaciones en las que la
instalación de un gran establecimiento comercial no afecte a los municipios
colindantes y, por tanto, no haya en juego intereses supramunicipales. No
pueden soslayarse las dificultades que entraña demostrar que una gran
superficie está destinada solamente a satisfacer las necesidades de un con-
creto municipio, sin afectar a otros590; pero parece incuestionable que, aten-
didas las diferencias entre una y otra situación, bien merecen ser sometidas
a un régimen jurídico diverso.

4.3 LA NECESIDAD DE PROFUNDIZAR EN LA SIMPLIFICACIÓN
ADMINISTRATIVA

La simplificación que la DS proclama pasa por que la Administración ponga
en marcha una ventanilla única para que los prestadores puedan llevar a
cabo en un único punto todos los procedimientos y trámites necesarios para
el ejercicio de una actividad de servicios. Esto supondrá que la normativa cas-
tellano y leonesa debería haberse reformado teniendo en cuenta la adapta-
ción de la DS en la norma estatal en cuanto a la implementación de esa única
ventanilla que deberá unificar trámites que afecten a diferentes administra-
ciones territoriales. Así se establece en el Capítulo IV de la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, sobre el libre acceso y ejercicio de las actividades de servi-
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cios, cuyo artículo 18 comprende que en ese único punto electrónico se
encontrará toda la información y los formularios, se deberá poder presentar
toda la documentación y solicitudes y acceder a las resoluciones y comuni-
caciones que vendrán de las distintas administraciones, que deberá articu-
larse según establezca la normativa y los protocolos de coordinación entre
administraciones públicas que permitan la interoperabilidad de los distintos
sistemas. 

En la normativa autonómica, en cuanto a la simplificación documental, se ha
aprobado el Decreto 23/2009, de 26 de marzo, de medidas relativas a la
simplificación documental en los procedimientos administrativos (BOCyL
núm. 62, de 1 de abril) que establece la documentación que se debe exigir
al ciudadano. En este sentido, debe tenerse en cuenta que las Administración
autonómica deberá aceptar los documentos de otros Estados miembros de
los que se desprenda que el requisito exigido se cumple en cuanto a la pres-
tación de servicios por parte de empresas de la Unión y deberá permitir la
recepción de documentos y expedientes electrónicos. Además, deberá acep-
tar las copias y no deberá exigir la presentación de documentos compulsa-
dos o traducciones juradas, salvo en los casos determinados por la Directiva
comunitaria o justificados en motivos de orden público y seguridad. 

Los esfuerzos que la Administración autonómica está llevando a cabo en
materia de e-government se plasman en el Proyecto de Ley de Derechos de
los Ciudadanos en sus relaciones con la Administración de la Comunidad de
Castilla y León y de gestión pública (publicado en el Boletín Oficial de las
Cortes de Castilla y León de 18 de diciembre de 2009) y ya se dejan sentir
en el nuevo portal: www.tramitacastillayleon.jcyl.es, a través del cual, algu-
nos procedimientos pueden ya gestionarse electrónicamente y, de buena
parte de ellos, puede al menos descargarse el modelo de solicitud. Por ahora,
ni en el primero ni el segundo de los supuestos se encuentra el procedi-
miento de licencia comercial para grandes establecimientos.

La Directiva indica el tipo de información que, como mínimo, deberá hacerse
accesible a los promotores u operadores acerca de los requisitos, trámites y
procedimientos, datos de las autoridades competentes para poder ponerse
en contacto con ellas, datos sobre las vías de recurso –y esto es, sin duda,
novedoso en nuestro Derecho administrativo que no prevé facilitar esta
información hasta el momento de la resolución– así como información acerca
de la forma en que se interpretan y aplican los criterios. Toda esta informa-
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591 Seguimos en los siguientes epígrafes la estructura metodológica del análisis efectuado con
respecto a la normativa foral navarra en SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., “La
Directiva de Servicios y la regulación...”, cit., pp. 73 y ss.

ción que la DS propone sea puesta a disposición de los prestadores de servi-
cios –y que dibuja un nuevo modelo de relación de los Poderes públicos con
sus ciudadanos mucho más próximo que el habitual en nuestro Derecho–
debería haber inspirado también las acciones de la Comunidad Autónoma en
materia de comercio. Aunque la Directiva habla de un “hacer lo necesario
para” y, en tal sentido, su carácter obligacional se ve diluido, bien podría
haberse incluido un nuevo artículo en el Decreto-Ley Ómnibus autonómico
en el que, bajo la denominación “derecho de información” se diese traslado
del artículo 7 DS, en consonancia además, con lo establecido en el apartado
3 del artículo 6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de
los ciudadanos a los Servicios Públicos (cuyo texto ha sido objeto de nueva
redacción a través de la Ley Ómnibus).

4.4 EL PROCEDIMIENTO PARA LA TRAMITACIÓN
DE LA LICENCIA COMERCIAL

Como se puso de manifiesto al exponer el contenido de la Directiva, buena
parte de la misma aborda cuestiones de carácter procedimental y lo hace con
un afán claramente garantista de la posición de los administrados frente a la
actividad ordenadora de los Poderes públicos. Es necesario ahora confrontar
las previsiones comunitarias con la regulación autonómica del procedimiento
administrativo para la concesión de la licencia comercial de gran estableci-
miento591.

A. Exigencias en la fase de iniciación del procedimiento: 
simplificación administrativa, acuse de recibo, tasa por tramitación

Ya nos hemos referido en un apartado anterior a la necesidad de que la Admi-
nistración autonómica impulse medidas que favorezcan el acceso a la infor-
mación, en especial, a través de medios electrónicos. En concreto, hubiera
sido deseable que se facilitase la creación de una ventanilla única no sólo
como vehículo de acceso al procedimiento administrativo para la tramitación
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de la licencia comercial, sino además como medio a través del cual garanti-
zar el derecho a la información, imprescindible para la efectividad de las
libertades de circulación de servicios y de establecimiento de los prestadores,
tal y como queda configurado dicho derecho en el art. 7 DS. Toda esta infor-
mación que tanto la DS como ahora también la Ley española (Ley 17/2009,
de 23 de noviembre) proponen que sea puesta a disposición de los presta-
dores de servicios habrá de inspirar las acciones futuras de la Comunidad
Autónoma en materia de comercio, que deberá “hacer lo necesario” para
dar cumplimiento a la DS.

En relación con la exhaustiva documentación que, según el art. 21 LCCYL,
debe acompañar a la solicitud, conviene tener en cuenta el considerando 47
DS: En aras de la simplificación administrativa, no deben imponerse de
forma generalizada requisitos formales, como la presentación de documen-
tos originales, copias compulsadas o una traducción compulsada, excepto
en aquellos casos en que esté justificado objetivamente por una razón
imperiosa de interés general, como, por ejemplo, la protección de los traba-
jadores, la salud pública, la protección del medio ambiente o la protección
de los consumidores.

Una vez iniciado el procedimiento y tramitada la solicitud, habrá de tenerse
presente lo dispuesto en el artículo 13.5 DS que, de modo taxativo, dispone
que el remitente de toda solicitud de autorización deberá recibir lo antes
posible un “acuse de recibo” en el que se indique el plazo estipulado para la
resolución del procedimiento, las vías de recurso, y si procede indicación del
sentido del silencio. Es cierto que esta obligación se contemplaba ya en nues-
tro ordenamiento jurídico (párrafo 4º del art. 42 LRJPAC), aunque no con
toda la extensión en cuanto a los deberes de información de la Administra-
ción con que ahora la contempla la Directiva, puesto que la información rela-
tiva a las vías de recurso se traslada, en el Derecho español, al momento final
del procedimiento, esto es, al acto por el que éste se resuelve (artículo 89.3
LRJPAC). Dando fiel cumplimiento a la normativa comunitaria, este deber de
acuse de recibo con la información mencionada se ha incorporado al proce-
dimiento de tramitación de la licencia comercial, en la nueva redacción que
se le otorga al artículo 22 de la Ley 16/2002, de Comercio de Castilla y León.

Finalmente, otra de las previsiones contenidas en la Directiva con capacidad
para afectar la normativa castellano y leonesa es su art. 13.2, en el que se
determina que “los gastos que ocasionen [los procedimientos y trámites de
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autorización] a los solicitantes deberán ser razonables y proporcionales a los
costes de los procedimientos de autorización y no exceder el coste de los
mismos”. El apartado f) del art. 21.2 LCCYL establece que en el momento
de presentar la solicitud de la licencia comercial deberá acreditarse el pago
de la tasa por su tramitación, cuya cuota, de acuerdo con el artículo 25.5
LCCYL (no modificado), “se obtendrá aplicando el tipo de gravamen de 3,5
euros por metro cuadrado de superficie de venta al público a la base impo-
nible”. La valoración acerca de la compatibilidad de esta norma autonómica
con el Derecho comunitario va a quedar a expensas de los datos que permi-
tan conocer cuál es el coste económico de la tramitación de estas licencias
para la Administración autonómica y si éste excede o no a la cantidad exi-
gida mediante el pago de la tasa. El criterio para determinar la compatibili-
dad es sencillo, aunque su valoración final no se puede adelantar sin los
datos económicos imprescindibles.

B. Exigencias en la fase de instrucción del procedimiento

La Directiva no contiene reglas específicas aplicables a los requerimientos
formales que tienen lugar en la fase de instrucción del procedimiento. Con
todo, siguen estando presentes los deberes generales de simplificación admi-
nistrativa con los que arranca la norma comunitaria y de información –en
particular, por vías electrónicas– a los prestadores de servicios que tramiten
una autorización para establecerse, así como la adecuación de los requisitos
al examen del triple test. Recordemos, además, que los párrafos 1 y 2 del art.
13 DS concretan los principios relativos a la simplificación administrativa, al
disponer que los procedimientos y trámites deberán ser claros, darse a cono-
cer con antelación y ser adecuados para garantizar que los solicitantes ten-
drán un trato objetivo e imparcial; asimismo, no podrán tener carácter
disuasorio ni complicar o retrasar indebidamente la prestación del servicio y
se deberá poder acceder fácilmente a ellos.

Estos principios son, por tanto, los que habrán de coadyuvar para interpre-
tar y guiar la normativa autonómica reguladora del procedimiento de auto-
rización para la implantación de un gran establecimiento comercial.

Desde esta perspectiva, parece procedente la exigencia de informes de la Con-
sejerías competentes en materia de ordenación del territorio, medio ambiente,
carreteras y urbanismo (art. 22.4 LCCYL) en la medida en que, como ya se ha
señalado anteriormente, la ordenación del territorio junto con el urbanismo y
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592 Recuérdese que entre los “requisitos prohibidos” del artículo 14 DS se menciona, en el
párrafo 6º: “la intervención directa o indirecta de competidores, incluso dentro de órganos consulti-
vos, en la concesión de autorizaciones o en la adopción de otras decisiones de las autoridades com-
petentes, con excepción de los colegios profesionales y de las asociaciones y organismos que actúen
como autoridad competente; esta prohibición no afectará a la consulta de organismos como las
cámaras de comercio o los interlocutores sociales sobre asuntos distintos a las solicitudes de autori-
zación individuales, ni a una consulta del público en general”.

la protección del medio ambiente se encuentran, en el marco delimitado por la
Directiva, entre las únicas razones imperiosas de interés general susceptibles de
pasar el examen de compatibilidad con la norma comunitaria.

De igual forma, puesto que la licencia autonómica se fundamenta en la exis-
tencia de intereses supralocales, parece razonable la previsión de un trámite
de audiencia a los Ayuntamientos limítrofes a aquél en cuyo término se ubi-
que el proyecto objeto de la solicitud (art. 22.1 LCCYL), así como la solicitud
de un informe al Ayuntamiento directamente afectado (art. 22.3 LCCYL).

Acertadamente también, se ha suprimido la participación del Consejo Caste-
llano y Leonés de Comercio en el procedimiento, en el que intervenía, de
acuerdo con la regulación previa, mediante la emisión de un informe precep-
tivo y no vinculante. Tal participación entraba en colisión con el artículo 14.6
DS que prohíbe la intervención directa o indirecta de los competidores, incluso
dentro de órganos consultivos, en la concesión de autorizaciones592. Al efecto,
se han adecuado las funciones de este órgano derogando algunas de las que
tenía encomendadas con anterioridad. En concreto, mediante la Disposición
Derogatoria única del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas
de Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y León, han sido dero-
gadas las letras c), d), y e) del artículo 2 del Decreto 126/2003, de 30 de octu-
bre, por el que se regula el Consejo Castellano y Leonés de Comercio.

En cuanto a la supresión del informe emitido del Tribunal de Defensa de la
Competencia de Castilla y León que figuraba en la regulación anterior del
procedimiento, a pesar de lo que se dice en la Exposición de Motivos del
Decreto-Ley Ómnibus, respecto a que tal informe constituía una prueba
económica, nuestra opinión es que su supresión no era en ningún modo
necesaria, pues no escondía prueba económica alguna. Un informe que
analice el impacto de la nueva implantación sobre la competencia no puede
considerarse prueba económica en el sentido del artículo 14 DS. No puede

LA REFORMA DE LA LEY 16/2002, DE 19 DE DICIEMBRE, DE COMERCIO EN CASTILLA Y LEÓN 381



593 Como señalaba Aurelio DEL PINO, los informes de la Comisión Nacional de la Competencia
y de los correlativos órganos autonómicos serán a partir de la transposición de la Directiva “la única
vía para introducir la variable económica dentro del proceso de autorización de apertura de nuevos
establecimientos”. Vid. DEL PINO GONZÁLEZ, A., “La nueva Directiva de Servicios y sus repercusiones en
la ordenación de la distribución comercial”, Distribución y Consumo, julio-agosto, 2007, p. 38.

olvidarse que uno de los propósitos de la Directiva es promover la libre y leal
competencia. La “prevención de la competencia desleal” aparece citada
como una de las “razones imperiosas de interés general” en el considerando
40 DS. En consecuencia, la exigencia de un informe que trate de evitar, por
ejemplo, una situación de monopolio o duopolio dentro del área de mercado
del proyecto sometido a licencia está dentro del espíritu de la Directiva. A
mayor abundamiento, por si el anterior argumento no resultase suficiente, el
considerando 66 de la norma comunitaria excluye expresamente de la con-
sideración de “pruebas económicas” las evaluaciones que pudieran hacer las
autoridades encargadas de la aplicación del Derecho de competencia593. Sin
embargo, parece que tanto el legislador estatal como los autonómicos a la
hora de aplicar la DS al procedimiento para la apertura de grandes estable-
cimientos comerciales han eludido decididamente el control que pudieran
llevar a cabo las autoridades de la competencia, absolutamente necesario, a
mi juicio, para impedir que una empresa comercial alcance una cuota de
mercado desmesurada en cualquier ciudad. Es verdad que, cuanto mayor sea
el número de establecimientos la competencia será más intensa, pero tal afir-
mación admite excepciones cuando el nuevo proyecto comercial pretenda
implantarse en una zona en la que la misma empresa tenga una presencia
hegemónica. En tal caso, existiría el peligro de que se reforzara la posición de
dominio de la empresa ya presente en el mercado, lo que constituiría un
riesgo mayor de abuso de dicha posición. En consecuencia, sería preferible
que el nuevo gran establecimiento no perteneciera a la misma empresa o
grupo de empresas existentes en la zona, además de que los efectos positi-
vos de la competencia resultarían mayores si quien se instala en un determi-
nado territorio es un competidor.

C. Exigencias en la fase de resolución del procedimiento

a. Plazo para resolver

Con carácter general, la Directiva dispone que los procedimientos y trámites
de autorización deberán ser adecuados; cursar la solicitud lo antes posible,
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594 Una exquisita transposición de la Directiva hubiera exigido limitar el número de veces en que
se amplíe el plazo a una sola, exigencia que no se deduce, no al menos de forma necesaria del artículo
49 LRJPAC, que permitiría ampliar el plazo en más de una ocasión, con el límite de no superar la mitad
del plazo inicial.
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así como dar respuesta en un plazo razonable. Un plazo que no empezará a
contar hasta la presentación de toda la documentación. Este es un requisito
que nuestro Derecho en materia de procedimiento administrativo ya recoge
en  el artículo 48 LRJPAC y así se hace constar en el artículo 22.7 en LCCYL.
El mismo precepto fija en seis meses el plazo máximo para resolver el proce-
dimiento. Un plazo que, a la vista de la complejidad del procedimiento que
estamos analizando, parece razonable. 

La Directiva, en su artículo 13.3, contiene también una previsión relativa a la
posibilidad de ampliar el plazo: “cuando la complejidad del asunto lo justifi-
que, la autoridad competente podrá ampliar el periodo una sola vez y por un
tiempo limitado. La ampliación y su duración deberán motivarse debida-
mente y se notificarán al solicitante antes de que haya expirado el periodo
original”. La posibilidad de ampliación de plazo no se ha incluido expresa-
mente en la regulación del procedimiento autonómico594. 

b. Silencio administrativo: la regla general del silencio positivo 
y sus excepciones

El artículo 13.4 de la Directiva –tal y como recoge en su parte expositiva el
considerando 63– establece que “a falta de respuesta en el plazo fijado o
ampliado con arreglo al apartado 3, se considerará que la autorización está
concedida. No obstante, se podrá prever un régimen distinto cuando dicho
régimen esté justificado por una razón imperiosa de interés general, inclui-
dos los legítimos intereses de terceros”.

Así pues, nos encontramos con que la regla general va a ser la del silencio
positivo de carácter estimatorio. Una regla que entraba en colisión con la
norma autonómica que atribuía al silencio un sentido negativo o desestima-
torio (artículo 20 LCCYL).

Para adaptarse a los imperativos de la Directiva, y ahora además a la legisla-
ción básica estatal que la transpone en lo relativo al silencio (artículo 6 de la
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Ley Paraguas y artículo 2 de la Ley Ómnibus por el que se modifica la Ley
30/1992), se señala en el artículo 22.7 de la modificada LCCYL que el ven-
cimiento del plazo máximo sin haberse notificado resolución expresa legitima
al interesado para entender estimada su solicitud por silencio administrativo.

No obstante, de manera excepcional, se contempla un silencio negativo en
el caso de que, transcurrido el plazo sin haberse notificado resolución
expresa, alguno de los informes contemplados en los apartados 3 y 4 del
artículo 22 fuera desfavorable o no hubiese sido solicitado.

Como sabemos, en aplicación de las previsiones comunitarias, el manteni-
miento en un futuro del silencio negativo en el caso de la licencia de aper-
tura de grandes establecimientos comerciales exigirá que esté justificado en
alguna razón imperiosa de interés general o en la posible afectación a terce-
ros. De la misma manera, de acuerdo con el artículo 6 de la Ley Paraguas, se
garantizará que “los supuestos de silencio administrativo negativo constitu-
yan excepciones previstas en una norma con rango de ley justificadas por
razones imperiosas de interés general”. Trasladando estas previsiones a la
cuestión que nos ocupa, las razones de carácter urbanístico, de ordenación
del territorio y de protección del medioambiente, junto con la necesidad de
coordinar estos intereses podrán, en su caso, justificar una solución distinta
a la regla general comunitaria. Así pues, la previsión excepcional de silencio
negativo en el caso de que alguno de los informes –bien del Ayuntamiento
afectado, bien de las Consejerías competentes en materia de ordenación del
territorio, medio ambiente, carreteras y urbanismo– fuera desfavorable se
encuentra plenamente justificada, habida cuenta de las razones imperiosas
de interés general en que se ampara. 

Más difícil resulta determinar si el silencio negativo es deseable y justificable
en el supuesto de que los informes no hubieran llegado a ser solicitados,
pues en este caso el retraso en la solicitud de los informes sólo parece impu-
table a la falta de diligencia de la Administración y, en principio, no se alcan-
zan a comprender las razones imperiosas de interés general que justificarían
la excepción en tal supuesto. Sin embargo, esta reflexión inicial merece ser
convenientemente matizada. ¿Qué razones pueden originar que la Adminis-
tración no haya solicitado los informes contemplados en los párrafos 3 y 4
del artículo 22? ¿El excesivo trabajo del órgano administrativo, la negligen-
cia o desidia de los funcionarios encargados de tramitar el expediente, la abs-
tención voluntaria del órgano competente? Ninguno de estos supuestos
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595 Vid. BOLEA FORADADA, J.A., “El retraso de la Administración y el silencio administrativo”, RAP,
núm.51, Septiembre/Diciembre, 1966, pp. 303 y ss.

596 Vid. MORILLO-VELARDE PÉREZ, J.I., “El silencio administrativo tras la reforma de 1999. Un
cambio inadvertido y unas posibilidades inéditas”, RAP, núm. 159, 2002, p. 115.

597 González Navarro ha llegado a referirse a la regla general del silencio positivo como una
“trampa para ingenuos enmascarada bajo el exuberante follaje de una utópica dinamización de la
actuación formal de las Administraciones públicas”, vid. GONZÁLEZ NAVARRO, F., “Silencio administra-
tivo: ficción, trampa y caos”, Revista Jurídica de Navarra, núm. 30, 2000, pp. 119 y ss.

puede justificar la inactividad o inhibición de la Administración. Ahora bien,
si a tal inactividad se le otorgase un sentido positivo, podría resultar peligroso
desde el punto de vista del interés público. Porque si la Ley exige, justifica-
damente, la intervención de la Administración autonómica para contrastar la
adecuación a las razones imperiosas de interés general de un proyecto de
gran establecimiento comercial, aquel fin lógico quedaría desvirtuado si por
la escotilla del acto presunto pudiesen colarse toda clase de solicitudes, fue-
ran o no perjudiciales para el bien común. Además, podría convertirse en una
tentación, excesivamente cómoda, para la Administración: Bastaría con
«olvidarse» voluntariamente de un expediente para que el simple transcurso
del tiempo permitiera otorgar la autorización a quien quizá nunca debiera
obtenerla...595. La presunción negativa del silencio obvia los inconvenientes
que acaban de apuntarse, pero, por contra, ocasiona al administrado un per-
juicio incuestionable. Ante tal disyuntiva, creo que la opción seguida por el
Ejecutivo castellano y leonés en este caso, al dar preferencia (a pesar de sus
inconvenientes) a la interpretación negativa del silencio, ha sido cauta a la
vista de los intereses generales implicados596. Entiendo que con ello se pre-
tende evitar el uso torticero que pudiera llegar a hacerse de la generalización
del silencio positivo597. La solución es, pues, a mi juicio, equilibrada, aunque
hubiera habido una solución más sencilla: este problema no se hubiese plan-
teado si, haciendo uso de la excepción que contempla tanto la Directiva
como nuestro Derecho, la regla general en un procedimiento tan complejo
como éste hubiera sido simplemente la del silencio negativo. Máxime
cuando lo que está en juego es la correcta ordenación territorial y urbanís-
tica. No se olvide que según la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
enero de 2009, que fija la doctrina legal en esta materia, “no pueden enten-
derse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la orde-
nación territorial o urbanística” (BOE, núm. 77, de 30 de marzo).
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598 El párrafo 3º del artículo 43 dispone: La obligación de dictar resolución expresa a que se
refiere el apartado primero del artículo 42 se sujetará al siguiente régimen: a) En los casos de estima-
ción por silencio administrativo, la resolución expresa posterior a la producción del acto sólo podrá
dictarse de ser confirmatoria del mismo. b) En los casos de desestimación por silencio administrativo,
la resolución expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptará por la Administración sin vincu-
lación alguna al sentido del silencio.

Por último, a efectos del régimen del silencio, no puede dejar de tenerse pre-
sente la obligación de resolver de la Administración. Y, en este sentido, debe
recordarse el párrafo 3º del artículo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedi-
miento Administrativo Común, cuya redacción no se ve modificada por el
artículo 2 de la Ley Ómnibus598. 

c. Contenido de la resolución 

En cuanto al contenido de la resolución, podría plantearse si los instrumen-
tos de planeamiento urbanístico habrán de definir como deberes de la urba-
nización costear y, en su caso, ejecutar la conexión con la red viaria y las
redes generales de servicios, o en su caso, la adaptación, mejora y amplia-
ción de la existente, que requiera la implantación de una gran superficie
minorista. 

4.5 SOBRE LOS CRITERIOS MATERIALES EN LOS QUE SE FUNDAMENTA
LA RESOLUCIÓN: LAS RAZONES IMPERIOSAS DE INTERÉS GENERAL
Y LA NORMA TÉCNICA URBANÍSTICA

Uno de los puntos más controvertidos del nuevo régimen jurídico para la
implantación de grandes establecimientos comerciales se refiere a los crite-
rios materiales en los que se fundamenta la resolución.

A tenor de la Directiva, los requisitos que se establezcan en el análisis previo
de las autorizaciones de nuevos establecimientos comerciales deberán estar
objetivamente justificados por «razones imperiosas de interés general» y se
prohíbe la aplicación, caso por caso, de una «prueba económica» consistente
en supeditar la concesión de la autorización a que se demuestre la existen-
cia de la necesidad económica o de una demanda de mercado, a que se eva-
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599 Vid. letra d) del apartado 3 de la Disposición Derogatoria única del Decreto-Ley 3/2009, de
23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y León, con los
matices que resultan de la aplicación del párrafo 3 de la Transitoria Tercera.
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lúen los efectos económicos, posibles o reales, de la actividad o a que se
haga una apreciación de si la actividad se ajusta a objetivos de programación
económica fijados por la autoridad competente. En este contexto, para dar
cumplimiento a la norma comunitaria se hacía indispensable revisar algunos
de los criterios de evaluación previstos en la legislación autonómica (art. 21
LCCYL y arts. 47-49 PRASEC). Igualmente, era necesario cuestionar las con-
diciones de equilibrio que establecía el PRASEC, a partir de las cuales,
mediante una fórmula, se determinaba el impacto socioeconómico (leve,
moderado o grave) que el proyecto pudiera producir en la zona básica en la
que pretendía instalarse. O, también, pruebas económicas como las que exi-
gían que los prestadores de servicios realizasen estudios económicos gravo-
sos en tiempo y dinero y cuyo resultado suele ser incierto.

Pues bien, uno de los pilares de la reforma operada ha sido la derogación del
PRASEC599. El papel que la legislación castellano y leonesa asignaba al PRA-
SEC era absolutamente determinante, puesto que la decisión administrativa
sobre la autorización para los grandes establecimientos comerciales se hacía
depender de la adecuación o no a dicho plan. Desde la perspectiva de la DS,
el principal problema de la normativa comercial castellano y leonesa radicaba
en la manifiesta pretensión del PRASEC de ordenar la apertura de grandes
comercios mediante la identificación por el propio planificador de áreas de
desequilibrio o, lo que es lo mismo, “huecos de mercado”. Es este modo de
legislar el que chocaba frontalmente con la DS. De ahí que no pueda mere-
cer sino un juicio favorable que el mencionado Plan haya sido ahora dero-
gado. No obstante, la prohibición de incluir este tipo de requisitos de
marcado carácter intervencionista queda ponderada en la Directiva en el
último aserto del art. 14.5, que admite la concurrencia de requisitos de pla-
nificación que no sean de naturaleza económica, sino que defiendan razones
imperiosas de interés general. En esta referencia tienen cabida las previsio-
nes propias de las políticas de protección del medio ambiente y del entorno
urbano y, por tanto, la conexión con ellas no puede ser mera retórica, sino
que deberá constituir, de verdad, la razón de ser de la licencia comercial. 
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Derogado, por tanto, el PRASEC, ¿cuáles son ahora los criterios que guiarán
a la Administración a la hora de decidir si concede o no la licencia comercial? 

Los criterios que se contemplan en el artículo 24 LCCYL han descartado
acertadamente las anteriores referencias a la existencia de un “equipamiento
comercial adecuado” o al equilibrio de los intereses sectoriales (“efectos
sobre la estructura comercial existente”), poniendo de manifiesto que se ha
querido eliminar cualquier referencia a la denominada prueba económica. Se
establecen ahora cinco criterios, basados en las razones imperiosas de inte-
rés general del artículo 14 y que se enuncian como sigue:

> La integración del proyecto en el entorno urbano, preferentemente en la
trama urbana, teniendo en cuenta la posible interacción con el resto de
construcciones edificadas o previsibles, y la adecuación de sus accesos y
aparcamientos a la movilidad rodada y peatonal que genere.

> El impacto del proyecto en el medio ambiente teniendo en cuenta por un
lado la necesidad de una gestión medioambiental adecuada del estableci-
miento, y por otro el respeto y la integración en el espacio preexistente al
funcionamiento del establecimiento objeto del proyecto, incidiendo espe-
cialmente en la salvaguarda del paisaje y el respeto, en su caso, a los para-
jes tradicionales valiosos del entorno.

> La incidencia del proyecto sobre la red viaria de la zona y los sistemas de
transporte de viajeros, haciendo especial hincapié en la adecuación de los
flujos de tráfico a los niveles óptimos de utilización de todas las vías de
comunicación de las que se sirva.

> La adecuada integración territorial del proyecto, resolviéndose con eficacia
las tensiones territoriales que puedan producirse en los servicios e infraes-
tructuras de los que se sirvan. 

> La repercusión que el proyecto suponga en los servicios recibidos por los
consumidores en la zona afectada. En este sentido, se considerará favora-
blemente el sometimiento de la actividad comercial del establecimiento
proyectado a cualquier sistema de resolución extrajudicial de conflictos, en
particular al sistema arbitral de consumo. 

Es destacable la amplitud e imprecisión con que estos criterios son definidos.
¿Cumplen con los requisitos que impone el art. 10 DS? El mayor reproche
que cabe formular es que de su excesiva vaguedad se deriva un amplísimo
margen de discrecionalidad en manos de la Administración, que puede con-
vertirse en futura arbitrariedad. Resultaría conveniente recordar aquí de
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600 Que impone obligaciones para limitar la arbitrariedad de los poderes públicos y generar
derechos en los administrados. Principios, por cierto, tampoco está de más recordarlo, ya recogidos
con anterioridad en nuestro ordenamiento jurídico. 

601 Disposición adicional cuarta de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y
León, modificada por la Ley 4/2008, de 15 de septiembre, de medidas sobre urbanismo y suelo, y
desarrollada en el artículo 78 del Reglamento de Urbanismo de Castilla y León.

nuevo el contenido del artículo 10 DS600. Sin embargo, los riesgos de la
excesiva discrecionalidad derivados de los vagos criterios que presiden el
otorgamiento de la licencia comercial para grandes establecimientos comer-
ciales pueden mitigarse a través de la planificación urbanística y territorial.
Conviene recordar que, entre los “Elementos de la ordenación del equipa-
miento comercial”, el artículo 15 LCCYL, en su apartado 3, establece lo
siguiente: A los efectos de lograr la adecuada y equilibrada integración terri-
torial de los establecimientos comerciales exigida en el apartado primero del
presente artículo, se utilizarán los instrumentos que la legislación de ordena-
ción del territorio de Castilla y León tiene previstos para ordenar y regular
actividades sectoriales y los mecanismos que la normativa urbanística de
Castilla y León contemple a los efectos de conformar los criterios aplicables
a la planificación urbanística relacionados con el sector comercial.

Ya hemos señalado que las limitaciones que la DS impone a las posibilidades
de regulación del equipamiento comercial por razones económicas, admiten,
sin embargo, que se establezcan criterios de carácter urbanístico a fin de
garantizar una adecuada ordenación de los equipamientos comerciales, y en
particular, de los establecimientos sujetos a licencia comercial. Estos criterios
se recogerán en una Norma Técnica Urbanística (NTU) de carácter vincu-
lante, redactada en el marco de la legislación urbanística de Castilla y
León601. El Proyecto de NTU que está tramitándose en la actualidad, viene
a sustituir al PRASEC. Establece los criterios para el planeamiento general,
tanto en relación al equipamiento comercial en general, como en cuanto a la
instalación de los grandes establecimientos comerciales. Insiste en su locali-
zación dentro del sistema urbano continuo y con acceso a la red viaria prin-
cipal y aboga por que no exista una excesiva concentración espacial. Se
señalan, además, criterios para el planeamiento habilitante, desarrollando
detalladamente –aunque incurriendo en ciertas vaguedades y abusando, en
ocasiones, del recurso a conceptos jurídicos indeterminados– criterios relati-
vos a la ubicación de los grandes establecimientos comerciales, así como a su
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602 En este sentido, respecto del Plan Territorial Sectorial de Equipamientos Comerciales en
Cataluña, véase el FD 6º de la Sentencia TSJ de Cataluña de 26 de junio de 2002 (Ar. 260196).

conexión a las redes de servicios urbanos, acceso, aparcamientos e integra-
ción en el entorno urbano.

Con la NTU se pretende racionalizar y minimizar los aspectos discrecionales
de la decisión administrativa, a través de los condicionamientos que se impo-
nen al planeamiento habilitante. No se olvide que la instalación de grandes
establecimientos comerciales debe estar habilitada por un instrumento de
planeamiento urbanístico (artículo 20.2 LCCYL). Este plan urbanístico debe
incluir la futura implantación entre sus determinaciones de ordenación deta-
llada y asegurar que cumpla los criterios señalados en la NTU. Sin poner en
duda que la principal pretensión de la NTU es reducir la discrecionalidad que
reina en el otorgamiento o denegación de las licencias comerciales, no es
fácil asegurar que la NTU no sea igualmente discrecional602. En todo caso,
es todavía pronto para avanzar una valoración definitiva. De las determina-
ciones y estándares urbanísticos que definitivamente se establezcan depen-
derá el juicio final que pueda hacerse del nuevo sistema de ordenación
espacial de los grandes establecimientos comerciales en Castilla y León.
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1. Introducción

Con objeto de ubicar esta reflexión sobre las consecuencias e implicaciones
que la Directiva de Servicios puede tener en el modelo económico acogido
en el marco estatutario de Castilla y León, intensamente reformado por la
Ley Orgánica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de
Autonomía de Castilla y León, se hace necesario aludir previamente a la pro-
pia norma comunitaria cuya transposición analiza este trabajo. Conviene
recordar posteriormente las consecuencias que, con carácter general, se deri-
van de su proceso de incorporación a nuestro derecho interno. En particular,
interesa conocer cuál puede ser su impacto sobre la interpretación y alcance
de la libertad de empresa, si es que podemos finalmente concluir que le
afecta. Por ello hay que partir necesariamente del estado de la cuestión en
relación con este asunto. En este sentido, también es relevante el modo que
el Estado ha elegido para transponer la Directiva de Servicios.

Estos mimbres constituyen los elementos estructurales de mi colaboración,
cuestiones necesarias para aproximar la respuesta al objeto de esta parte del
trabajo: cómo puede afectar la Directiva de Servicios a la libertad de empresa
en el marco estatutario de Castilla y León. Como se verá, ésta no es –como
otras materias– una cuestión que pueda analizarse sin antes haber hecho un
recorrido por las implicaciones constitucionales de la misma. La consideración
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de qué implica y hasta dónde alcanza el reconocimiento del derecho a la
libertad de empresa recogido en el art. 38 de nuestra Constitución es el
punto de partida, también en Castilla y León. 

No en vano, T.R. FERNÁNDEZ se ha referido a la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a
los servicios en el mercado interior (Directiva de Servicios, a partir de ahora)
como un “acontecimiento de extraordinaria importancia”603. Por su parte T.
DE LA QUADRA-SALCEDO ha escrito que “pocas veces habrá una norma comu-
nitaria que vaya a afectar tan radical y extensamente a todo el ordenamiento
interno”604. En ambos casos sus reflexiones aluden a los efectos de la Direc-
tiva de Servicios sobre el modelo económico en la Constitución y en particu-
lar sobre su incidencia en la libertad de empresa. 

2. La Directiva de Servicios: contexto y contenido 

2.1 ORIGEN POLÍTICO Y JURÍDICO: LA ESTRATEGIA DE LISBOA 2000 

Conviene recordar el origen inmediato de la DS que no es otro que la lla-
mada Estrategia de Lisboa de 2000. Esta estrategia aprobada por los Gobier-
nos de los Estados miembros en la conferencia de presidentes en Lisboa, en
el año 2000, tuvo un marcado carácter político y económico y se formuló,
dicho de modo sintético, en el objetivo de “hacer de la economía europea la
más competitiva del mundo”. Para lograr este objetivo, el Consejo propuso
impulsar varias actuaciones, entre las que destacaba ésta de la Directiva de
Servicios en el mercado interior.

603 Vid. FERNÁNDEZ, T. R., “Un nuevo Derecho Administrativo para el mercado interior europeo”,
Revista Española de Derecho Europeo, núm. 22, junio, 2007, p. 197.

604 Vid. DE LA QUADRA-SALCEDO. T. (dir.), El mercado interior de servicios en la Unión Europea.
Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior, ed. Marcial
Pons, Madrid, 2009, p. 10, en la introducción. L. PAREJO ALFONSO habla de “norma de política econó-
mica de primera importancia”, vid. “La desregulación de los servicios con motivo de la Directiva Bol-
kenstein: la interiorización, con paraguas y ómnibus, de su impacto en nuestro sistema”, en El Cronista
del Estado Social y Democrático de Derecho, núm. 6, 2009, p. 34. 
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Como suele ocurrir en el ámbito comunitario, la aprobación de la norma vino
precedida de un proceso de estudio y consulta que se concretó en la elabo-
ración de un informe que daba cuenta de la situación de los servicios en el
mercado interior605. El diagnóstico de ese informe señalaba problemas de
competitividad en el sector, consecuencia de la existencia de multitud de tra-
bas legales y administrativas para la prestación de servicios, así como para el
establecimiento de prestadores.

La tramitación de la norma –aprobada por el procedimiento de codecisión–
resultó ser compleja y controvertida. A lo largo de ella, se plantearon proble-
mas no menores. Entre estos, destaca el paradigma del fontanero polaco con
el que tantas veces se ha identificado esta norma, cuestión que está vincu-
lada con la inclusión o no del principio del país de origen en la regulación de
la libertad de prestación de servicios (DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T. 2007:
241)606, así como la determinación del propio ámbito de aplicación de la
Directiva, con la inclusión o no de los servicios no económicos de interés eco-
nómico general. Estas dos fueron, sin duda, las cuestiones que suscitaron
mayor debate y que finalmente fueron consensuadas. De una parte se rebajó
la mención al principio del país de origen (PEGLOW, 2008: 105)607 y de otra
se excluyeron los servicios no económicos de interés general del ámbito obje-
tivo de aplicación de la norma comunitaria. Junto con esta exclusión apare-
cen también mencionados otros servicios, menciones que en ocasiones
obedecen a ajustes técnicos (cuando se trata de servicios que ya tienen regu-
lación sectorial propia) y que en otros son fruto de decisiones de marcado
carácter político. El resultado final muestra claramente el difícil equilibrio en
el que se encuentran tantas veces las instituciones comunitarias.
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605 Vid. “El estado del mercado interior de servicios” [COM (2002) 441 final].

606 Que lo señala, en “¿Quo vadis, Bolkestein?, ¿Armonización o desregulación?” Revista espa-
ñola de derecho europeo, núm. 22 abril-junio, 2007, p. 241. También MONTERO PASCUAL, J.J., (2008),
“La libre prestación de servicios en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior”, en La
Directiva relativa a los servicios en el Mercado Interior (La Directiva Bolkestein), RDUE, núm.1 4,
2008, p. 110, que habla del riesgo de “dumping social”. Téngase en cuenta que, para algunos, el
“no” francés en el proceso de ratificación del Tratado por el que establece una Constitución para
Europa no se explica si no es en relación con la tramitación de esta norma.

607 PEGLOW manifiesta sus reservas sobre el alcance de la solución que finalmente le ha dado la
DS al art. 16, relativo a la libertad de servicios, vid. “La libre prestation de services dans la Directive nº
2006/123/CE”, Revue Trimestrelle de Droit Européen, núm. 44, 2008, p. 105.
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Por otra parte, en el año 2000 y ya antes, tanto la Comisión Europea como
el resto de las Instituciones Comunitarias, así como los Estados miembros,
eran conscientes de que existía un importante cuerpo de doctrina jurispru-
dencial construida año tras año, sentencia tras sentencia, relativa al conte-
nido e implicaciones de las libertades económicas en el Tratado. Son
numerosísimos los pronunciamientos del Tribunal de Justicia –mayoritaria-
mente en cuestiones prejudiciales, pero también en recursos por incumpli-
miento de Derecho comunitario– que han interpretado el alcance del
contenido de las libertades económicas recogidas en los arts. 49 y 56 (antes
43 y 49) del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (SALVADOR y
VILLAREJO, 2007: 48-52)608.

Parecía, pues, llegado el momento de “codificar” esa jurisprudencia609.
Desde esta perspectiva jurídica, se puede afirmar que con la DS se intenta
facilitar a los Estados miembros, pero también a las propias instituciones
comunitarias, la tarea de aplicación de estos dos preceptos del Tratado a los
que, dicho sea de paso, la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia reco-
noce eficacia directa610.

608 Sobre la jurisprudencia del TJCE relativa a los arts. 43 y 49 del TCE (49 y 56 en la numera-
ción vigente tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa), puede verse SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A.
y VILLAREJO GALENDE, H., “La Directiva de Servicios y la regulación de los grandes establecimientos
comerciales en Navarra”, RJN, núm. 44, 2007, pp. 48-52. 

609 Es necesario utilizar esta expresión con cautela, ya que no se trata de la codificación de tex-
tos normativos –típica de nuestro derecho continental– sino de una codificación de principios y solu-
ciones jurisprudenciales. La expresión fue utilizada por la Comisión en su propuesta de Directiva de
Servicios en el mercado interior (COM (2004) 12, de 13 de enero de 2004) y más recientemente por
el Parlamento Europeo en su Resolución de 23 de mayo, sobre el impacto y las consecuencias de la
exclusión de los servicios sanitarios de la Directiva de Servicios en el Mercado Interior
(2006/2275/(INI)), publicada en DOUE el 23 de mayo de 2007. Entre nosotros DE LA QUADRA-SALCEDO

FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, ha sido muy crítico respecto del papel de la Directiva en relación con la juris-
prudencia del TJCE, y llega a señalar la “sensación de tergiversar la doctrina del Tribunal de Justicia”,
que a su juicio le suscita la Directiva de Servicios, vid. “La Directiva de Servicios y la libertad de
empresa”, en El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, núm. 7, 2009, p. 61.

610 Sobre el efecto directo de los arts. 49 y 56 (antes arts. 43 y 49), vid. la STJCE de 21 de junio
de 1974, as. 2/74, Reyners (ap. 10). También la STJCE de 3 de diciembre de 1974, as. 33/74, Van
Binsbergen, insiste en esta idea; así como la STJCE de 28 de enero de 1986, as. C-270/83,
Comisión/Francia (ap. 13). 
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2.2 A PROPÓSITO DEL CONTENIDO DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

2.2.1 Rasgos generales 

Esta reflexión relativa al contexto –político de una parte y jurídico de otra–
en el que se gestó y se aprobó la Directiva de Servicios es necesaria para dis-
tinguir, a su vez, los distintos planos que se contienen en la norma comuni-
taria. Planos que hay que señalar pues determinarán diferencias importantes
en relación con las consecuencias que puedan tener para su eficacia y trans-
posición al derecho interno. 

Pues bien, desde esta perspectiva, podemos llegar al acuerdo de que en la
Directiva de Servicios puede distinguirse: 

a) De un lado, una parte sustantiva, que consiste precisamente en la
codificación de los criterios jurisprudenciales ya mencionados, y que
vendría a coincidir con los capítulos III y IV de la Directiva de Ser-
vicios. 

b) De otra, un conjunto de obligaciones de carácter instrumental diri-
gido a los Estados miembros y que aluden, en definitiva, a un deter-
minado modelo comunitario de gestión administrativa de creciente
importancia.

c) Una serie de previsiones tendentes a reforzar ciertas cautelas en el
ámbito del Derecho de Consumidores y Usuarios, y dirigidas a
mejorar la calidad de los servicios prestados desde esta perspectiva.

d) Y finalmente, una serie de preceptos que atribuyen a la Comisión
las oportunas potestades para supervisar y controlar el cumpli-
miento y adecuación de esta norma y que están vinculados a la
correlativa imposición de deberes de información y colaboración
que recaen sobre los Estados miembros. Se trata de potestades y
obligaciones que suelen completar este tipo de regulaciones comu-
nitarias, cuya eficacia normativa entiendo que es directa; el cumpli-
miento de este tipo de obligaciones recae sobre los Estados
miembros, que deben dar cuenta de su cumplimiento a la Comisión
y no ofrecen, en este sentido, particularidades respecto de otras
normas que incorporan contenidos semejantes (FUENTEAJA, 2007:
444). 
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2.2.2 Ámbito objetivo: carácter horizontal de la Directiva de Servicios 

Pero sin duda, la principal novedad de la Directiva de Servicios en el contexto
del Derecho comunitario derivado, en materia de libertad de servicios y de
libertad de establecimiento, es su carácter horizontal o transversal.

Este carácter transversal es en realidad el resultado del modo en el que la
Directiva determinan su ámbito objetivo de aplicación. Así, la Directiva parte
de la definición de servicios que recoge el propio Tratado en su art. 57 (antes
50), un concepto que ha quedado configurado, al decir de una parte impor-
tante de la doctrina y de la jurisprudencia, como un concepto-resto611. Esto
es, como un concepto amplio, según el cual se consideran servicios las “pres-
taciones realizadas normalmente a cambio de una remuneración, en la
medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la libre circulación
de mercancías, capitales y personas”.

Esta definición abierta de servicios que determina, como he dicho, el ámbito
objetivo de aplicación de la Directiva (SALVADOR y VILLAREJO 2007: 53), se
completa con una lista de servicios excluidos, algunos de ellos porque ya son
objeto de regulación sectorial (banca, seguros, transportes, servicios posta-
les, comunicaciones electrónicas, etc…), otros porque así se acuerda políti-
camente (piensen en el caso de los servicios no económicos de interés
general o de lo servicios sanitarios, que en la actualidad están pendientes de
una Directiva específica, o los servicios de interés económico general) o bien
por otras razones (caso de las actividades vinculadas al ejercicio de autoridad
pública) (LINDE PANIAGUA, 2007: 38 y ss.)612. 

611 Vid. en este sentido, MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J.M., “El derecho de establecimiento”, en
LÓPEZ ESCUDERO, M. y MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J.M., Derecho Comunitario Material, McGrawHill,
Madrid, 2000, p.124. PELLICER destaca el carácter “residual” de esta definición, vid. “Libertad de esta-
blecimiento y libre prestación de servicios en la Unión Europea”, en ILLIESCAS ORTIZ, R. y MOREIRO GON-
ZÁLEZ, C.J., (dirs.) Derecho Comunitario Económico (Volumen I). Las libertades fundamentales, Colex,
Madrid, 2001, p.163. CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZÁLEZ, hablan de “noción supletoria”, en
“Mercado único europeo y libertades comunitarias”, en CALVO CARAVACA, L.A. y BLANCO-MORALES

LIMONES, Derecho europeo de la competencia, Colex, Madrid, 2000.

612 Para el análisis del ámbito objetivo de aplicación de la Directiva de Servicios me remito al tra-
bajo de DE LA QUADRA-SALCEDO SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, T, “Precisiones sobre el ámbito de apli-
cación de la Directiva de Servicios en el mercado interior”, en DE LA QUADRA-SALCEDO. T. (dir.), El
mercado interior de servicios en la Unión Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE relativa
a los servicios en el mercado interior, ed. Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 83-127.
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Esta novedad que supone la aplicación de un criterio general más excepcio-
nes para determinar la aplicación de la norma comunitaria habrá de dar
lugar, sin duda, a más de un problema interpretativo613.

Por otro lado, es razonable pensar que este intento de la Directiva de Servi-
cios por eliminar trabas y barreras en el sector de los servicios constituye un
punto de partida de un proceso más amplio, que sólo el tiempo nos dirá
hasta dónde puede llegar. Por tanto, estamos ante un proceso dinámico que
manifiesta un marcado carácter progresivo. Así lo deja entrever la propia
norma en su art. 41 cuando regula la cláusula de revisión (SALVADOR y VILLA-
REJO 2007: 58). 

2.2.3 Contenido sustantivo: regulación de los procedimientos 
autorizatorios

El núcleo de la parte sustantiva es, sin duda, la “codificación” a la que antes se
ha hecho referencia y que se refiere al contenido y alcance de los arts. 49 y 56
(antes 43 y 49) del Tratado. La Directiva incorpora una detallada regulación
que afecta a la existencia de regímenes autorizatorios que condicionan el
acceso y ejercicio tanto del establecimiento como de la prestación de servicios. 

Pues bien, a partir de la Directiva de Servicios, y para el caso de los servicios
que quedan dentro de su ámbito de aplicación, la propia existencia de este
tipo de regímenes autorizatorios debe replantearse y ser evaluada a la luz del
llamado “triple test”. Esto es: en primer lugar que el régimen autorizatorio
no sea discriminatorio. En segundo lugar, que el objetivo perseguido no se
pueda conseguir con una medida que sea menos restrictiva para el ejercicio
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613 Para salir al paso de esta situación, la Comisión Europea publicó un “Manual para la trans-
posición de la Directiva de Servicios”. Prueba de esta dificultad son, por ejemplo, las recientes SSTJCE
de 11 de septiembre de 2007, as. C-318/05, Comisión/Alemania y C-76/05, Herbert Schwarz, que
no descartan la inclusión de “las actividades prestadas por los colegios privados gestionados como
empresas con fin de lucro dentro de la aplicación de la libertad de servicios” (ap. 30). Con esta inter-
pretación se abre la puerta a la posible extensión de las libertades de prestación y establecimiento a
los servicios de enseñanza, lógicamente, habrá que ver en qué circunstancias, como ya ha ocurrido
anteriormente con los servicios médicos y sanitarios, y el reconocimiento de la que la que ya se conoce
como “libertad de circulación del paciente”. Sobre el particular, destacan las SSTJCE de 12 de julio de
2001, as. C-157/99, Smits y Peerbooms, de 12 de julio de 2001, as. C-368/98, Vanbraekel y otros,
de 13 de mayo de 2003, as. C-385/99, Müller-Fauré y van Riet, de 23 de octubre de 2003, as. C-
56/01, Inizan, y de 16 de mayo de 2005, as. C-372/04, Watts.
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de la libertad y, en tercer lugar, que la necesidad de esa autorización esté jus-
tificada en una “razón imperiosa de interés general”. 

La determinación de qué sea razón imperiosa de interés general, se convierte
en la clave del arco del modelo comunitario impulsado por la Directiva de
Servicios (SALVADOR y VILLAREJO 2007: 59). La norma comunitaria define qué
son “razones imperiosas de interés general” (art. 4.8 Directiva de Servicios)
y afirma que son “las razones reconocidas como tal en la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia”. En concreto, menciona las siguientes: el orden público;
la seguridad pública; la protección civil; la salud pública; la preservación del
equilibrio financiero del régimen de seguridad social; la protección de los
consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores; las exi-
gencias de la buena fe en las transacciones comerciales; la lucha contra el
fraude; la protección del medio ambiente y el entorno urbano; la sanidad
animal; la propiedad intelectual e industrial; la conservación del patrimonio
histórico y artístico nacional; y los objetivos de la política social y cultural. 

Cabe plantearse si se trata o no de una lista cerrada y si es susceptible de ser
ampliada según se vaya desarrollando la Jurisprudencia comunitaria.
Entiendo que se trata de una lista abierta, a la que en un futuro podrán incor-
porarse quizá otros supuestos614. Con todo hay que recordar que hay algu-
nas razones, alegadas por los Estados miembros, que ya han sido rechazadas
por el Tribunal de Justicia. Es el caso de ciertos objetivos de carácter econó-
mico como, por ejemplo, “la protección de empresas nacionales”, o “la pro-
tección del interés financiero de un Estado miembro”615.

En el supuesto de que se valore necesaria la existencia de un régimen de
autorización616 la Directiva exige además que cualquier requisito al que se
someta su otorgamiento sea también evaluado a la luz del triple test. 

614 De hecho la lista del art. 4.8 DS no coincide con los supuesto citados a su vez por el consi-
derando 40 de la propia Directiva, que menciona otros supuestos. La jurisprudencia comunitaria ya ha
reconocido otros anterior y posteriormente a la DS. Sobre este particular vid. la jurisprudencia citada en
el nota, en SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., “La Directiva de Servicios...”, cit. p. 50. 

615 Ibídem, p. 51. 

616 La DS define qué sea autorización de modo amplio. Así, según el art. 4.6 DS, podrá serlo
“cualquier procedimiento en virtud del cual el prestador o destinatario están obligados a hacer un trá-
mite ante la autoridad competente para obtener un documento oficial o una decisión implícita sobre
el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio”. 
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Se exige además que dichos requisitos habrán de ser claros, inequívocos,
objetivos, transparentes, accesibles y hechos públicos con antelación... (art.
10.2 DS).

Y esto no es todo. El establecimiento de ciertos requisitos queda taxativa-
mente prohibido en la Directiva (art. 15 DS). Entre estos, el que más proble-
mas plantea desde la perspectiva de la distribución comercial es la llamada
prueba económica617; aunque no es el único, puesto que también la partici-
pación de los competidores en los procedimientos de autorización, aunque
sea como consulta, es también requisito prohibido (art. 15. 6 DS). 

El resultado final de esta regulación va a suponer a mi juicio un replantea-
miento profundo de las actividades de ordenación económica (FERNÁNDEZ,
T.R., 2007: 197).

De hecho la Directiva de Servicios, al contemplar y regular el fenómeno de
la autorización, va bastante más allá de los criterios materiales que acabo de
exponer.

Quizá lo que más sorprende cuando uno se acerca a estudiar el contenido de
esta norma comunitaria sean las implicaciones que ésta puede llegar a tener
en la regulación del procedimiento administrativo. Así, y entre otros, tendrá
implicaciones en el establecimiento de plazos razonables (art. 13.3 DS); en
la determinación de procedimientos y trámites que no sean disuasorios y que
no obliguen a hacer gastos desproporcionados (art. 13.2 DS); en el silencio
administrativo, que con carácter general habrá de tener sentido estimatorio,
(art. 13.4 DS), en el derecho a recibir acuse de recibo “lo antes posible”,
incluida la información que dicha comunicación debe contener (art. 13.5
DS), en la subsanación de errores (art. 13.6 DS), en la obligación de comu-
nicar “lo antes posible” el no otorgamiento de la autorización (art. 13. 7 DS)
(SALVADOR y VILLAREJO, 2007: 61-63 y LINDE PANIAGUA, 2007:95 y ss.). 

La mayoría de estas exigencias forman parte de nuestro Derecho administra-
tivo de procedimiento desde la vieja Ley de 1958. Pero en otros casos, y al
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617 Es decir, someter el otorgamiento de una autorización a una prueba de que existe una
demanda o necesidad en el mercado correspondiente (vid. art. 15.5 DS).
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menos para la regulación de los servicios que entran dentro del ámbito de
aplicación de la Directiva, ya se ha planteado la necesaria adaptación. Des-
tacan en este sentido las modificaciones de la Ley 30/1992, de Régimen Jurí-
dico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo
Común que se han aprobado por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificación de diversas Leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, conocida como Ley Ómni-
bus. Algunas de estas modificaciones –regulación de las declaraciones res-
ponsables o de las comunicaciones previas– eran sin duda pertinentes618.
Otras sin embargo –el silencio, por ejemplo–, o se han excedido o se han
quedado cortas; en todo caso han carecido de la necesaria coherencia
(RIVERO ORTEGA, 2009 b: 84-85).

2.2.4 Otros contenidos. En particular, la simplificación administrativa

Junto a este contenido sustantivo, cuyas novedades más significativas he
querido recoger de modo esquemático, la Directiva de Servicios incorpora
otra parte, que llamo, “instrumental”, y que se caracteriza por pretender
establecer y generalizar un determinado modelo de gestión de los asuntos
públicos. 

Se trata de un modelo guiado por criterios de eficacia y transparencia y que
no es nuevo en el contexto de las políticas comunitarias. En esta parte de la
Directiva se sitúan los preceptos que hacen mención a la simplificación
administrativa (art. 5 DS), al establecimiento de ventanillas únicas (art. 6
DS), al uso de medios electrónicos (art. 8 DS) y a la adopción de mecanis-
mos de cooperación entre los Estados miembros, mediante el estableci-
miento de obligaciones de asistencia recíproca entre Estados Miembros
(arts. 28 y ss. DS).

Este tipo de instrumentos no son nuevos ni sorprenden si tenemos presente
la política comunitaria sobre servicios al ciudadano y los sucesivos “Planes de

618 LOZANO CUTANDA, B., “Ley Ómnibus: silencio administrativo, declaración responsable u
comunicación previa”, en Diario La Ley, núm. 7339, Sección Tribuna, 10 feb. 2010. 
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Acción sobre la Administración Electrónica” que se vienen impulsando desde
Bruselas (VILLAREJO, 2007: 55 y ss.). Por otro lado la adopción de medidas de
cooperación y de obligación de asistencia recíproca son normales en proce-
sos comunitarios de armonización (FUENTEAJA, 2007: 384 y ss.). Se trata, ade-
más, de instrumentos de gestión administrativa que ya vienen siendo
impulsados por la propias Administraciones Públicas españolas en su proceso
de adaptación a la realidad tecnológica y social que supone la incorporación
de las nuevas tecnologías619 en el arranque del s. XXI. 

3. La libertad de empresa a la luz de la Directiva de Servicios 

3.1 UNA VISIÓN PANORÁMICA DE LA CONSIDERACIÓN E INTERPRETACIÓN
DE LA LIBERTAD DE EMPRESA EN LA CONSTITUCIÓN

La interpretación del art. 38 CE que “reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economía de mercado”, además de establecer que “los poderes
públicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economía general y, en su caso, de la pla-
nificación”, ha venido suscitando desde hace años un marcado interés doc-
trinal. Un interés acrecentado por la compleja –y a veces confusa–
jurisprudencia constitucional que ha intentado aclarar el alcance y contenido
de este precepto. De otro lado, la profunda transformación de la realidad
económica y social de los últimos treinta años es también un factor relevante
a la hora de aproximarse a la interpretación del contenido e implicaciones de
este precepto. 

Por otra parte no puede obviarse que el problema de la interpretación del
art. 38 de la CE no es una cuestión que se presente de modo aislado. Antes
al contrario. El art. 38 de nuestra norma fundamental, por el que se reconoce
la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado, se presenta
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619 Para una visión general del fenómeno, vid. GAMERO CASADO, E., “El Derecho Administrativo
ante la era de la Información” en, GAMERO CASADO, E., y VALERO TORRIJOS, J. (coords.) La Ley de Admi-
nistración electrónica, Ed. Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008. 
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como uno de los elementos fundamentales del modelo económico recogido
en la Constitución620. 

La interpretación sistemática de la norma suprema exige considerar que este
precepto se inserta en el marco del Estado social y democrático de Derecho, al
igual que el resto de las libertades. El art. 128, que habilita a los poderes públi-
cos para intervenir en la economía, comparte con el art. 38 protagonismo en
la determinación del modelo económico. Otras cláusulas constitucionales tam-
bién tienen su correspondiente papel, como señaló S. MARTÍN-RETORTILLO621.
Pues bien, en la medida en que esto es así y en el contexto de la discusión –no
cerrada622– de cuál sea ese modelo, es como hay que entender las reflexiones
que aquí se recogerán acerca de la interpretación de este precepto. 

620 La doctrina ha reflexionado extensamente sobre este particular, no sólo en los primeros
momentos posteriores a la aprobación de la Constitución, también con posterioridad, al hilo de los suce-
sivos cambios normativos que han ido produciéndose y que han ido iluminando la compresión de nues-
tro modelo económico. La bibliografía es extensa, pero sirva como referencia general, la siguiente: el
volumen colectivo, dirigido por GARRIDO FALLA, F., El modelo económico en la Constitución Español, ed.
Instituto de Estudios Económicos, Madrid, 1981; FONT GALÁN, J.I., “Notas sobre el modelo económico de
la Constitución española de 1978”, en RDM, núm. 152, 1979, pp. 205-239; ALONSO UREBA, A., La
empresa pública. Aspectos jurídico constitucionales y de derecho económico, ed. Montecorvo, Madrid,
1985; MARTÍN-RETORTILLO, S. Derecho Administrativo económico, vol. I, 2ª ed., ed. La Ley, Madrid, 1991;
GIMENO FELIU, J.M,. “Sistema económico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector
público de actividades económicas”, RAP, núm. 135, 1994, pp. 149-212; ARIÑO ORTIZ, G. Principios de
Derecho Público económico. Modelo de Estado, Gestión Pública, Regulación económica, ed. Marcial
Pons/Idelco, Madrid, 1999; ARAGÓN REYES, M., Libertades económicas y estado social, ed. McGraw-Hill
Madrid, 1995. Más recientemente, puede verse, entre otros, FERNÁNDEZ FARRERES, G., “Reflexiones sobre
el principio de subsidiariedad y la administración económica”, en Estudios de derecho público econó-
mico: libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastián Martín-Retortillo, ed. Civitas, Madrid, 2003, pp. 165-184;
en esta misma obra colectiva, MARTÍNEZ LÓPEZ-MUÑIZ, J.L., “La publicatio de recursos y servicios”, pp.
687-718, así como MUÑOZ MACHADO, S. “Los límites constitucionales de la libertad de empresa”, pp.
139-164; ARROYO JIMÉNEZ, L. Libre empresa y títulos habilitantes, ed. CEPC, Madrid, 2004; CIDONCHA,
A., La libertad de empresa, ed. Thomson/Civitas, Cizur Menor (Navarra) 2006; ESTEVE PARDO, J. “La regu-
lación de la economía desde el Estado garante”, en Publicaciones de la Asociación Española de Profe-
sores de Derecho Administrativo, ed. Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 79 y ss.; GARCÍA ALCORTA,
J. La limitación de la libertad de empresa en la competencia, ed. Atelier, Barcelona, 2008. De última apa-
rición MUÑOZ MACHADO, S. “Fundamentos e instrumentos jurídicos de la regulación económica”, en
MUÑOZ MACHADO, S. y ESTEVE PARDO, J. (dirs.) Derecho de la Regulación económica. I Fundamentos e
Instituciones de la regulación, ed. Iustel, Madrid, 2009, pp. 15-243.

621 Vid. Derecho Administrativo económico, cit., pp. 77 y ss. 
622 Muestra de que la reflexión sobre el contenido e implicaciones de la libertad de empresa está

todavía abierta, es el artículo publicado por PAREJO ALFONSO, L. “La desregulación...”, cit. p. 38. En la
misma línea se expresa DE LA QUADRA-SALCEDO. T., “La Directiva de Servicios y la libertad de empresa”,
en El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, 2009, núm. 7, pp 42-61. EN sentido con-
trario se han manifestado FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, T. R., “La larga marcha por la libertad de empresa”,
en Retos y oportunidades de la transposición de la Directiva de Servicios, XXV Edición del Libro Mar-
rón, ed. Círculo de Empresarios, Madrid, 2009, pp.161-184 y LAGUNA DE PAZ, J.C. “La Directiva de Ser-
vicios: el estruendo del parto de los montes”, en El Cronista del Estado Social y Democrático de
Derecho, núm. 6, 2009, pp. 42-51.
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Sin duda, el acontecimiento jurídico-político de la incorporación de España a
la Unión Europea (en 1986, a la Comunidad Económica Europea) condiciona
todo análisis. No ya en aquella fecha de la incorporación, que por supuesto:
también lo hace con ocasión de la actividad normativa derivada de las insti-
tuciones comunitarias y en concreto, lo hace la transposición de la Directiva
de Servicios, norma que es fiel reflejo de aquel marco normativo al que nos
adherimos623. La formulación explícita en el Tratado de Roma de las liberta-
des económicas básicas –de circulación de bienes, personas y capitales, así
como la de servicios y su establecimiento– y la incisiva interpretación que de
su contenido y alcance ha hecho el Tribunal de Justicia, ha permitido ilumi-
nar y aportar nuevas perspectivas a alguno de los contenidos económicos
que estaban insertos en nuestro texto constitucional.

La evolución más reciente del Derecho comunitario –y la Directiva de Servi-
cios que nos ocupa es buena muestra de ello– se configura como un dato de
primer orden para entender hoy qué papel tienen reservado los ciudadanos
y sus empresas, en el ejercicio de su libertad de empresa, y cuál es el papel
de los poderes públicos –legislativo, ejecutivo y judicial– en relación a ellos y
a la sociedad en su conjunto. ¿Qué papel tiene reservada la Ley en relación
con la libertad de empresa624? ¿Qué espacio les queda a las Administracio-
nes Públicas? ¿Cuál es el ámbito de control que pueden ejercer los jueces y
tribunales? La reflexión sobre el alcance y contenido del derecho a la liber-
tad de empresa es también, en definitiva, la reflexión sobre el espacio en el
que pueden moverse constitucionalmente los límites a dicho derecho625. 

Superada y completada la tesis de la libertad de empresa como garantía ins-
titucional, mayoritariamente, la doctrina acepta que el art. 38 contiene el reco-
nocimiento de un derecho fundamental: el derecho a la libertad de empresa
que, si bien no se encuentra amparado por la protección jurisdiccional refor-
zada con la que la CE ha dotado a otros derechos fundamentales –los de la
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623 Desde una perspectiva muy crítica, vid. PAREJO ALFONSO, L. “La desregulación...”, cit. in
extenso.

624 Art. 38 en relación con el art. 53.1 CE.

625 CIDONCHA, A., La libertad de empresa, cit. pp. 270 y ss. y LÓPEZ-JURADO, F.B. y GÓMEZ MON-
TORO, A.J., “Los principios constitucionales referidos al ordenamiento energético español”, AA.VV.,
Tratado de Regulación del Sector Eléctrico, Tomo I, Aspectos jurídicos, ed. Iberdrola/Thomson-Aran-
zadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 59. 
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sección 1ª del capítulo II, del título I–, no por ello pierde su condición de
derecho subjetivo626. Con todo, la cuestión no reside tanto en este recono-
cimiento cuanto en la determinación de su contenido esencial –indisponible
por el legislador en virtud del art. 53.1CE– como en la determinación de la
constitucionalidad de sus límites627. Los límites a la libertad de empresa hay
que situarlos –al igual que ocurre para la reflexión sobre los límites del resto
de derechos fundamentales reconocidos en la CE– en la propia Constitución.
En primer término en la formulación de otros derechos fundamentales. Así
por ejemplo podría justificarse en el derecho a la vida, junto con el principio
rector de protección de la salud, la prohibición de comercializar ciertas sus-
tancias. O la referencia a la dignidad de la persona justifica la no considera-
ción de la prostitución como actividad mercantil. En definitiva, la
concurrencia de estos otros derechos justificará en su caso la existencia de
limitaciones, incluso, como se ha dicho, de prohibiciones a la libertad de
empresa. Por otra parte, el propio art. 38 menciona límites intrínsecos: el
propio marco de la economía de mercado que conecta en la práctica con la
defensa de la competencia y las limitaciones a la libertad de empresa que de
ella se derivan628; así como las exigencias de la economía general y, en su
caso, de la planificación. Ciertamente estos límites dan lugar a situaciones y
regulaciones que afectan o condicionan la libertad de empresa con distintos
grados de intensidad629.

Además de la interferencia de otros derechos fundamentales, en el desarrollo
legislativo del art. 38 CE tendrán particular incidencia los condicionamientos
y limitaciones que puedan, en su caso, ser el resultado de las políticas desti-
nadas a hacer efectivo el cumplimiento de los principios de la política econó-
mica y social y la consideración de otros bienes constitucionalmente
protegidos. Así, es significativo y creciente el papel que está teniendo el vec-
tor medioambiental (art. 45 CE) que condiciona intensamente el ejercicio de

626 Sin que pueda quedar desvirtuado por su condición de garantía institucional, vid. LÓPEZ-
JURADO, F.B. y GÓMEZ MONTORO, A.J., “Los principios constitucionales…”, cit. p.56, y CIDONCHA, A., La
libertad de empresa, cit., pp. 176-177.

627 LÓPEZ-JURADO, F.B. y GÓMEZ MONTORO, A.J., “Los principios constitucionales...”, cit. p. 59.

628 Esta es la perspectiva de GARCÍA ALCORTA, J. La limitación de la libertad de empresa...”, cit. 

629 En este sentido hay que interpretar la exposición que hace MARTÍN-RETORTILLO, a las distin-
tas técnicas de intervención, en Derecho administrativo económico, cit. pp. 191-192.
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la libertad de empresa en el caso de sectores económicos de carácter indus-
trial o comercial susceptibles de afectar al medio ambiente630. También es
relevante el creciente papel del derecho en materia de protección de consu-
midores y usuarios, que afecta a una parte no pequeña de las relaciones jurí-
dicas que entablan las empresas con sus clientes. Regulaciones que, en todo
caso, encuentran como límite indisponible el núcleo esencial del derecho a la
libre empresa. Libertad de inicio de la actividad económica, libertad a soste-
ner esta actividad, libertad de cesación: estos tres elementos han venido
grosso modo a identificar ese núcleo esencial631.

Por su parte, el art. 128 contiene la más intensa habilitación a los poderes
públicos a la hora de interferir en el derecho a la libertad de empresa, pues
contempla, además de la referencia general al sometimiento de toda la
riqueza nacional al interés general, la posibilidad de que, para ciertos recur-
sos o servicios esenciales y cuando así lo exija dicho interés general, la Ley
pueda acordar su publicatio o reserva, medida por la que dicho recurso o
servicio pasa a ser de titularidad pública y, por tanto, queda excluida del sis-
tema de mercado, pasando a ser su prestación responsabilidad pública. Con
todo, no se trata de una habilitación que la Constitución haya formulado de
modo ilimitado632. Su límite fundamental radica en determinar qué sean ser-
vicios o recursos esenciales633, pues ciertamente no cualquiera tendrá tal
consideración y, de nuevo, en la ponderación del interés general concu-
rrente. Por otra parte, la garantía del derecho fundamental a la libertad de
empresa en el caso de publicatio de un recurso o servicio que se viniera pres-
tando exigirá, como bien señaló MARTÍN-RETORTILLO, la puesta en marcha de
la garantía patrimonial del instituto expropiatorio634. 
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630 Que coincide también con las políticas comunitarias medioambientales. Vid. en este sentido
LAGUNA DE PAZ, J.C. “La Directiva de Servicios...”, p. 43 al hacer mención a las razones vinculadas a la
protección del medio ambiente mencionadas por la Directiva de Servicios, tanto en la relación de razo-
nes imperiosas de interés general como en el art. 16.3 de esta norma. 

631 Vid. CIDONCHA, A., La libertad de empresa… cit. p. 314. 

632 Así lo expone MARTÍN-RETORTILLO, S., Derecho administrativo económico, cit. pp. 251 y ss. 

633 Sobre el particular, me remito a in extenso a MARTÍNEZ LÓPEZ-MUÑIZ, J.L., “La publicatio de
recursos y servicios”, cit., pp. 687-718.

634 Vid., Derecho administrativo económico, cit. pp. 255-258. 
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La clave, insisto, al igual que en el resto de los derechos fundamentales,
reside en la aplicación del principio de proporcionalidad, parámetro constitu-
cional para delimitar el espacio que corresponde a cada uno de los intereses
en juego. El papel arbitral que en este punto le ha tocado jugar al TC se ha
solventado, caso por caso, suscribiéndose a la teoría relativa, sin alcanzar a
aportar criterios suficientemente clarificadores635. Y lo que es más delicado,
incurriendo, quizá, en el riesgo de vaciar o desnaturalizar el propio contenido
esencial de la libertad de empresa636. 

Este es, de modo resumido, el panorama en el que se encontraba la doctrina
española y la jurisprudencia constitucional, cuando en diciembre de 2006 se
aprobó la Directiva de Servicios y comenzó el plazo para incorporarla a nues-
tro ordenamiento.

3.2 EFECTOS DEL MODELO DE TRANSPOSICIÓN SOBRE

LA CONSIDERACIÓN DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

Una vez completada la fase previa de identificación y evaluación de los sec-
tores, regulaciones y procedimientos susceptibles de ser afectados por la
transposición de la Directa de Servicios –fase en la que se han visto involu-
cradas todas las Administraciones Públicas– el 27 de marzo de 2009 el
Gobierno remitió a las Cortes el proyecto de Ley sobre Libre acceso a las acti-
vidades de servicios y su ejercicio. La Ley ha sido finalmente aprobada y
publicada bajo el título anterior, como Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
aunque ya desde su tramitación esta iniciativa viene conociéndose como Ley
Paraguas. 

635 Vid. en este sentido, LÓPEZ-JURADO, F.B. y GÓMEZ MONTORO, A.J., “Los principios constitucio-
nales…”, cit. pp. 61-62 y CIDONCHA, A., La libertad de empresa… cit. pp. 315 y ss. Por su parte, DE

LA QUADRA-SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, T, propone aplicar a la libertad de empresa el test de racio-
nalidad frente al más estricto test de proporcionalidad, vid. “La Directiva de Servicios y la libertad de
empresa”, cit. p. 51.

636 Así lo expresa ARIÑO ORTIZ, G. Principios de Derecho Público económico, ed. Marcial
Pons/Idelco, Madrid, 1999, p. 230. 
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Para comprender el significado que va a tener esta norma es interesante
conocer qué ha dicho el Consejo de Estado al respecto en su Dictamen emi-
tido al efecto. Ayuda a comprender algunas de las implicaciones de la que va
a ser, ya es, una importante Ley. 

La primera cuestión destacable tiene que ver con el método elegido para
transponer. El Gobierno ha puesto en marcha un sistema en dos pasos o
niveles637. En primer lugar, ha promovido la aprobación de esta Ley de
carácter transversal, que habrá de venir seguida por una Ley de medidas638

cuyo contenido recoge las modificaciones de cuantas normas estatales han
sido evaluadas e identificadas y para las que es exigible, desde la perspectiva
de la norma comunitaria, su modificación. El Consejo de Estado pone de
manifiesto que el método de transposición de la Directiva de Servicios no
tenía por qué haber sido necesariamente éste, pudiéndose haber actuado
sólo en el segundo nivel; esto es, en el de las modificaciones sectoriales639.

Este enfoque metodológico da lugar a lo que el Consejo de Estado ha califi-
cado como “transposición parcial” que, a pesar de no ser legalmente obje-
table, da como resultado una “peculiar forma de incorporación del Derecho
comunitario a nuestro ordenamiento que puede provocar distorsiones, tanto
desde la perspectiva de la transposición de la misma Directiva, como desde
la de su incidencia en nuestro Derecho interno”640.

Por su contenido, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre sobre libre acceso y
ejercicio a las actividades de servicios –cuyo articulado coincide en gran
medida con la trascripción de los preceptos de la Directiva de Servicios– es,
según el Consejo de Estado, una disposición con escasa virtualidad normativa
y que no despliega plenamente sus efectos. Muchos de sus preceptos contie-
nen meras proposiciones descriptivas o desiderativas, sin fuerza normativa
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637 Así se ha referido el Consejo de Estado al método elegido por el Gobierno para transponer
la Directiva de Servicios, vid. Dictamen 99/2009, p. 19. 

638 Aunque el Gobierno ha evitado utilizar esta expresión (“Ley de medidas”) posiblemente por
sus connotaciones políticas, lo cierto es que nos encontramos ante una verdadera Ley de estas carac-
terísticas. 

639 Ibídem, p. 19. Esta crítica la sostiene también PAREJO ALFONSO, L. “La desregulación…”, cit.
p. 39. 

640 Ibídem, p. 20.
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inmediata. En muchos de ellos, se opta por establecer y fijar objetivos, algo
que es más propio de un instrumento normativo finalista, como es el caso de
la propia Directiva, que de una Ley. Tal es así que dichos preceptos más pare-
cen una segunda exposición de motivos que el articulado de una Ley641.
Habrá de dar lugar a lo que PAREJO ALFONSO ha denominado acertadamente
como “el proceso de ejecución de la ejecución”642. 

Por otra parte, para el Consejo de Estado, el método elegido por el Gobierno
en su primer paso o nivel resulta incompleto desde la perspectiva de la trans-
posición de la Directiva de Servicios. Puede decirse que la Ley 17/2009, por
sí misma, no adapta una sola regulación concreta, ni elimina una sola traba o
barrera, siendo imprescindible y urgente completar la segunda fase, mediante
la que viene conociéndose como Ley Ómnibus643. Ello sin contar las necesa-
rias modificaciones autonómicas y locales.

Por otra parte, y al margen de las Ley Paraguas y Ómnibus otra norma estatal
de modo incipiente adaptó algunas de las previsiones de la norma comunita-
ria. En concreto y de modo significativo, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos, mencionaba ya la
Directiva de Servicios en su Exposición de Motivos, y justificaba en ella y en el
marco de la política comunitaria sobre “Una sociedad de la Información para
Europa”, sus arts. 6, 7 y 8, relativos a los derechos de los ciudadanos a relacio-
narse con las Administraciones Públicas por medios electrónicos644.

Con todo, el medida estrella es, sin duda, la Ley Ómnibus, publicada como
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas Leyes para su
adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio. Su contenido, como ya se ha señalado, responde al modelo de “ley

641 Con esta dura crítica se expresa el Consejo de Estado en su Dictamen, ibidem, p. 21.

642 Vid. “La desregulación..”, cit. p. 39. 

643 Ibídem, p. 21. Para MUÑOZ MACHADO la norma “paraguas” es un “remedo de transposición
de la Directiva porque se limita prácticamente a reproducir su contenido (…) El asunto es preocupante
porque dicha regulación general, que es la misma de la Directiva, es totalmente inadecuada para
reproducir el efecto de eliminación de barreras que la disposición europea exige”, vid.,“Ilusiones y
conflictos …”, cit., p. 322. 

644 Vid. VILLAREJO GALENDE, H., “La simplificación administrativa…”, cit., p. 72 y ss. y GONZÁLEZ

NAVARRO, F. “Hacia la implementación de un sistema global de acceso electrónico a las Administracio-
nes públicas españolas”, RJN, núm. 43, 2007, pp. 118-119.
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de medidas” y con ella se completa la primera fase de la transposición a la
que me he referido anteriormente. 

No obstante, hay que indicar que no todas las adaptaciones sectoriales de la
normativa estatal exigibles como consecuencia de la transposición de la
Directiva de Servicios están incluidas en la Ley Ómnibus. Singularmente ha
quedado fuera la adaptación de la Ley de Ordenación del Comercio Mino-
rista, que se tramita como proyecto de Ley propio. La transposición del que
sin duda es el sector aparentemente más afectado por la Directiva de Servi-
cios, parece que va a discurrir por otros derroteros. A nadie se le escapa el
complejo equilibrio de poderes públicos e intereses económicos que conflu-
yen en este sector645. Este retraso resulta, además, particularmente com-
plejo, por cuanto que la mayoría de las CCAA se ha adelantado al Estado
adaptando sus correspondientes normativas646

Otra de las matizaciones necesarias relativas al contenido de la Ley Ómnibus
es que excede, y mucho, las exigencias que se derivan de la Directiva de Ser-
vicios, habiéndose incluido entre las normas cuya modificación se pretende
algunas que regulan sectores expresamente excluidos de la Directiva de Ser-
vicios. Bien es cierto que desde el punto de vista del ejercicio constitucional
de la potestad legislativa esto no es un problema. 

Como puede percibirse a primera vista, la extensión –la Ómnibus modifica más
de 40 leyes estatales– la complejidad y la especialización de los problemas jurí-
dicos que esta norma comunitaria está planteando son más que relevantes.

3.3 ALGUNOS INTERROGANTES A PROPÓSITO DEL MODO DE TRANSPO-
NER LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

Una vez descrito el modo en que se ha transpuesto la Directiva de Servicios
–en particular, la opción por aprobar una Ley estatal de carácter transversal
cuyo contenido coincide en gran parte con el texto de la norma comunitaria–,
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645 Sobre el particular me remito a SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., (2007)
“La Directiva de Servicios…”, cit. 

646 Como así ha ocurrido en Castilla y León, en el art. 4 del Decreto-ley 3/2009, de 23 de
diciembre, de Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios.
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mencionaré alguno de los problemas que, a mi juicio, este método plantea,
en particular, desde la perspectiva de la libertad de empresa. 

Empezaré señalando que la polémica doctrinal que ha suscitado la Directiva
de Servicios entre nosotros, a mi juicio, hubiesen sido diferente o se hubiera
planteado en otros términos de haberse elegido otro sistema de adaptación
al Derecho español. 

Además, hay que tener en cuenta que con la aprobación de la Ley Paraguas,
tampoco se ha conseguido el efecto útil de la Directiva de Servicios647, que
no es otro que la modificación de todas y cada una de las regulaciones que,
una vez analizadas, se ve que son susceptibles de entrar en conflicto con
aquella. Sólo este último modo de proceder eliminará las trabas y barreras a
las que se aludía en el informe de la Comisión que dio origen a esta norma
y abrirá paso a una mayor competitividad en el mercado interior de los ser-
vicios. Este efecto sí se consigue en el ámbito estatal con la aprobación de la
Ley Ómnibus, sin perjuicio de los necesarios complementos reglamentarios
que previsiblemente la completaran. En Castilla y León el instrumento por el
que se ha optado es el Decreto-ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas
de Impulso de las Actividades de Servicios, que también requerirá su corres-
pondiente complemento reglamentario.

Con todo, la Ley Paraguas, a mi juicio, abre más incógnitas que resuelve pro-
blemas, en particular desde la perspectiva de su incidencia sobre la interpre-
tación de la libertad de empresa. 

3.3.1 De su impacto sobre la interpretación del contenido del art. 38 CE

Como se ha visto, desde la perspectiva de la libertad de empresa, el núcleo
de la discusión jurídica relativa al art. 38 y al derecho a la libertad de empresa
en el marco de una economía de mercado se centra en la determinación de
cuál sea su contenido esencial. Las respuestas a esta cuestión exigen el aná-

647 El propio CONSEJO DE ESTADO, ha dicho en el Dictamen 99/2009, de 18 de marzo de 2009,
sobre el anteproyecto de Ley sobre Libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, p. 21,
que la Ley proyectada “no despliega plenamente sus efectos” sobre la normativa afectada. Así lo
señala también MUÑOZ MACHADO, S. “Ilusiones y conflictos…”, cit., p. 322.
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lisis del caso concreto648 y encuentran su fundamento en el principio de pro-
porcionalidad649. Sólo para cada supuesto concreto puede alcanzarse la ver-
dadera ponderación de intereses en juego. 

Hasta la fecha, la regulación del acceso, ejercicio y en su caso cesación
–núcleo del contenido esencial de la libertad de empresa– ha sido fundamen-
talmente objeto de desarrollo mediante leyes, estatales o autonómicas, de
carácter sectorial650. Pues bien, la particularidad de la Ley Paraguas reside
precisamente en que propone una regulación general y horizontal que afecta
al contenido esencial del derecho a la libertad de empresa, en particular
cuando recoge la libertad de establecimiento de los prestadores (art. 4.1 de
la Ley 17/2009), y contempla la autorización para dicho acceso como situa-
ción excepcional, autorización que en todo caso no podrá ser discriminato-
ria por razón de la nacionalidad, tendrá que estar justificada en una razón
imperiosa de interés general y deberá haber superado el parámetro de la pro-
porcionalidad; esto es, que no pueda obtenerse la finalidad perseguida por
la autorización mediante otros mecanismos menos restrictivos (por ejemplo,
mediante una comunicación o declaración responsable651). 

¿Qué supone esta opción del legislador desde la perspectiva de la determi-
nación del contenido esencial del art. 38 CE? 

A primera vista, podría pensarse que la incorporación de este régimen
–copiado del recogido en la Directiva de Servicios en sus arts. 9.1 y
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648 Vid. SSTC 225/1993, de 8 de julio, 227/1993, de 9 julio, 192/2003, de 27 de octubre,
112/2006, de 5 de abril, entre otras. 

649 Vid. MARTÍN-RETORTILLO, S., Derecho Administrativo económico, cit. p. 195.

650 Únicamente el grupo normativo relativo a las normas de defensa de la competencia –LDC y
LCD– contempla los límites a la libre empresa con carácter transversal. Indirectamente, la licencia
municipal de actividades (art. 84 LBRL) o las licencias urbanísticas, también municipales, inciden en la
libertad de ejercicio de actividades económicas con una perspectiva horizontal. Vid. en este sentido
MARTÍN-RETORTILLO, S., Derecho Administrativo económico, cit. p. 196- 199. Por su parte GARCÍA

ALCORTA menciona las medidas tributarias como limitaciones –que serían también horizontales– a la
libertad de empresa, La limitación de la libertad de empresa..., cit. pp. 116-118. También habría que
añadir el control de las autorizaciones medioambientales, bien es cierto que con un carácter limitado
al caso de las actividades industriales susceptibles de provocar efectos contaminantes. 

651 La regulación de estas nuevas figuras ha quedado regulada con carácter básico y general en
el nuevo art. 71 bis de la LRJPAC, artículo que ha incorporado la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
Ley Ómnibus. 
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16.1652– con carácter explícito y transversal supone una novedad normativa
importante, debido a su vocación de aplicación general653. Sin embargo un
estudio más detallado obliga a matizar esta primera impresión. 

Aunque ciertamente sí es novedad una Ley horizontal que hace mención
expresa de los principios de favor libertatis y de proporcionalidad, ello no
supone a mi juicio una novedad sustantiva654. Dichos principios operan y
son vinculantes en nuestro ordenamiento jurídico no sólo en relación con la
libertad de empresa, sino en relación con la regulación de cualquier otra
libertad constitucional655. Es cierto, sin embargo, que su incorporación explí-
cita a una norma con rango de Ley reforzará la seguridad jurídica y el reco-
nocimiento de dichos principios, en particular en relación con la libertad de
empresa, así como la posibilidad de ser alegados como argumento jurídico,
respecto de la paradójica situación actual que venía utilizando como argu-
mento “normativo” la mención al art. 6.2 del RSCL656. Con todo, insisto,

652 Sobre el régimen de autorización de establecimiento y de servicios en la Directiva de Servi-
cios, puede verse LINDE PANIAGUA, E., “Libertad de establecimiento de los prestadores de servicios en
la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior”, La Directiva relativa a los servicios en el
Mercado Interior (La Directiva Bolkenstein), Revista de Derecho de la Unión Europea, ed. UNED y
Colex. Madrid, 2008; FORTES MARTÍN, A. “La libertad de establecimiento de los prestadores de servi-
cios en el mercado interior bajo el nuevo régimen de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre”,
en DE LA QUADRA-SALCEDO. T. (dir.), El mercado interior de servicios... cit., pp. 129-171. También, SAL-
VADOR ARMENDÁRIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., “La Directiva de Servicios...”, cit., pp. 59 y ss. 

653 Para algunos como PAREJO ALFONSO no se trataría sólo de una novedad, esta innovación iría
más allá, incluso la califica como “mutación del orden constitucional”, vid.“La desregulación de los
servicios…”, cit. p. 38. Esta expresión la utiliza también DE LA QUADRA-SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CASTILLO,
T, “La Directiva de Servicios y la libertad de empresa”, cit. p. 60. También MUÑOZ MACHADO, retoma
el concepto de “mutación constitucional”, aunque en su caso por elevación; esto en relación con todo
el proceso de asunción del derecho comunitario, del que la Directiva de Servicios no sería sino un capí-
tulo más, vid.,“Ilusiones y conflictos derivados...”, cit. pp. 304-305. 

654 En este sentido, comparto con LAGUNA DE PAZ, J.C. “La Directiva de Servicios...”, cit. p. 44 la
necesidad que plantea de matizar algunas afirmaciones vertidas acerca de las implicaciones de la Direc-
tiva, que habla de “una nueva relación entre administrador y administrado”. Ciertamente, la novedad
no es para tanto. 

655 Vid. SANTAMARÍA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo general, vol. II, ed. Ius-
tel, Madrid, 2004, p. 252. En el mismo sentido, vid. GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FERNÁNDEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrativo, vol. II, 7ª ed., 2ª reimp., ed. Civitas, Madrid, 2001, pp. 114-117. 

656 El Real Decreto 2009/2009, de 23 de diciembre, ha modificado ligeramente el Reglamento
de servicios de las corporaciones locales, aprobado en su momento por el Decreto de 17 de junio de
1955 con objeto de adaptarlo a las previsiones de las leyes estatales de transposición de la Directiva
de Servicios, la Paraguas y la Ómnibus, esta última especialmente en la medida en que ha modificado
la LBRL. No obstante esta reforma no ha afectado al precepto citado en texto. 
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que a mi juicio, este contenido –central en la Ley Paraguas– no aporta mate-
rialmente una regulación novedosa, desde la perspectiva constitucional, y en
particular desde el momento en que España se adhirió a la entonces Comu-
nidad Económica Europea, hoy Unión Europea.

Como han señalado E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T.R. FERNÁNDEZ “la firma del acta
única y la entrada en vigor desde el 1 de enero de 1993 del Mercado Único
(...) han generado una dinámica nueva a la que el legislador español no ha
tenido más remedio que responder adaptando progresivamente nuestro
Derecho a esos nuevos requerimientos, lo que, de rechazo, ha venido a pro-
piciar una mayor sintonía con las exigencias inmanentes al régimen consti-
tucional de libertades, que ese mismo legislador, privado del acicate
comunitario, no ha sabido ver todavía en los sectores no afectados por el
proceso de integración”657. Si en algún momento esta cita puede tener sen-
tido, creo que es con ocasión del proceso que se ha puesto en marcha con
la transposición de la Directiva de Servicios. Semejante es la situación que
años antes había apuntado MARTÍN-RETORTILLO cuando escribía, con relación
a la libertad de empresa, que “al amparo del Derecho comunitario (...) se
sanciona un creciente y amplio reconocimiento del derecho a la libertad de
empresa, por lo que a la libertad de establecimiento se refiere (...) un plan-
teamiento que conduce, consecuentemente a una reciente reducción de las
limitaciones y restricciones a las que el citado derecho puede estar
sometido”658. Sin duda, ese anunciado momento ha llegado con la transpo-
sición de la Directiva de Servicios.

3.3.2 Del alcance de la transposición estatal

La segunda matización tiene que ver con el alcance de la “transversalidad”.
Es cierto que la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio tiene carácter transversal. Es consecuencia del ámbito objetivo de la
Directiva de Servicios que transpone y del método de transposición elegido,
del que también se ha dado cuenta. El hecho de que el concepto “servicios”
tenga –en el art. 50 del TCE y en la Directiva de Servicios– una vocación de
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657 Ibídem, pp. 118-119. El subrayado es mío. 

658 Vid. Derecho Administrativo económico, cit. p. 203. 
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concepto-resto, dota a la norma comunitaria de ese alcance aparentemente
general. Sin embargo, las excepciones que la Directiva de Servicios recoge
(art. 2.2) y transcribe la Ley (también art. 2.2 de la Ley 17/2009) restan efi-
cacia al alcance de esa transversalidad. LAGUNA DE PAZ se ha referido a este
efecto como una sombra alargada pero estrecha659. 

Con todo no deja de ser relevante la elección de un método de regla gene-
ral con excepciones, pues, más allá de si éstas son muchas o pocas, la regla
general prevalece. La cuestión, de todos modos, conecta con la idea ante-
riormente apuntada: la regla general es la libertad, y la excepción, su restric-
ción. Y lo cierto es que este modelo, a priori, tampoco es novedad, y es fruto
del modelo constitucional y, ni qué decir tiene, del comunitario. 

Dicho lo anterior, no puede negarse el impacto mediático y la influencia que
puede llegar a ejercer en un futuro esta Ley, a mi juicio, más desde la pers-
pectiva del análisis doctrinal, que desde su repercusión práctica. La distin-
ción, graduación y criterio de elección entre las distintas técnicas de
intervención administrativa –autorización, comunicación con reserva de opo-
sición, declaración responsable– adquieren un rango “normativo” hasta
ahora desconocido en nuestro Derecho660. En este sentido, es cierto que no
podrá negarse a la norma paraguas su valor y capacidad para informar otras
normas y regulaciones posteriores, así como para impulsar cambios en las ya
existentes, no sólo en aquellas que vengan obligadas por la transposición de
la Directiva de Servicios, también en otras que opten por este modelo regu-
latorio ahora explicitado. 

Tal vez, como apunta algún autor, y dado el contenido respectivo de la Ley
Paraguas –horizontal– y de la Ley Ómnibus –sectorial–, hubiese sido prefe-
rible que las previstas modificaciones de la LRJPAC y de la LBRL ahora inclui-
das en la segunda, formaran parte del contenido de la Ley horizontal (RIVERO

ORTEGA. R., 2009 a: 331-332). 

659 Vid, “La Directiva de Servicios…” cit. , pp. 42-51

660 Este tipo de planteamientos sí se habían incorporado a nuestro Derecho con carácter secto-
rial, por ejemplo, en el caso del Derecho de las comunicaciones electrónicas, como se ha señalado
supra en nota (núm.8). 
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3.3.3 Del papel de las razones imperiosas de interés general

A mi juicio, la mayor novedad que llega desde la Directiva de Servicios, en
este caso, tanto si se incorpora como elemento de la Ley Paraguas como si
se hubiese optado por una transposición sector por sector, caso por caso, es
el concepto de “razón imperiosa de interés general”. 

En el modelo conceptual hasta ahora manejado por la doctrina y la jurispru-
dencia constitucional a la hora de reflexionar sobre los límites de la libertad
de empresa, éstos están en todo caso vinculados o condicionados por los
intereses generales661. 

¿Qué relación existe entre los conceptos de “interés general” y de “razón impe-
riosa de interés general”? ¿Son compatibles? Es evidente que no existiría discu-
sión si los “intereses generales” fuesen los mismos que las “razones imperiosas
de interés general”. Ahora bien, desde el momento en el que el criterio defini-
torio de qué sea razón imperiosa de interés general es que tiene que haber sido
reconocida como tal por el Tribunal de Justicia (art. 4.8 Directiva de Servicios),
parece claro que esto no será así. Ya he señalado que el concepto de razón impe-
riosa de interés general no incluye una lista cerrada (SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A.
y VILLAREJO GALENDE, H. 2007: 51). Por tanto, los Estados miembros podrán ale-
gar razones que según su legislación sean imperiosas de interés general y, lle-
gado el caso, ser avalada tal calificación por el Tribunal de Justicia. 

Pero ¿entre tanto? ¿Qué ocurre si el concepto de interés general es más
ancho que el de razón imperiosa de interés general? ¿Hasta qué punto
puede el concepto de razón imperiosa de interés general restringir las opcio-
nes del legislador nacional más allá del marco constitucional determinado por
el concepto, más abierto aparentemente, de interés general? 

Como expuso NIETO, aunque la potestad definidora de los intereses generales
corresponde a la Constitución, lo cierto es que ésta “no se ha pronunciado en
ningún momento sobre el particular: con ella en la mano nunca podremos
saber cuáles son esos intereses generales a los que tan intensamente alude,
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661 Sobre el significado del concepto de interés general, me remito al trabajo del profesor NIETO,
A., “La Administración sirve con objetividad los intereses generales”, en VV.AA., Estudios sobre la
Constitución Española. Homenaje al Profesor Eduardo García de Enterría, Tomo III, ed. Civitas,
Madrid, 1991, pp. 2185-2253.
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salvo que acudamos a una interpretación sistemática no siempre convincente”
(NIETO, A. 1991: 2247). Por ello, ante el silencio de la Constitución, su deter-
minación le corresponde a la Ley, en el ejercicio de su libertad conformadora y
en el marco del conjunto de valores y principios que se derivan de nuestra
norma constitucional, principalmente de los derechos fundamentales. 

3.3.4 Del control jurisdiccional

En relación con la determinación y control de qué intereses son susceptible
de limitar el establecimiento de restricciones a la libertad de establecimiento
y de prestación de servicios se plantea a su vez un nuevo problema desde la
perspectiva del control jurisdiccional: en nuestro sistema constitucional, el
juez competente para controlar la adecuación de la Ley a la CE es el Tribu-
nal Constitucional, también cuando la Ley determina y pondera los intereses
generales, según el canon de constitucionalidad. Ocurre sin embargo que en
el caso de la interferencia de las razones imperiosas de interés general que
puedan alegarse, esta tarea puede quedar en manos, no ya sólo del Tribunal
de Justicia, sino de la justicia ordinaria española, que está obligada a aplicar
el Derecho comunitario en virtud del principio de primacía662. 

De todos modos y volviendo a la cuestión del conflicto que puede surgir
entre el ámbito que abarca el concepto constitucional de interés general y el
comunitario de razón imperiosa de interés general estamos, a mi juicio, de
nuevo ante un problema más retórico que real. 

Así ¿en qué situación podría surgir el problema? El conflicto surgiría, en el
caso de una razón que pudiese ser calificada en el marco constitucional legí-
timamente como de interés general pero que fuese rechazada como razón
imperiosa de interés general por el Tribunal de Justicia663. Y ¿qué razones

662 Sobre el particular, vid. BIBLINIO CAMPOS, P. “La primacía del Derecho comunitario: la pers-
pectiva española”, Revista General de Derecho Constitucional, núm. 3, 2007, p. 2 y ss. También,
ALONSO GARCÍA, R., El juez español y el derecho comunitario: jurisdicciones constitucional y ordina-
ria frente a su primacía y eficacia, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

663 Esta situación, ya se ha planteado en el caso de la regulación del comercio actualmente
vigente. Así lo pusimos de manifiesto, en SALVADOR ARMENDÁRIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., (2007)
“La Directiva de Servicios...”, cit. p. 70. Por su parte, también lo señala FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, T.R., “De
criterios económicos a urbanísticos y ambientales”, Revista APD: Asociación para el Progreso de la
Dirección, núm. 231, 2008 (Ejemplar dedicado a: La Directiva Bolkestein: Liberalización al servicio del
consumidor), pp. 33-35.
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son susceptibles de ser rechazadas por el Tribunal de Justicia? El análisis de
la jurisprudencia comunitaria relativa a esta cuestión, pone de manifiesto que
las razones imperiosas de interés general que han recibido el explícito
rechazo del TJCE son aquellas en las que aparece como rasgo común el
hecho de tratarse de razones de marcado carácter proteccionista desde el
punto de vista de un cierto “nacionalismo económico” (SALVADOR ARMENDÁ-
RIZ, M.A., 2009 b): 144). Este rechazo no tiene otro fundamento que el pacto
entre los Estados miembros que da lugar a los Tratados comunitarios y el pro-
pio objetivo de un mercado único y abierto. Esta limitación no es sólo y pro-
piamente comunitaria, es sin duda límite del Derecho interno en la medida
en que lo es el Derecho contenido en los Tratados comunitarios. En este sen-
tido afirmaba que el conflicto es más retórico que real664, porque tras la
incorporación del Derecho comunitario es evidente que existen intereses
generales vinculados a la protección y defensa de la economía nacional o de
ciertos sectores económicos nacionales que han dejado de ser objetivos legí-
timos en el marco de un mercado único. 

3.3.5 De la oportunidad del instrumento normativo

Otra de las cuestiones de carácter material que suscita el método de trans-
posición de la Directiva de Servicios mediante una Ley horizontal la ha plan-
teado el propio Consejo de Estado en su Dictamen a la ya Ley 17/2009665.
Se refiere a la naturaleza de una parte importante de las proposiciones con-
tenidas en dicha norma, en las que prevalece su carácter finalista. Aunque
este rasgo no es en sí mismo una novedad y, antes al contrario, cada vez es
más frecuente encontrar este tipo de contenidos en las Leyes666, lo cierto es

REPERCUSIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS SOBRE LA LIBERTAD DE EMPRESA EN EL CONTEXTO

DEL MARCO ESTATUTARIO DE LA COMUNIDAD AUTÓNOMA DE CASTILLA Y LEÓN

664 De hecho, sin necesidad de acudir al marco jurídico comunitario, y de nuevo en el caso de
la regulación del comercio, la prevalencia de ciertos intereses sectoriales frente a otros más generales,
ha planteando también dudas a la doctrina. En este sentido, vid. VILLAREJO GALENDE, H., Equipamien-
tos comerciales. Entre el urbanismo y la planificación comercial, ed. Comares, Granada, 2008, p. 417.
También TORNOS MAS, J. “La libertad de establecimiento comercial y sus posibles limitaciones”, en TOR-
NOS MAS, J. (coord.), Grandes establecimientos comerciales. Su ordenación e implantación, ed. Tec-
nos-Edicions Universitat de Barcelona, Barcelona, 2000, p. 26.

665 En su Dictamen 99/2009, de 18 de marzo de 2009, sobre el anteproyecto de Ley sobre
Libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, p. 20, el Consejo de Estado habla de “distor-
siones” como consecuencia de la “peculiar forma de incorporación” del Derecho comunitario.

666 Es lo que SANTAMARÍA PASTOR llama “crisis de la imperatividad” de las normas, en sus Princi-
pios de Derecho Administrativo general, vol. I, ed. Iustel, Madrid, 2004, pp. 151-152. 
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que en la Ley Paraguas esta característica aparece de modo muy destacado.
En el caso de esta Ley este rasgo es tan marcado, que el órgano consultivo
afirma que muchos de sus preceptos carecen de fuerza normativa inmediata.
Expresan principios, fines o valores, con claro carácter programático, pero
cuyo contenido se asemeja más a una segunda exposición de motivos o a
una Directiva que al contenido que es propio y caracteriza, al menos en teo-
ría, a la Ley. Respecto de algunos de los contenidos de la Ley Paraguas –los
que anticipan medidas que habrán de adoptar los poderes públicos– llega a
decir que su contenido es impropio del articulado de una Ley667. 

Este rasgo de la Ley trae causa de la estructura y método de la propia Direc-
tiva de Servicios. Pero en el caso de esta última, lo propio de su tipo norma-
tivo es precisamente contener un conjunto de reglas y principios que,
posteriormente, cada Estado miembro adaptará a su correspondiente orde-
namiento y que en principio, carecen de eficacia normativa directa668, más
allá de la obligación de resultado que recae en los Estados miembros y, en su
caso, de la atribución de potestades ejecutivas a la Comisión encomendadas
con el objetivo de garantizar el cumplimiento de lo previsto en la Directiva. 

4. La libertad de empresa a la luz de la Directiva de Servicios
en el marco estaturio de Castilla y León

El modelo económico que se infiere de nuestra Constitución, y que tiene
como elemento de referencia el reconocimiento del derecho a la libertad de
empresa, tal y como se ha visto en páginas anteriores, es también el modelo
al que se acoge el marco estatutario de Castilla y León. 

667 Sin duda lo es según el criterio expuesto por GARCÍA DE ENTERRÍA y T.R. FERNÁNDEZ en relación
con la doctrina general relativa al contenido de la Ley, para quienes “no hay Ley por su contenido o su
materia sin adoptar forma de Ley (...), ni tampoco forma de Ley que no recubra una Ley en el sentido
de su contenido y su eficacia”, vid. Curso de Derecho Administrativo, vol. I, 8ª ed., ed. Civitas, Madrid,
1997, p. 113. 

668 La situación que se plantea con la doctrina del efecto directo de las Directivas no deja de
ser una situación anormal y que “ha mutado en cierto modo el régimen originario de estas normas”,
como ha manifestado MARTÍNEZ LÓPEZ-MUÑIZ, J.L., “La opción comunitaria por el reglamento y sus
implicaciones”, en ALONSO MARTÍNEZ, J.M. y HERRERO DE LA FUENTE, A.A., (coord.) El Tratado de Roma
en su cincuenta aniversario (1957-2007). Un balance de la integración europea, ed. Comares y Ins-
tituto de Estudios Europeos/Universidad de Valladolid, Granada, 2007, p. 193.
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Así se deduce del art. 8 de la Ley Orgánica 14/2007, de 30 de noviembre,
de reforma del Estatuto de Autonomía de Castilla y León, en el que al tratar
de los “Derechos y deberes de los ciudadanos de Castilla y León”, reconoce,
como no podía ser de otro modo, que “los ciudadanos de Castilla y León tie-
nen los derechos y deberes establecidos en la Constitución Española, en los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por España, en
el ordenamiento de la Unión Europea” además de “los establecidos en el
ámbito de la Comunidad Autónoma” por el Estatuto.

En este sentido, hay que entender que la libertad de empresa como derecho
fundamental cuyo desarrollo normativo está protegido por la reserva de Ley,
Ley que en todo caso tendrá que respetar su contenido esencial, obliga, tam-
bién a los poderes públicos de Castilla y León, tanto en su función legisla-
dora como en el diseño de sus políticas públicas. Por otro lado, el desarrollo
de esta exigencia de reserva de Ley en la regulación de los diversos sectores
económicos, en la medida en que dicha regulación incide en el ámbito y
alcance de la libertad de empresa, estará encomendada a la Comunidad
autónoma de Castilla y León o, en su caso, al Estado o a ambos mediante el
mecanismo de colaboración bases-desarrollo, en función del marco de
reparto competencial que determinan el art. 149.1 y el Estatuto. 

Así pues, desde una perspectiva de carácter general, poco ha de añadirse
sobre la repercusión que la Directiva de Servicios puede tener sobre la con-
sideración de la libertad de empresa en el Derecho de Castilla y León, al igual
que se ha señalando antes en el nivel estatal. En este sentido, una primera
consideración no es otra que la coincidencia estatutaria con el modelo eco-
nómico constitucional, al que se ha hecho alusión en páginas anteriores. 

Además, refuerza esta consideración la mención que en el propio art. 8 del
Estatuto, antes citado, se hace al ordenamiento de la Unión Europea. Esta
mención no era quizá necesaria, pues nuestro ordenamiento jurídico-consti-
tucional ya contempla la obligatoriedad de las normas contenidas en los Tra-
tados, como es el caso de los que conforman el Derecho Comunitario. De la
obligatoriedad del derecho contenido en los Tratados comunitarios deriva, a
su vez, la del Derecho Comunitario derivado, con sus particularidades y prin-
cipios, entre éstos, los de primacía del Derecho Comunitario y eficacia directa
en determinadas circunstancias. Y éste es el ámbito en el que se desenvuelve
la Directiva de Servicios. Con todo, no está de más que así se recuerde y haya
quedado constancia en el nuevo Estatuto de Castilla y León. 
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De hecho, esta mención permite sumar a la argumentación la obligatoriedad
directa, con fundamento en este precepto, de las previsiones contenidas en
la Directiva de Servicios. Esto es, la obligación de las Instituciones castellano-
leonesas de respetar y acoger las previsiones comunitarias; en este caso la
transposición del derecho contenido en la Directiva de Servicios.

En definitiva, los desarrollos legales autonómicos en Castilla y León que puedan
afectar a la libertad de empresa estarán pues limitados, en primer lugar, por el
reconocimiento constitucional del derecho a la libertad de empresa y la exigen-
cia de “respetar en todo caso su contenido esencial”; y circunscritos a las mate-
rias y facultades atribuidas por su Estatuto a Castilla y León. En segundo lugar,
habrán de respetar las exigencias comunitarias derivadas de las libertades eco-
nómicas reconocidas en el Tratado y, en el caso particular de los servicios afec-
tados por la Directiva de Servicios, por las previsiones de esta última. 

No obstante, dado que la Directiva de Servicios está llamada a tener princi-
palmente una transposición sectorial, esto es, caso por caso, regulación por
regulación, el verdadero interés de este estudio reside ciertamente en su
parte especial. 

Es, quizá, la opción que el legislador estatal ha adoptado para transponer
esta Directiva de Servicios mediante una norma básica general que pretende
dar cobertura a todo el proceso de incorporación de la norma comunitaria,
la cuestión que plantea más dificultades de interpretación, también desde la
perspectiva castellano-leonesa.

Como se ha visto, no son pocos los problemas derivados del modelo estatal
de transposición en dos fases –Ley Paraguas, en primer lugar, y Ley Ómni-
bus, como complemento–. La incorporación con carácter general en la Ley
Paraguas del modelo de regulación económica que se deriva de los artículos
49 y 56 TFUE669 y de su interpretación jurisprudencial elaborada por el Tri-
bunal de Justicia, codificada en la Directiva supone, al decir de algunos auto-
res (PAREJO ALFONSO, L., 2009: 38 y DE LA QUADRA-SALCEDO, T., 2009: 50) una
mutación constitucional. El fundamento de este argumento reside en que

669 Los arts. 49 y 56 del actual Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, son el resul-
tado de la nueva numeración tal y como queda tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, antes
arts. 43 y 49. 
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con esta concreción legal el legislador toma la opción de un modelo regula-
torio de la actividad económica más concreto, y en particular, más liberal,
que el que se derivaría de la interpretación de la Constitución, de sus arts. 38
y 128.2. Un modelo, este último, en el que –al decir de estos autores– el
papel reservado a la intervención de los poderes públicos en la economía
podría alcanzar una mayor intensidad. 

Así, al incorporarse el modelo económico que se infiere de la Directiva de
Servicios en una Ley básica general, esta solución reguladora se extendería
al conjunto de los ordenamientos autonómicos en materia económica, lo que
plantea por otro lado problemas competenciales, como se ha visto en la
parte del estudio encomendada al prof. de la Quadra-Salcedo Janini. 

A mi juicio esta conclusión crítica está muy condicionada por el modelo esta-
tal de transposición de la Directiva y así como por determinadas visiones del
propio modelo económico en la Constitución. Con todo, el rechazo de algu-
nos sectores doctrinales al contenido de la Directiva de Servicios no hubiese
posiblemente sido el mismo de haberse transpuesto la Directiva de Servicios
de otro modo (RIVERO ORTEGA, R. 2009: 84-85). Esto sin contar con las difi-
cultades que este modelo de transponer plantea, como se ha dicho, desde la
perspectiva competencial al haber optado por una Ley básica general, con
fundamento en los arts. 149.1.1, 13 y 18. 

A mi juicio, desde el punto de vista de la norma estatutaria castellano-leonesa
la cuestión más delicada reside sin duda en la concreción de las que pueden
llegar a ser considerados por las normas autonómicas de Castilla y León como
razones de interés general y su compatibilidad con las razones imperiosas de
interés general a las que alude la Directiva de Servicios (SALVADOR ARMENDÁRIZ,
M.A., 2009 b): 142-144)670 y ahora recoge la Ley Paraguas en su artículo
3.11671. Así, bajo la luz de este concepto habrá que interpretar las alusiones
que se hacen en muchos preceptos estatutarios y en particular los que forman

670 El art. 4.8 de la DS enumera en una lista no cerrada las que pueden consideradas razones
imperiosas de interés general, así reconocidas por la Jurisprudencia del TJCE.

671 El concepto de razón imperiosa de interés general también ha quedado recogido en una
norma básica de carácter general como es art. 43.1 de la LRJPAC, según la nueva redacción dada al
mismo por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas Leyes para su adaptación
a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (Ley Ómnibus), como razón
que en su caso puede llegar a justificar un silencio administrativo de carácter negativo. 



recogidos en su art. 16 relativo a los principios rectores de las políticas públi-
cas. Entre estos se mencionan muchas cuestiones de fuerte calado económico
y social como son, el “crecimiento económico sostenible, orientado a la cohe-
sión social y territorial y a la potenciación y aprovechamiento pleno de los
recursos de la Comunidad” (16.1); la “creación de empleo estable y de cali-
dad” (16.2); el desarrollo de todas las formas de actividad empresarial, con
especial atención a la pequeña y mediana empresa y a los emprendedores
autónomos, y el fomento de las iniciativas de la economía social, especial-
mente al cooperativismo y su promoción (16.5.); la “proyección exterior de las
empresas de Castilla y León” (16.7); “la lucha contra la despoblación, articu-
lando las medidas de carácter institucional, económico, industrial y social que
sean necesarias para fijar, integrar, incrementar y atraer población y la moder-
nización y el desarrollo integral de las zonas rurales de Castilla y León (16.9 y
16.10); la vivienda digna (16.14); “un medio ambiente ecológicamente equi-
librado y saludable, impulsando la compatibilidad entre la actividad económica
y la calidad ambiental” (16.15), “la protección de los consumidores y usuarios,
que incluye el derecho a la protección de la salud y la seguridad y de sus legí-
timos intereses económicos y sociales” (16.16), entre otros. 

El art.17.3 del nuevo Estatuto deja claro, al igual que en modelo estatal, que
“los principios rectores de las políticas públicas que se enumeran en el Capí-
tulo IV de este Título informan la legislación, la práctica judicial y la actua-
ción de los poderes públicos. Son exigibles ante la jurisdicción de acuerdo
con lo que determinen las normas que los desarrollen”. 

A la vista de las referencias estatutarias y teniendo presente el modelo de regu-
lación de ciertos sectores o servicios que se infiere de la Directiva de Servicios,
la cuestión es cómo hacer compatibles los objetivos y principios rectores antes
citados con un marco regulatorio que requiere la justificación de las medidas
de carácter restrictivo o que supongan el establecimiento de regímenes limita-
dores. Teniendo en cuenta además que no cualquier razón de interés general
va a resulta compatible con el modelo comunitario. Esto es, no cualquier razón
de interés general va a poder ser calificada como razón imperiosa de interés
general; significativamente van a quedar fuera aquellas que manifiesten un
fuerte carácter proteccionista desde la perspectiva estrictamente económica. 

En definitiva y con carácter general, ésta es sin duda, la principal y más pro-
funda restricción que se deriva para la Comunidad de Castilla y León de la
transposición de la Directiva de Servicios. 
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1. Las previsiones sobre simplificación administrativa 
en la Directiva de Servicios

El objetivo de Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios en el mercado inte-
rior –manifestado sin ambages en sus considerandos– es crear un marco
jurídico que garantice la libertad de establecimiento y de circulación de ser-
vicios entre los Estados miembros. Para lograrlo, esta Directiva pretende
suprimir todas aquellas formalidades y requisitos que resulten especialmente
gravosos para el efectivo cumplimiento de estas libertades comunitarias con
la clara finalidad de simplificar su tramitación administrativa.

Estamos ante un proceso que consiste en reducir los trámites del procedi-
miento administrativo y suprimir las cargas burocráticas de cara a agilizar y
mejorar el servicio de las Administraciones públicas (VILLAREJO GALENDE: 2008,
47; CIERCO SEIRA: 2009). En este sentido, la Directiva de Servicios establece una
serie de medidas concretas para hacer posible dicha simplificación como son la
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672 Esta preocupación ya estaba presente en los distintos Planes de acción sobre Administración
electrónica –eGovernment– dada la contribución de las tecnologías de la información y la comunicación
a la mejora en la aplicación de políticas públicas, la movilidad de los agentes económicos y la promo-
ción de una interacción fluida entre Administraciones, ciudadanos y empresas. Algunas de las iniciati-
vas y programas relacionados con el desarrollo de la Sociedad de la Información son: El Plan de acción
e-Europa 2002, adoptado por el Consejo Europeo de Santa Maria da Feira en junio de 2000; e-Europe
2005: Una sociedad de la información para todos, COM (2002) 263 final, de 28 de mayo; El papel de
la administración electrónica en el futuro de Europa, COM (2003) 567 final, de 26 de septiembre;
i2010 - Una sociedad de la información europea para el crecimiento y el empleo, COM (2005) 229
final, de 1 de junio y, por último, el Plan de acción sobre administración electrónica i2010: Acelerar la
administración electrónica en Europa en beneficio de todos, COM (2006) 173 final, de 25 de abril.

673 Artículo 5.1 “Los Estados miembros verificarán los procedimientos y trámites aplicables al
acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio. Cuando los procedimientos y formalidades estu-
diados de conformidad con este apartado no sean lo suficientemente simples, los Estados miembros
los simplificarán”.

674 En el caso del Derecho español, y atendiendo al Informe de la Vicepresidenta Segunda y Minis-
tra de Economía y Hacienda presentado al Consejo de Ministros en su reunión del 15 de enero de 2010,
la transposición de la Directiva de Servicios ha supuesto la modificación de 50 leyes y 115 decretos esta-
tales, la tramitación de dos nuevas Leyes estatales que son la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (conocida como “Ley Paraguas”) y la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (conocida como “Ley Ómnibus”). Asimismo, la trans-
posición de esta Directiva ha supuesto la modificación de 185 leyes autonómicas, 477 decretos, 112
órdenes y 3 resoluciones. En cuanto al impacto municipal de las medidas adoptadas, este Informe señala
que será necesaria la adecuación de las ordenanzas municipales referidas al sector servicios.

ventanilla única o la realización de trámites por vía electrónica en línea con la
preocupación europea de incorporar las ventajas del proceso tecnológico a la
actuación de las Administraciones públicas672 (MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, 2009).

De esta manera, las obligaciones de simplificación administrativa impuestas
a los Estados miembros por parte de la Directiva de Servicios, y en particular
por sus artículos 5 y 8 incluyen, respectivamente, la necesidad de simplificar
los procedimientos y los trámites aplicables al acceso a las actividades de ser-
vicios y a su ejercicio, así como la obligación de garantizar que los prestado-
res de servicios puedan realizar dichos procedimientos y trámites por vía
electrónica. 

El artículo 5.1 de la Directiva comienza estableciendo la exigencia de simpli-
ficar los procedimientos y formalidades cuando éstos no sean lo suficiente-
mente simples673. Ello obliga, en primer lugar, a llevar a cabo una revisión de
la normativa de los Estados de cara a evaluar –y tratar de salvar– los obstá-
culos que impiden, desincentivan o dificultan el desarrollo de las actividades
de servicios en el Mercado interior674. En un segundo momento, se debe
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675 La Comisión Europea realizó un inventario de estos obstáculos en el informe elaborado en
el marco de la primera fase de la estrategia para el mercado interior de servicios Estado del mercado
interior de servicios, COM (2002) 441 final, de 30 de julio de 2002.

676 Según el Programa de Acción para la Reducción de las Cargas Administrativas en la Unión
Europea: Planes de reducción sectoriales y acciones en 2009, se estima que el 32 % de las cargas
administrativas que tienen su origen en la UE son consecuencia de la decisión de algunos Estados
miembros de ir más allá de lo que exige la legislación de la UE (sobrerregulación) y de la ineficacia de
sus propios procedimientos administrativos, COM (2009) 544 final, de 22 de octubre de 2009, p. 7.
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revisar igualmente los procedimientos administrativos con el fin de adecuar
su gestión a los requerimientos de eficacia y eficiencia que se impone a la
actividad de la Administración pública, puesto que si estos procedimientos
no se diseñan correctamente, un exceso de trámites e incluso la propia exis-
tencia o complejidad de los mismos, pueden suponer para los prestadores de
servicios unos costes excesivos en términos económicos y de tiempo que
afectarían negativamente a su productividad en el mercado675. Así las cosas,
la Directiva de Servicios prescribe la eliminación de cuantas trabas injustifica-
das o desproporcionadas restringen el ejercicio de las libertades comunitarias
de establecimiento y de circulación de servicios e incluso, como señala su
considerando 46, propone reducir el número de procedimientos y trámites
aplicables a las actividades de servicios676 (NEVADO-BATALLA: 2009, 165).

Respecto de este mismo artículo 5, debe señalarse que su apartado 3 recoge
una serie de medidas destinadas a facilitar que los prestadores de servicios
de cualquier Estado miembro puedan ofrecer sus servicios en otro Estado sin
necesidad de duplicar esfuerzos en cuanto a la presentación de documentos
que prueben el cumplimiento de los requisitos necesarios para llevar a cabo
dicha prestación. Para ello, y con la finalidad ya comentada de eliminar cual-
quier traba que pueda producir un efecto disuasorio en los operadores eco-
nómicos comunitarios, este artículo 5.3 prevé dos medidas.

La primera de ellas se refiere a la equivalencia y reconocimiento, por parte
de los Estados miembros, de aquellos certificados, justificantes o cualquier
otro documento que acrediten que su poseedor cumple los requisitos exigi-
dos para prestar un servicio sobre la base documental que es aplicable en su
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677 Artículo 5.3 párrafo primero “Cuando los Estados miembros soliciten a un prestador o a un
destinatario que presente un certificado, justificante o cualquier otro documento que demuestre el
cumplimiento de un requisito, aceptarán cualquier documento de otro Estado miembro que tenga una
función equivalente o del que se desprenda que el requisito en cuestión está cumplido.” Ello, sin
embargo, “no afectará al derecho de los Estados miembros a exigir traducciones no juradas de docu-
mentos en sus propias lenguas oficiales”.

678 Artículo 5.3 párrafo segundo “En el caso de documentos de otro Estado miembro, no obli-
garán a presentar el original, una copia compulsada o una traducción compulsada, salvo en los casos
previstos en otros instrumentos comunitarios o salvo excepción justificada por una razón imperiosa de
interés general, incluido el orden público y la seguridad”.

679 Desde que el 1 de diciembre de 2009 entrara en vigor el Tratado de Lisboa, el título “Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea” se sustituye por “Tratado de Funcionamiento de la Unión
Europea” (artículo 2, apartado 1, del Tratado de Lisboa). Además de ello, se establece una nueva
numeración de sus artículos, por lo que el antiguo artículo 43 TCE relativo a la libertad de estableci-
miento pasa ahora a ser el artículo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) y
el antiguo artículo 49 TCE concerniente a la libre prestación de servicios se convierte en el artículo 56
TFUE. Las versiones consolidadas del Tratado de la Unión Europea y del Tratado de Funcionamiento
de la Unión Europea, así como sus Protocolos y Anexos, como resultado de las modificaciones intro-
ducidas por el Tratado de Lisboa firmado el 13 de diciembre de 2007 se encuentran publicadas en el
DOUE C 115, de 9 de mayo de 2008.

Estado miembro de origen677. La segunda medida impone a los Estados
miembros la prohibición de solicitar la presentación de originales, copias
compulsadas o traducciones juradas de la documentación proveniente de
otros Estados y aceptar, por ello, los documentos emitidos por la autoridad
competente de otro Estado miembro. No hacerlo supondría una carga admi-
nistrativa adicional para los prestadores de servicios originarios de otros Esta-
dos miembros que les colocaría en una situación de desventaja competitiva
contraria al ejercicio efectivo de las citadas libertades comunitarias y que,
como señala la propia Directiva, únicamente sería justificable porque así lo
requiriese una norma comunitaria o bien por razones de interés general678.

En efecto, recordemos que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) se desprende que cuando los artículos 43 y
49 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) –hoy sustituidos
por los artículos 49 y 56 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Euro-
pea679– prohíben las restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre
prestación de servicios dentro de la Comunidad, no sólo exigen eliminar toda
discriminación en perjuicio del prestador de servicios por razón de su nacio-
nalidad, sino que también requieren suprimir cualquier restricción que pueda
prohibir, obstaculizar o restar interés al ejercicio de las actividades del presta-
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680 Véase, en este sentido, las sentencias del TJCE de 9 de noviembre de 2006, Comisión/Bél-
gica, C-433/04, Rec. p. I10653, apartado 28; de 5 de diciembre de 2006, Cipolla y otros, C-94/04 y
C-202/04, Rec. p. I11421, apartado 56; de 11 de enero de 2007, ITC, C-208/05, Rec. p. I181, apar-
tado 55; de 17 de julio de 2008, Comisión/Francia, C-389/05, Rec. p. I5397, apartado 57 y de 28 de
abril de 2009, Comisión/Italia, C-518/06, apartado 62.

681 Parece claro, y así se manifiesta también en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que esta cooperación es muy importante en la
medida en que permite generar confianza entre distintas Administraciones públicas y esta confianza
mutua resulta de vital importancia para la correcta aplicación de las normas del Mercado único. Véase
en este mismo sentido la Recomendación de la Comisión, de 29 de junio de 2009, sobre medidas para
mejorar el funcionamiento del mercado único (DOUE L 176, de 7 de julio de 2009).

682 Artículo 28.7 “Los Estados miembros harán lo necesario para que los registros en los que
estén inscritos los prestadores y que puedan ser consultados por las autoridades competentes de su
territorio lo puedan ser también en las mismas condiciones por las autoridades competentes equiva-
lentes de los demás Estados miembros”.

683 El Sistema IMI tiene por objeto facilitar la cooperación administrativa y la asistencia mutua
entre los Estados miembros, con el fin de garantizar el buen funcionamiento del Mercado interior. Para
ello, proporciona una herramienta de intercambio de información que incluye determinados datos per-
sonales entre las Administraciones nacionales y los Estados miembros del Espacio Económico Europeo
(EEE), es decir, los Estados miembros de la UE más Noruega, Islandia y Liechtenstein. Para saber más
puede consultarse: http://ec.europa.eu/internal_market/imi-net/index_es.html. Sobre el contexto jurí-
dico y político en el que se ha desarrollado el IMI véase la Comunicación de la Comisión Hacer realidad
las ventajas del mercado interior mediante el reforzamiento de la cooperación administrativa, COM
(2008) 703 final, de 6 de noviembre de 2008. Acerca de la estructura del IMI en España puede consul-
tarse la página Web del Ministerio de Política Territorial www.mpt.es/documentacion/sistema_IMI
[Fecha de consulta: enero de 2010].
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dor de servicios establecido en otro Estado miembro en el que presta servi-
cios análogos680.

Para la efectiva aplicación de las dos medidas previstas en el artículo 5.3, la
propia Directiva de Servicios establece que sean las autoridades competen-
tes de cada Estado miembro quienes comprueben la veracidad y el contenido
de dicha documentación a través del mecanismo de la cooperación adminis-
trativa. Se establece así la obligación general de que “los Estados miembros
se presten asistencia recíproca y cooperen de forma eficaz entre sí con el fin
de garantizar la supervisión de los prestadores y de sus servicios” (artículo
28.1)681 (GONZÁLEZ BUSTOS: 2009, 219).

Esta cooperación, recogida en los artículos 28 a 36 de la Directiva de Servi-
cios, comporta tanto la posibilidad de consultar por parte de las autoridades
competentes de otros Estados miembros los registros en los que están inscri-
tos los prestadores de servicios682, como el intercambio de información entre
Administraciones públicas. Tal intercambio por vía electrónica se efectúa a
través del Sistema de Información del Mercado Interior (IMI)683, instituido
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684 La Decisión 2004/387/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
relativa a la prestación interoperable de servicios paneuropeos de administración electrónica al sector
público, las empresas y los ciudadanos (IDABC), y, en particular, su artículo 4, previa la realización de
proyectos de interés común, con el objetivo de permitir un intercambio de datos eficiente, eficaz y
seguro entre Administraciones públicas, a todos los niveles pertinentes, así como entre estas Adminis-
traciones y las instituciones comunitarias u otras entidades según el caso. Desde el 31 de diciembre de
2009 este Programa ha sido sustituido por el Programa ISA de soluciones de interoperabilidad para las
Administraciones públicas europeas (Interoperability Solutions for European Public Administrations)
aprobado mediante Decisión 922/2009/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiem-
bre de 2009 (DOUE L 260, de 3 de octubre de 2009).

685 DOUE L 134, de 30 de abril de 2004.

en virtud del Programa IDABC de prestación interoperable de servicios
paneuropeos (Interoperable Delivery of European e-government services to
public Administrations, Businesses and Citizens)684.

No obstante, y a tenor de lo expresado por el propio artículo 5.4 de la Direc-
tiva de Servicios, las medidas de simplificación documental recogidas en el
apartado tercero de este mismo artículo, no serán de aplicación a los docu-
mentos contemplados en el artículo 45, apartado 3, y los artículos 46, 49 y
50 de la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación
de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios685. Esta excep-
ción se refiere a la documentación que acredita el cumplimiento de las condi-
ciones de participación en los procedimientos de adjudicación de un contrato
público y a los medios documentales para verificar la aptitud de los prestado-
res de servicios sobre la base de criterios relacionados con sus conocimientos
técnicos y profesionales y con la ausencia de prohibiciones de contratar.

Tras haber expuesto los mecanismos que la Directiva de Servicios señala para
cumplir con las obligaciones de simplificación administrativa impuestas a los
Estados miembros, pasaremos a revisar las excepciones en la aplicación de
tales medidas. Para ello, hemos de atender en primer lugar a los aspectos
documentales que se encuentran recogidos en la normativa sobre contrata-
ción pública tanto a nivel comunitario como a nivel estatal, es decir, en la
Directiva 2004/18/CE y en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Público que la transpone. 

La exigencia de reducir las cargas administrativas en la tramitación de un
procedimiento de adjudicación nos llevará seguidamente a tratar el tema de
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666 La importancia de la contratación pública como un elemento clave para lograr dicho Mercado
único, fue puesta de manifiesto en el Libro Blanco de la Comisión sobre la realización del Mercado interior
Completing the Internal Market, COM (85) 310 final, de 14 de junio, págs. 23 y 24; y es que la compra
pública representa una parte considerable del Producto Interior Bruto (PIB) de un país. A nivel mundial los
porcentajes oscilan entre un 15% y un 20% dependiendo de países, pero se fijan en un valor medio
del 16,3% del PIB en el caso de la UE. Según los datos ofrecidos por la Comisión Europea esta cifra
supuso un total de 1.500 billones de euros en el año 2002. Estos datos pueden consultarse en:
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/index_en.htm [Fecha de consulta: enero de 2010].

687 La aproximación normativa en esta materia se inició con la Directiva 71/305/CEE del Con-
sejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contra-
tos públicos de obras (DOCE L 185, de 16 de agosto de 1971) y con la Directiva 77/62/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de coordinación de los procedimientos de adjudicación de con-
tratos públicos de suministro (DOCE L 13, de 15 de enero de 1977).
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las declaraciones responsables en la contratación pública y a examinar las
diferencias que existen con respecto a las declaraciones responsables recogi-
das en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las acti-
vidades de servicios y su ejercicio (“Ley Paraguas”) y en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común (LRJ-PAC), tras la incorporación al
texto de un artículo 71 bis por parte de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (“Ley Ómnibus”). 

Cómo se está llevando a cabo la transposición de la Directiva de Servicios por
parte de la Comunidad Autónoma de Castilla y León ocupa la última parte
de esta contribución.

2. El Derecho comunitario de la contratación pública 
y su importancia para la consecución del Mercado único

La aproximación de los respectivos ordenamientos jurídicos nacionales en
materia de contratación pública forma parte de los objetivos de política glo-
bal de la UE para la consecución del Mercado único al entender que es uno
de los motores que impulsan la economía europea por razón de los recursos
públicos que compromete686. Es por ello que, desde los años 70, se viene
realizando por parte de las instituciones europeas una labor de armonización
de las legislaciones de los distintos Estados miembros en esta materia687.
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688 Véase a este respecto las sentencias del TJCE de 14 de febrero de 2008, Varec SA, C-
450/06, Rec. p. I581, apartado 34, y de 19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-
454/06, Rec. p. I4401, apartado 31. De hecho, el propio TJCE ha declarado que la normativa en
materia de contratos públicos es y será uno de los más eficaces instrumentos políticos de los Estados
miembros y de las instituciones de la UE en el proceso de integración europea (Conclusiones de la
Abogado General Sra. Verica Trstenjak presentadas el 4 de junio de 2008 en el asunto C-324/07,
Coditel Brabant, Rec. p. I 8457, apartado 81). 

689 Véanse, en este sentido, las sentencias del 3 de octubre de 2000, University of Cambridge,
C-380/98, Rec. p. I8035, apartado 16; de 1 de febrero de 2001, Comisión/Francia, C-237/99, Rec.
p. I939, apartado 4; de 27 de noviembre de 2001, Impresa Lombardini (C-285/99 y 286/99), Rec.
p. I9233, apartado 36 y de 16 de diciembre de 2008, Michaniki, C-213/07, apartado 54, así como las
Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas, respectivamente, el 22 y 27 de
noviembre de 2007 en el asunto Ing. Aigner, C-393/06, Rec. p. I2339, apartado 31 y en los asuntos
acumulados C-147/06 y C-148/06, SECAP, Rec. p. I3565, apartados 29 y 30.

Esta armonización legislativa se produce a través de la promulgación de dis-
tintas Directivas que responden a un propósito inmediato: la coordinación de
los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos. Este propósito,
sin embargo, tal y como se deduce de la jurisprudencia del TJCE, no es más
que una herramienta para alcanzar un objetivo de mayor calado, cual es
implantar una competencia objetiva en la contratación pública en aras de la
realización de las libertades esenciales en la integración europea –libre circu-
lación de mercancías, personas, servicios y capitales–. Más en particular, se
pretende suprimir las trabas a la libre circulación para proteger así los intere-
ses de los operadores económicos establecidos en un Estado miembro que
deseen realizar obras u ofrecer bienes o servicios a las entidades adjudicado-
ras establecidas en otro Estado688. Consecuentemente con estas finalidades,
se pretende eliminar tanto el riesgo de que se otorgue preferencia a los lici-
tadores o candidatos nacionales –buy national– como la posibilidad que los
órganos de contratación se guíen por consideraciones distintas de las de
carácter económico689, así que, para prevenir estas conductas, las Directivas
comunitarias de contratación pública admiten únicamente la aplicación de
dos criterios de adjudicación, a saber, el del precio más bajo y el de la oferta
económicamente más ventajosa.

Desde comienzos de los años 90 hasta el año 2004, el paquete legislativo de
la UE para la armonización de las normas sobre contratación pública ha
estado formado por tres Directivas referidas a los sectores clásicos: contratos
de servicios (Directiva 92/50/CEE), contratos de suministros (Directiva
93/36/CEE) y contratos de obras (Directiva 93/37/CEE), así como por la
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690 Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los proce-
dimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios (DOCE L 209, de 24 de julio de 1992);
Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos
de adjudicación de contratos públicos de suministro; Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de
obras y la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los pro-
cedimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y
de las telecomunicaciones (DOCE L 199, de 9 de agosto de 1993).

691 COM (96) 583 final, de 27 de noviembre de 1996.
692 COM (98) 143, de 11 de marzo de 1998.
693 COM (2000) 275 final/2, de 30 de agosto de 2000.
694 La Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,

sobre la coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de
la energía, de los transportes y de los servicios postales y la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo,
sobre la coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de
suministro y de servicios (DOUE L 134, de 30 de abril de 2004).
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Directiva 93/38/CEE relativa a los contratos en los sectores especiales que,
en ese momento, eran los del agua, la energía, los transportes y las teleco-
municaciones690. Sin embargo, y a partir de las reflexiones obtenidas en el
Libro Verde La contratación pública en la Unión Europea: reflexiones para
el futuro691, la Comisión Europea empieza a cuestionarse estos instrumen-
tos normativos, y en su Comunicación de 11 de marzo de 1998 La contra-
tación pública en la Unión Europea692, tras realizar un diagnóstico de la
situación de la contratación pública en el ámbito europeo, propone simplifi-
car el marco jurídico existente en ese momento para adaptar las Directivas
comunitarias a las exigencias de un mercado en continuo cambio.

Así las cosas, las Propuestas de Directivas –presentadas, por cierto, por el
mismo comisario Frits Bolkestein– descansaban sobre el triple objetivo de la
modernización, la simplificación y la flexibilidad693. Modernización para
tener en cuenta las nuevas tecnologías; simplificación para aligerar normas
demasiado detalladas y complejas; y, por último, flexibilidad para responder
a las críticas sobre la excesiva rigidez de los procedimientos contractuales.
Los cambios legislativos no se hicieron esperar y, desde el año 2004, en la UE
existe un nuevo marco regulador de la contratación pública compuesto, prin-
cipalmente, por dos textos: la Directiva 2004/17/CE (sectores especiales) y
la Directiva 2004/18/CE (sectores clásicos)694 (ARROWSMITH: 2004, 1277;
GIMENO FELIÚ: 2006; MORENO MOLINA-PLEITE GUADAMILLAS: 2007).
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695 El TJCE ha diferenciado, en distintas ocasiones, entre los criterios de selección cualitativa y los
criterios de adjudicación de un contrato. La sentencia más comentada en este sentido ha sido la STJCE
de 24 de enero de 2008, Lianakis, C-532/06, Rec. p. I-251, que en su apartado 27 manifiesta que la
verificación de la aptitud de los licitadores por las entidades adjudicadoras se efectúa con arreglo a los
criterios de capacidad económica, financiera y técnica denominados criterios de selección cualitativa.

Las citadas Directivas persiguen como objetivo inmediato la coordinación de
los procedimientos de adjudicación para favorecer el desarrollo de una compe-
tencia efectiva en los sectores comprendidos en sus respectivos ámbitos de
aplicación. Para lograrlo, el segundo considerando de la Directiva 2004/18/CE
dispone que “la adjudicación de contratos celebrados en los Estados miembros
por cuenta de autoridades estatales, regionales o locales y otros organismos de
derecho público está supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y,
en particular, los principios de la libre circulación de mercancías, la libertad de
establecimiento y la libre prestación de servicios, así como de los principios que
de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el
principio de no discriminación, el principio de reconocimiento mutuo, el prin-
cipio de proporcionalidad y el principio de transparencia”.

En este sentido, el correcto funcionamiento del Mercado único es un obje-
tivo compartido con la Directiva de Servicios; no obstante, hay que señalar
que la celebración de un contrato de servicios por parte de los poderes adju-
dicadores se encuentra regulado por las normas relativas a la contratación
pública y, si bien es cierto que, tanto las Directivas de contratación pública
como la de Servicios pretenden la consecución del Mercado único, la Direc-
tiva 2006/123/CE no hace recaer su ámbito de aplicación sobre las mismas
materias (considerando 57 de la Directiva Servicios).

Deteniéndonos en los elementos documentales previstos en la Directiva
2004/18/CE que son exceptuados de la aplicación de las medidas de simpli-
ficación adoptadas por la Directiva Servicios –esto es, el artículo 45, apartado
3 y los artículos 46, 49 y 50– observamos que éstos se encuentran recogidos
bajo el epígrafe “criterios de selección cualitativa”. Estos criterios –según ha
manifestado el TJCE– están vinculadas a la apreciación de la aptitud de los
licitadores y candidatos para ejecutar un contrato y se centran exclusiva-
mente en las cualidades personales y capacidades profesionales de quien
pretende ser contratista695 (BOVIS: 1994; MARDAS-TRIANTAFYLLOU: 1997;
TREUMER: 2009).
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Concretamente, los documentos y certificados a los que se refiere la Direc-
tiva de Servicios inciden en la acreditación de las condiciones del licitador o
candidato para ejercer una concreta actividad profesional. En su tenor literal
nos encontramos con estar inscrito en un registro mercantil o profesional o,
a falta de ello, un certificado que acredite que el interesado ha declarado
bajo juramento que ejerce la profesión de que se trate (artículo 46 y Anexo
IX Directiva 2004/18); aquellos que certifican que el operador económico
cumple determinadas normas de garantía de la calidad y de gestión
medioambiental (artículos 49 y 50 Directiva 2004/18) y, por último, los que
verifican que el candidato o licitador no se encuentra incurso en una prohi-
bición de contratar (artículo 45 Directiva 2004/18). Es en este contexto que
cobran especial relevancia las declaraciones responsables.

3. La verificación de la aptitud de los candidatos y licitadores
a través de las declaraciones responsables

El artículo 45 de la Directiva 2004/18/CE recoge distintas causas de exclu-
sión de la participación de un operador económico en un contrato público,
de tal manera que las personas físicas o jurídicas que se encuentren en
alguna de las situaciones allí descritas estarían impedidas, en principio, para
participar en la adjudicación de un contrato. Estas causas de exclusión hacen
referencia a las cualidades personales del licitador o candidato y, más concre-
tamente, a su honestidad profesional, a su solvencia, a su fiabilidad y a su
capacidad económica y financiera (SCHOONER: 2004, 212; MEDINA: 2008,
105; BERMEJO VERA: 2009, 537).

Dichas exclusiones versan sobre actuaciones de diversa naturaleza que pue-
den ser agrupadas en tres categorías diferentes. La primera de ellas com-
prende aquellas exclusiones procedentes de una previa condena penal del
candidato o licitador por la comisión de algunos tipos delictivos que, o afec-
tan a su moralidad profesional o están relacionados con su participación en
una organización delictiva, en actos de corrupción, de fraude o de blanqueo
de capitales (causas penales). La segunda categoría se refiere a las prohibi-
ciones derivadas de la infracción de ciertas obligaciones legales como son el
no estar al corriente de sus obligaciones tributarias o con la Seguridad Social
o el hacer declaraciones falsas al proporcionar la información exigida por los
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órganos de contratación (causas administrativas) y, por último, en tercer
lugar se concretan aquellas situaciones relacionadas con la falta de solvencia
del candidato o licitador al encontrarse éste en situación de quiebra, de liqui-
dación, de concurso de acreedores, etc. (causas económicas).

Con independencia de su categorización, la finalidad de todas estas exclusio-
nes es limitar el derecho a participar en un procedimiento de adjudicación a
aquellos agentes económicos que, en atención a su comportamiento, han
mostrado no ser merecedores de la confianza del órgano de contratación. Se
protege con ello a la entidad contratante de los “operadores económicos
informales”696, a la vez que, de algún modo, se desincentiva el quebranta-
miento de la legalidad vigente. No obstante, esta finalidad no siempre puede
verse cumplida, y ello por una serie de elementos concatenados.

Primero, porque no existe una exhaustiva armonización comunitaria en esta
materia, ya que las causas de exclusión del apartado segundo del artículo 45 de
la Directiva son potestativas para los Estados miembros. Esto significa dotar a los
Estados miembros de la facultad para incluirlas, o no, en sus respectivas legisla-
ciones nacionales como muestra la expresión “podrá ser excluido de la partici-
pación en un contrato (...)”, que figura al principio de esta disposición697.

Además de ello, porque para que estas exclusiones se puedan aplicar correcta-
mente, el órgano de contratación debe conocer las circunstancias –bien con-
denas penales, sanciones administrativas o decisiones relativas a insolvencias y
quiebras– que habilitan dichas prohibiciones de contratar. Eso significa, en la
práctica, que la falta de conocimiento de las circunstancias citadas obstaculiza
su efectiva aplicación. Y es que, la prueba de no estar incurso en alguna de las
causas que posibilitan la exclusión de un procedimiento de adjudicación corres-
ponde al operador económico que quiere contratar con el sector público, si
bien, será la legislación de cada Estado miembro la que determine qué clase de

696 Es la expresión utilizada por el Comité de las Regiones en su Dictamen sobre la Propuesta
de Directiva sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de
suministro, de servicios y de obras (DOCE C 144, de 16 de mayo de 2001, pág. 26); aunque hay que
indicar que en la versión inglesa la expresión que encontramos es un tanto más rotunda “dishonest
suppliers”.

697 Sobre estas causas de exclusión véanse, las sentencias del TJCE de 9 de febrero de 2006, La
Cascina y otros, C-226/04 y C-228/04, Rec. p. I347; de 16 de diciembre de 2008, Michaniki, C-
213/07; de 19 de mayo de 2009, Assitur, C-538/07 y de 12 de noviembre de 2009, Comisión/Gre-
cia, C-199/07.
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información requiere de esos candidatos o licitadores en atención a los docu-
mentos, declaraciones y certificados señalados en el artículo 45.3 de la Direc-
tiva. No se podrá, sin embargo, requerir más documentación que la solicitada
a los nacionales y, en todo caso, únicamente aquella prevista en la propia
Directiva que actúa así como un máximo de exigibilidad698.

Esos medios de prueba abarcan desde una certificación de antecedentes
penales, un documento equivalente expedido por órganos judiciales o admi-
nistrativos competentes que permita verificar la elegibilidad de los licitado-
res, una declaración jurada o, en los Estados miembros en los que no exista,
“una declaración solemne hecha por el interesado ante una autoridad judi-
cial o administrativa competente, un notario o un organismo profesional
competente del país de origen o de procedencia” (artículo 45.3). Con la
intención confesada de simplificar la participación en un procedimiento de
adjudicación y reducir las cargas burocráticas a las empresas, algunas normas
nacionales sobre contratación pública, como es el caso de la belga699, e
incluso europeas como el Reglamento 2342/2002 sobre normas de
desarrollo del Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las
Comunidades Europeas700, prevén generalizar el mecanismo de la declara-
ción responsable –déclaration sur l’honneur– para acreditar la situación per-
sonal del licitador o candidato en el marco de estos criterios de selección
cualitativa.
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698 Nada dice la Directiva 2004/18 sobre si existe o no la posibilidad de que el órgano de con-
tratación pueda abstenerse de solicitar a los candidatos o licitadores cualquier documentación relativa
a no incurrir en prohibición de contratar; sin embargo, el Reglamento 2342/2002 de la Comisión, de
23 de diciembre de 2002, sobre normas de desarrollo del Reglamento financiero aplicable al presu-
puesto general de las Comunidades Europeas sí recoge tal posibilidad al señalar que el órgano de con-
tratación, en función de la valoración de riesgos que efectúe, podrá no exigir el certificado de que no
se encuentran en ninguna de las situaciones de exclusión en el supuesto de contratos de cuantía igual
o inferior a 5.000 € (artículo 134 después de su modificación por parte del Reglamento 478/2007, de
23 de abril, DOUE L 111, de 28 de abril).

699 Véase la Circular de 23 de abril de 2007 relativa a la simplificación administrativa en los
contratos públicos Déclaration sur l’honneur implicite relative à la situation personnelle dans le cadre
de la sélection qualitative (Moniteur Belge n. 22718, de 27 de abril de 2007).

700 Artículo 134.1 del Reglamento 2342/2002 de la Comisión, de 23 de diciembre de 2002
(DOUE L 357, de 31 de diciembre) “Los candidatos y licitadores presentarán una declaración por su
honor, debidamente fechada y firmada, en la que declaren que no se hallan incursos en ninguno de
los casos mencionados en los artículos 93 y 94 del Reglamento financiero”. El resto de documenta-
ción requerida desde los Estados miembros para acreditar no estar incurso en un supuesto de prohibi-
ción de contratar se puede consultar en http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/
2004_18/index_en.htm [Fecha de consulta: enero de 2010].



701 DOUE L 248, de 16 de septiembre de 2002.
702 El acceso a los datos contenidos en la base central de exclusión se establece en el Regla-

mento 1302/2008, de la Comisión, de 17 de diciembre (DOUE L 344, de 20 de diciembre de 2008).
Sobre las alertas véase además la Decisión de la Comisión 2008/969, de 16 de diciembre de 2008,
relativa al sistema de alerta rápida para uso de los ordenadores de la Comisión y de las agencias eje-
cutivas (DOUE L 344, de 20 de diciembre, p. 125).

La aplicación de estas prohibiciones, en atención a las pruebas aportadas por
los propios interesados, plantea también problemas específicos en cuanto a
la supervisión, comprobación y verificación de esa documentación, no tanto
en relación a los nacionales de cada Estado miembro –que también– sino en
cuanto al necesario suministro de información entre Estados miembros sobre
las sanciones, condenas penales u otras medidas que pudiesen afectar a la acti-
vidad profesional del futuro contratista, puesto que, como ya hemos seña-
lado, la única manera de aplicar eficazmente estas exclusiones es tener un
conocimiento cierto de las circunstancias que las generan.

En tal sentido, conviene recordar que la Directiva 2004/18/CE no prevé dispo-
siciones con respecto a la puesta en práctica de estas exclusiones, ni sobre la
creación de un sistema informatizado de intercambio de información entre
Estados miembros tal como dispone la Directiva de Servicios en su artículo 34,
o incluso, como se ha previsto por algunos países y organismos como el Banco
Mundial, la publicación de “listas negras” –blacklists– de empresas excluidas
(JACOBS – ANECHIARICO: 1992; WHITE: 2005, 253; OLAYA: 2005). No obstante,
en el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las Comuni-
dades Europeas, el Reglamento 1605/2002, de 25 de junio701, sí se contem-
pla la creación y gestión, por parte de la Comisión, de una base central de
exclusión con el objetivo de aplicar eficazmente este mecanismo de exclusión
mediante un sistema de alertas que, bajo el respeto a las normas sobre protec-
ción de datos personales, ofrezca información detallada de aquellos candida-
tos y licitadores que se hallen incursos en alguna de las situaciones de exclusión
y que posibilite el intercambio de esta información con las autoridades de
diversos niveles702.

Esta base de datos es, sin embargo, un instrumento diferente del sistema
electrónico de intercambio de información previsto en la Directiva de Servi-
cios y que, como hemos señalado anteriormente, se desarrolla a través del
sistema de Información del Mercado Interior (IMI); y es que el IMI, si bien se
concibe como una herramienta electrónica multilingüe de apoyo a la coope-
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703 Véase la Comunicación de la Comisión Hacer realidad las ventajas del mercado interior
mediante el reforzamiento de la cooperación administrativa, COM (2008) 703 final, de 6 de noviem-
bre y la Decisión 2009/739/CE, de 2 de octubre de 2009, por la que se establecen las medidas prác-
ticas del intercambio de información entre Estados miembros por vía electrónica, de conformidad con
lo dispuesto en el capítulo VI de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva a los servicios en el mercado interior (DOUE L 263, de 7 de octubre de 2009).
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ración administrativa en lo que atañe al corpus legislativo sobre Mercado
interior703, por el momento se utiliza únicamente en relación con la Directiva
sobre cualificaciones profesionales (Directiva 2005/36/CE) y con la Directiva
de Servicios, por tanto, no con respecto a las Directivas sobre contratación
pública (GONZÁLEZ GARCÍA: 2009, 469).

Una vez efectuados estos comentarios acerca de la excepción contenida en
el artículo 5.4 de la Directiva de Servicios en relación con los aspectos docu-
mentales de la contratación pública, queda por examinar cómo han sido
incorporados a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Público (LCSP).

4. Las declaraciones responsables en la Ley de Contratos 
del Sector Público

La Ley de Contratos del Sector Público, al transponer al ordenamiento jurí-
dico español la Directiva 2004/18/CE, se refiere también a los documentos
excepcionados de las medidas de simplificación administrativa recogidas en
la Directiva de Servicios. Esta Ley establece las condiciones de participación
en los procedimientos de contratación bajo el epígrafe general de aptitud
para contratar con el sector público, indicando en su artículo 43.1 que “sólo
podrán contratar con el sector público las personas naturales o jurídicas,
españolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén
incursas en una prohibición de contratar, y acrediten su solvencia económica,
financiera y técnica o profesional o, en los casos en que así lo exija esta Ley,
se encuentren debidamente clasificadas”. En este sentido, el requisito de la
capacidad para contratar con el sector público español se reconoce a las
empresas no españolas de Estados miembros de la Unión Europea “que, con
arreglo a la legislación del Estado en que estén establecidas, se encuentren
habilitadas para realizar la prestación que se trate” (artículo 47.1 LCSP).
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704 Informes de la JCCA 34/1995, de 24 de octubre y 16/1997, de 14 de julio. La JCCA se ha
manifestado en distintas ocasiones acerca de las declaraciones responsables en la normativa contrac-
tual. Destacan, por ejemplo, su Recomendación de 23 de marzo de 1988 en la cual este órgano con-
sultivo tuvo ocasión de afirmar que la declaración responsable podrá ser efectuada ante el propio
órgano de contratación, aunque no se excluye que también pueda ser realizada ante otra autoridad
administrativa distinta del órgano de contratación. Igualmente hay que destacar sus Informes 23/01,
de 3 de julio, sobre las características de la declaración responsable, y 18/2002, de 13 de junio, acerca
de la declaración de hallarse al corriente de las obligaciones tributarias y con la Seguridad social.
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Estos criterios de aptitud regulan, por tanto, los requisitos positivos que deben
cumplir los candidatos y licitadores para llegar a ser contratista (capacidad y
solvencia), a la vez que facultan a las entidades contratantes para impedir par-
ticipar en un procedimiento de contratación pública a aquellos candidatos y
licitadores cuyas capacidades no sean suficientes para ejecutar correctamente
el contrato (prohibiciones de contratar) (FUERTES LÓPEZ: 1997; GOSÁLBEZ

PEQUEÑO: 2000; MORELL OCAÑA: 2003, 136; GALLEGO CÓRCOLES: 2008, 515).

En cuanto a la forma de acreditar el cumplimiento de las condiciones de apti-
tud exigidas por la legislación contractual, ésta se debe llevará a cabo de
conformidad con lo dispuesto en los artículos 61 y 62 de la LCSP. Conforme
al artículo 62 LCSP la prueba para que el candidato o licitador justifique no
estar incurso en alguna de las prohibiciones de contratar “podrá realizarse
mediante testimonio judicial o certificación administrativa, según los casos, y
cuando dicho documento no pueda ser expedido por la autoridad compe-
tente, podrá sustituirse por una declaración responsable otorgada ante una
autoridad administrativa, notario público u organismo profesional cualifi-
cado”. En este último supuesto, y según manifiesta la Junta Consultiva de
Contratación Administrativa (JCCA), la referencia a las declaraciones respon-
sables ante un organismo profesional cualificado carece de sentido respecto
de los empresarios españoles, dado que es suficiente que la declaración res-
ponsable se realice ante el órgano de contratación; no obstante, la incorpo-
ración de esta posibilidad a la normativa contractual española ha estado
motivada por la necesidad de incorporar el contenido de las Directivas comu-
nitarias y prever situaciones que pudieran darse en otros Estados miem-
bros704. Por esa misma razón, el propio artículo 62 establece que, en el caso
de tratarse de operadores económicos de origen comunitario, esta acredita-
ción se lleve a cabo a través de una declaración responsable, siempre, eso sí,
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705 En el caso de empresas de origen comunitario la declaración responsable también puede
constituir título suficiente para la inscripción de la empresa en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Estado cuando los datos relativos a la personalidad y a la capacidad de obrar
de estas empresas no sea posible acreditarlos por medio de la inscripción en un Registro profesional al
no existir Registros equivalentes en la legislación del Estado donde están establecidos, como por ejem-
plo, ocurre en el Reino Unido. Véase a este respecto el artículo 17.6 del Real Decreto 817/2009, de 8
de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP (BOE núm. 118, de 15 de mayo).

706 En cuanto a la forma de acreditar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la
Seguridad Social hay que estar a lo que señalan los artículos 13, 14 y 15 del Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Públicas, que aún se encuentran en vigor.

707 La principal novedad que presenta la LCSP en materia de prohibiciones de contratar es la
previsión de unas causas generales de prohibición con todo el sector público recogidas en su artículo
49.1 y otras causas específicas que impiden contratar únicamente con las entidades que tienen el
carácter de Administraciones públicas (artículo 49.2).
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que dicha posibilidad esté prevista en la legislación del Estado miembro de
procedencia (artículo 62.2 LCSP)705.

Esta declaración responsable, que acompañará el licitador o candidato a su
proposición o solicitud de participación, debe incluir, de manera expresa, la
manifestación de hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias y con la Seguridad Social, sin perjuicio de que la certificación
administrativa positiva que así lo acredite deba presentarse en el momento
de elevar a definitiva la adjudicación provisional706 (artículo 62.1 LCSP en
relación con los artículos 130.1.c) y 135.4 LCSP).

La presentación de esta declaración responsable sustituye así la presentación
de las certificaciones positivas de estar al corriente en el cumplimiento de
estas obligaciones, con lo que se simplifica la documentación necesaria para
la tramitación del procedimiento de adjudicación. Es decir, en este caso con-
creto, se libera al licitador o candidato de la carga burocrática de tener que
aportar dichas certificaciones y se posibilita su sustitución por una declara-
ción responsable, bajo la advertencia de que incurrir en falsedad al efectuar
esta declaración es causa de prohibición de contratar con todo el sector
público (artículo 49.1.e) LCSP)707.

Conviene, no obstante, incidir en la idea de que no se trata de un supuesto
de exoneración de la obligación de estar al corriente en el cumplimiento de
las obligaciones tributarias y con la Seguridad social, sino de una excepción
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708 Durante el plazo de los quince días hábiles que median entre la adjudicación provisional y
definitiva “el adjudicatario deberá presentar la documentación justificativa de hallarse al corriente en
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad social y cualesquiera otros docu-
mentos acreditativos de su aptitud para contratar”.

709 Véase la Disposición final primera del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas en referencia a su artículo 13.1 e), que aún se encuentra en vigor, o con
anterioridad a esta norma, la Disposición final primera del Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo, de
desarrollo parcial de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas,
al establecer que su artículo 7.1.e) no tenía el carácter de legislación básica siendo de aplicación a las
contrataciones de las Comunidades Autónomas únicamente en defecto de normativa aplicable.

710 Decreto 132/1996, de 16 de mayo de 1996, por el que se establecen normas transitorias
para la contratación con la Administración de la Comunidad Autónoma de Castilla y León y por el cual
se exime a las empresas de la certificación de hallarse al corriente del cumplimiento de sus obligacio-
nes tributarias (BOCyL núm. 95, de 20 de mayo).

al requisito formal de presentar la certificación administrativa que así lo acre-
dita y que, en todo caso, se requiere a quien resulte adjudicatario del con-
trato (artículo 135.4 LCSP)708. Con la declaración responsable únicamente
se retrasa la presentación de dichos certificados a un momento posterior e
inclusive, si así se establece en los pliegos y con el consentimiento expreso
del interesado, éstos pudieran ser sustituidos por certificaciones electrónicas
o por la verificación telemática de esos datos por parte del órgano de con-
tratación (GALLEGO CÓRCOLES: 2005, 219; MEDINA ARNÁIZ: 2006, 527; DOMÍN-
GUEZ-MACAYA LAURNAGA: 2008, 2083; GAMERO CASADO: 2008, 103; MEDINA

ARNÁIZ: 2009, 86).

Hay que destacar también que los aspectos documentales relacionados con
las declaraciones responsables tienen en la LCSP carácter de legislación
básica de conformidad con lo dispuesto en su Disposición final séptima, por
lo cual no existe una normativa autonómica diferente sobre esta materia. A
pesar de lo dicho, y dado que entre los modos de acreditar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias se considera como norma de carácter no
básico aquellos que se refieren a la contratación autonómica709, algunas
Comunidades Autónomas –como es el caso de Castilla y León– han apro-
bado su propia normativa por la cual, en los procedimientos de licitación
convocados por su Administración, se exime a las empresas de la certifica-
ción de hallarse al corriente del cumplimiento de sus obligaciones tributarias
y se considera suficiente su acreditación mediante la presentación de una
declaración responsable710. Asimismo, y por lo que respecta a Castilla y
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711 Véase a este respecto, el Acuerdo 33/2009, de 20 de marzo, de la Junta de Castilla y León,
por el que se aprueban directrices vinculantes para todos los órganos de la Administración de la Comu-
nidad en materia de contratación administrativa (BOCyL núm. 57, de 25 de marzo de 2009).

712 Artículo 7.1 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre: “Con carácter general la realización de
una comunicación o una declaración responsable o el otorgamiento de una autorización permitirá
acceder a una actividad de servicios y ejercerla por tiempo indefinido” y artículo 71.3 bis de la LRJ-
PAC. 
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León, se auguran más cambios en esta materia, puesto que como parte de
su Plan Estratégico de Modernización 2008-2011, aprobado por Acuerdo
32/2008, de 17 de abril, se va a adoptar una serie de medidas encaminadas
a implantar un nuevo sistema de información para la gestión de la contrata-
ción pública en la Administración de la Comunidad Autónoma utilizando
para ello medios electrónicos, informáticos y telemáticos, que necesaria-
mente tratarán también sobre la simplificación documental en los procesos
de contratación pública711.

En cualquier caso, y por lo que corresponde a este apartado del trabajo, las
declaraciones responsables en el ámbito de la contratación pública se puede
definir como uno de los medios de los que dispone el licitador o candidato
para acreditar que no se encuentra incurso en una prohibición de contratar.
Sin embargo, estas declaraciones no otorgan el reconocimiento de un dere-
cho tal y como sucede en el caso de las declaraciones responsables de las que
trata el artículo 7.1 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el acceso
a las actividades de servicio y su ejercicio (“Ley Paraguas”) y el nuevo
artículo 71 bis de la Ley 30/1992 incorporado por la Ley 25/2009, de 22 de
diciembre (“Ley Ómnibus”). En estas Leyes el sometimiento de una activi-
dad a la realización de una declaración responsable se concibe como una téc-
nica de intervención administrativa que permite, con carácter general,
acceder a dicha actividad y a ejercerla por tiempo indefinido712. Estas decla-
raciones responsables son el objeto del siguiente apartado.
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Directiva 2004/18/CE
Criterios de selección cualitativa

Artículo 46
• Habilitación para ejercer la actividad pro-

fesional.
- Inscripción en un registro profesional o

mercantil.
- Declaración jurada.
- Certificado.

Artículo 45
• Causas de exclusión de la participación en

los procedimientos de adjudicación de los
contratos públicos.

Artículo 45.3
• Medios de acreditar la elegibilidad de los

licitadores y candidatos.
- Certificado de antecedentes penales.
- Documento equivalente expedido por

una autoridad judicial o administrativa
competente.

- Declaración jurada.
- Declaración solemne hecha por el intere-

sado ante una autoridad judicial o admi-
nistrativa competente, un notario o un
organismo profesional competente del
país de origen o de procedencia.

Artículo 49
• Normas de garantía de la calidad.

Artículo 50
• Normas de gestión medioambiental.

Ley de Contratos del Sector Público
Aptitud para contratar con el sector público

Artículo 43
• Condiciones de aptitud.

Artículo 73
• Certificados comunitarios de clasificación.

Artículo 47
• Normas especiales sobre capacidad de las

empresas comunitarias.

Artículo 49
• Prohibiciones de contratar.

Artículo 62
• Prueba de la no concurrencia de una prohi-

bición de contratar.
- Testimonio judicial.
- Certificación administrativa.
- Declaración responsable otorgada ante una

autoridad administrativa, notario público u
organismo profesional cualificado.

Artículo 130.1.c)
• Presentación de la documentación acredita-

tiva del cumplimiento de los requisitos previos.
- Declaración responsable de no estar incurso

en prohibición de contratar.

Artículo 69
• Acreditación del cumplimiento de las normas

de garantía de calidad a través de certificados.

Artículo 70
• Acreditación del cumplimiento de las normas

de gestión medioambiental a través de certi-
ficados.

Fuente: Elaboración propia.

Tabla 1. Tabla de correspondencias de la documentación contractual entre
la Directiva 2004/18/CE y la Ley de Contratos del Sector Público
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713 Respecto a considerar estos cambios como revolución administrativa, RIVERO ORTEGA se pre-
gunta si se trata de una revolución o más bien de la aplicación del sentido común al “cambiar una cul-
tura burocrática de controles previos, con los funcionarios sentados en sus mesas esperando a que los
empresarios les lleven sus papeles, por otra en la que tendrán que preocuparse de comprobar, sobre
el terreno, que las actividades se realizan correctamente, cooperando efectivamente con el resto de
autoridades administrativas, nacionales y europeas”. Para FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, el marco general que
la Directiva de Servicios establece para el régimen de autorizaciones sí supone una verdadera revolu-
ción. PAREJO ALFONSO se refiere al cambio radical en el orden normativo interno que impone la Direc-
tiva de Servicios y a la necesidad de plantear “la reconstrucción del Derecho Administrativo y la
Administración pública que requiere la funcionalidad de la policía administrativa ex post”. Por su parte
MUÑOZ MACHADO habla de cambio radical de carácter legislativo y administrativo ya que “con la Direc-
tiva de Servicios las instituciones comunitarias han dado un gran golpe de timón a las prácticas e ins-
tituciones administrativas, enraizadas en la mayor parte de los Estados europeos, como el nuestro,
desde hace decenios”. No podemos olvidar, sin embargo, que a pesar de que esta Directiva aplica el
mismo régimen a buena parte de los servicios europeos, su alcance no está generalizado ya que deja
fuera de su ámbito de aplicación muchas otras actividades de servicios (artículo 2.2 Directiva).
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5. Un cambio de modelo de intervención administrativa: 
de un régimen de autorización administrativa previa 
al sometimiento de la actividad a una comunicación 
previa o a una declaración responsable

El proceso de transposición de la Directiva de Servicios al ordenamiento
español ha supuesto la revisión de nuestro modelo de intervención econó-
mica. Esta revisión supone sustituir, en la mayor parte de los casos, un régi-
men general de autorización previa para el inicio o desarrollo de una
actividad de prestación de servicios por unas técnicas menos restrictivas
como son la comunicación previa y la declaración responsable, o incluso,
prever su supresión sin que se sustituya por ningún otro instrumento (LINDE

PANIAGUA: 2008, 35; REBOLLO PUIG: 2009, 40; RIVERO YSERN: 2009, 151).

Este cambio de modelo supone una revolución administrativa –como es cali-
ficada por gran parte de la doctrina– en cuanto que obliga a las Administra-
ciones públicas a cambiar su forma de relacionarse con los ciudadanos,
pasando de un modelo de control preventivo de la actividad privada
mediante el instrumento de la autorización administrativa –control ex ante–
a un control a posteriori basado en la actividad administrativa de inspección
y, en su caso sancionadora, que obliga asimismo a fomentar y reforzar los
mecanismos de cooperación administrativa713 (FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ: 2007,
192; MUÑOZ MACHADO: 2009, 3; PAREJO ALFONSO: 2009, 35; RIVERO ORTEGA:
2009, 20).
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Y es que, la Directiva de Servicios entiende que establecer un marco norma-
tivo que facilite el acceso a las actividades de servicio y a su ejercicio pasa
irremediablemente por la supresión de la mayor parte de los regímenes de
autorización, considerando por tales “cualquier procedimiento en virtud del
cual el prestador o el destinatario están obligados a hacer un trámite ante la
autoridad competente para obtener un documento oficial o una decisión
implícita sobre el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio” (artículo
4.6 de la Directiva de Servicios)714. De esta manera, pone bajo sospecha la
regulación del acceso al mercado de servicios mediante autorización admi-
nistrativa al partir de la idea de que ésta constituye una restricción de la liber-
tad de establecimiento por implicar una carga burocrática que puede llegar
a obstaculizar, disuadir o hacer menos atractivo el ejercicio de dicha liber-
tad715. En este mismo sentido, la Directiva de Servicios considera contraria a
la libertad de establecimiento y de circulación de servicios la exigencia de
una autorización previa que reserve el ejercicio de una actividad a aquellos
operadores económicos que cumplen unos requisitos predeterminados si el
mismo objetivo que se persigue con la autorización se puede alcanzar con
medidas menos restrictivas716; no obstante, y a pesar de lo dicho, es impor-
tante señalar que la Directiva de Servicios no prohíbe el régimen autoriza-
torio.

714 La definición de régimen de autorización que nos ofrece el considerando 39 de esta Direc-
tiva se ajusta bastante a la noción clásica de autorización como acto administrativo que permite a una
persona el ejercicio de un derecho o facultad que le corresponde previa valoración de la legalidad de
tal ejercicio en relación con el interés específico que el sujeto autorizante debe tutelar (LAGUNA DE PAZ:
2006). Así entiende este considerando que son regímenes de autorización “los procedimientos admi-
nistrativos mediante los cuales se conceden autorizaciones, licencias, homologaciones o concesiones,
pero también la obligación, para poder ejercer una actividad, de estar inscrito en un colegio profesio-
nal o en un registro, en una lista oficial o en una base de datos, de estar concertado con un organismo
o de obtener un carné profesional” (VILLAREJO GALENDE: 2009, 21).

715 Recordemos que según reiterada jurisprudencia del TJCE, deben considerarse restricciones a
la libertad de establecimiento todas aquellas medidas que prohíban, obstaculicen o hagan menos inte-
resante el ejercicio de dicha libertad. Y es que, el artículo 43 CE –hoy artículo 49 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unión Europea– se opone a cualquier medida nacional de este tipo, aun cuando sea
aplicable sin discriminación por razón de la nacionalidad al ser aplicable también a sus propios nacio-
nales. Véase, entre otras, las sentencias de 14 de octubre de 2004, Comisión/Países Bajos, C-299/02,
Rec. p. I9761, apartado 15; de 21 de abril de 2005, Comisión/Grecia, C-140/03, Rec. p. I3177, apar-
tado 27 y de 19 de mayo de 2009, Comisión/Italia, C-531/06, apartado 43.

716 Véanse en este mismo sentido las sentencias del TJCE de 10 de marzo de 2009, Hartlauer,
C-169/07, apartado 34 y de 19 de mayo de 2009, Apothekerkammer, C-171/07 y C-172/07, apar-
tado 23.
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En efecto, las autorizaciones administrativas no desaparecen como técnica
de intervención en el mercado de servicios. En principio, porque no todas las
actividades de servicios están incluidas en el ámbito de aplicación de esta
Directiva (artículo 2.2) y, además de ello, porque su artículo 9 supedita el
acceso de una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autoriza-
ción cuando se cumplan tres requisitos: En primer lugar que no tenga carác-
ter discriminatorio, en segundo término, que esté justificado por razones de
interés general y, por último, que sea proporcionado, lo cual significa que el
objetivo de interés general no pueda ser conseguido mediante una medida
menos restrictiva (SALVADOR ARMENDÁRIZ - VILLAREJO GALENDE: 2008, 45; SÁN-
CHEZ ARMAS: 2009, 405). Por tanto, y a sensu contrario, la Directiva de Ser-
vicios establece la eliminación de todo procedimiento de autorización que
afecte al acceso o ejercicio de una actividad de servicios, si dicho procedi-
miento no cumple con los requisitos de necesidad, proporcionalidad y carác-
ter no discriminatorio717.

6. La transposición de la Directiva de Servicios en Castilla y
León: especial referencia a las declaraciones responsables

La transposición de la Directiva de Servicios en Castilla y León se lleva a cabo
por parte del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de
Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y León718, si bien algunas
medidas para la simplificación en la tramitación administrativa ya habían sido
implantadas con anterioridad por el Decreto 23/2009, de 26 de marzo, con el
fin de hacer efectivo el derecho de los ciudadanos a no presentar documentos
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717 Según las conclusiones presentadas por el Abogado General Sr. Ján Mazák el 30 de septiem-
bre de 2009 en el asunto Comisión/Alemania, C-546/07, apartado 50 “las razones que puede invo-
car un Estado miembro para justificar una excepción al principio de la libre prestación de servicios
deben ir acompañadas de pruebas adecuadas o de un examen de la oportunidad y de la proporciona-
lidad de la medida restrictiva adoptada por ese Estado, así como de datos precisos en los que pueda
sustentarse su argumentación”. En este mismo sentido, véase también las sentencias de 19 de junio
de 2008, Comisión/Luxemburgo C-319/06, Rec. p. I4323, apartado 51 y la de 7 de julio de 2005,
Comisión/Austria, C-147/03, Rec. p. I5969, apartado 63.

718 Publicado en el BOCyL núm 247, de 26 de diciembre de 2009.



719 El Decreto 23/2009, de 26 de marzo, de medidas relativas a la simplificación documental en
los procedimientos administrativos, desarrollado por la Orden ADM/941/2009, de 2 de mayo,
suprime, por un lado, la obligación de aportar determinados documentos en la tramitación de un pro-
cedimiento administrativo y, por otro, inicia una línea de sustitución de esos documentos por declara-
ciones responsables (BOCyL núm. 81, de 4 de mayo de 2009). 

720 Nuevo apartado 2 del artículo 59 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y de la Admi-
nistración de la Comunidad de Castilla y León. En el ámbito de la Administración de la Generalidad de
Cataluña se ha puesto a disposición de los interesados un modelo de declaración responsable en las
oficinas de la Oficina de Gestión Empresarial (OGE) y en soporte electrónico en la Web institucional
de la Administración de la Generalidad http://www.gencat.cat/oge/documents/docscast/index.html
[Fecha de consulta: enero de 2010]. Por su parte, el Decreto de las Islas Baleares 60/2009 de 25 de
septiembre, por el cual se establecen la unificación de los procedimientos y la simplificación de los trá-
mites en materia turística, establece un modelo de declaración responsable de inicio de actividad turís-
tica en su Anexo I y de comunicación de modificación de datos en su Anexo II (BOIB núm. 143, de 1
de octubre de 2009).

721 Artículo 11 de la Ley 6/1997, de 22 de mayo, de Ferias Comerciales Oficiales de Castilla y
León.

no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que se trate, o que
ya se encuentren en poder de la Administración719.

A lo largo del articulado del Decreto Ley 3/2009, se operan distintas modi-
ficaciones de la legislación castellano y leonesa eliminando la previa autori-
zación administrativa para el acceso a algunas actividades de servicios –que
no a todas– y sustituyéndose por una declaración responsable. Nace así la
obligación para la Administración autonómica de tener a disposición de
todos los interesados modelos de declaración responsable “cuya presenta-
ción se podrá efectuar vía electrónica y a distancia”720.

Por parte de este Decreto Ley se prevé la supresión del régimen autorizato-
rio sustituyéndolo por un régimen de declaraciones responsables en las
siguientes materias: turismo, caza, ruido y mediación familiar, si bien para el
reconocimiento de la condición de Feria Comercial Oficial, “las entidades
organizadoras presentarán ante la Consejería competente una solicitud en la
que se incluyan sus datos identificativos y los relativos a las actividades feria-
les para las que solicitan el reconocimiento de la condición de feria comercial
oficial”721.

a) Turismo. Se modifica el artículo 14 de la Ley 10/1997, de 19 de diciem-
bre, de Turismo de Castilla y León, en el sentido que para el estableci-
miento y desarrollo de la actividad turística en el ámbito territorial de la
Comunidad Autónoma, las empresas turísticas ya no necesitan obtener de
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la Administración competente las autorizaciones y clasificaciones precep-
tivas, sino que es suficiente presentar las declaraciones responsables que
se establezcan que, en todo caso, conllevará la inscripción de oficio de la
empresa turística en el Registro de Empresas, Actividades y Profesiones
Turísticas.

b) Caza. Se modifica el artículo 54 de la Ley 4/1996, de 12 de julio, de caza
de Castilla y León para eliminar el régimen de autorización de las granjas
cinegéticas y sustituirlo por una declaración responsable hecha por el titu-
lar de la granja con carácter previo a la puesta en marcha de su actividad
y que le habilita, desde el día de su presentación, para el desarrollo de la
actividad con una duración indefinida.

c) Ruido. Se modifica el artículo 18 de la Ley 5/2009, de 4 de junio, del
Ruido de Castilla y León, en referencia a las Entidades de Evaluación Acús-
tica. Estas entidades ya no necesitan contar con la correspondiente auto-
rización de la Consejería competente en materia de medio ambiente para
desarrollar su actividad en esta Comunidad Autónoma, pues ahora única-
mente se requiere que con carácter previo al inicio de su actividad, presen-
ten, ante la misma Consejería, una declaración responsable en la que
manifiesten, bajo su responsabilidad, que cumplen los requisitos estable-
cidos para el ejercicio de la actividad, que dispone de documentación que
así lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimiento durante
la vigencia de la actividad.

d) Mediación familiar. Se modifica el artículo 8 de la Ley 1/2006, de 6 de
abril, de Mediación Familiar en el sentido de eliminar la previa inscripción
en el Registro de Mediadores Familiares –en su condición de régimen
autorizatorio– sustituyéndolo por la presentación de una declaración res-
ponsable que habilita a la realización de las actividades de mediación
familiar desde el día de su presentación al Registro de Mediadores Fami-
liares de Castilla y León.

Por lo que respecta a los modelos de declaración responsable que deben
estar a disposición de todos los interesados, éstos deberán reflejar el conte-
nido mínimo que señalan tanto el artículo 3.9 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el acceso a las actividades de servicio y su ejercicio (“Ley
Paraguas”), como el artículo 71 bis de la LRJ-PAC incorporado por la Ley
25/2009, de 22 de diciembre (“Ley Ómnibus”), y en el ámbito de Castilla
y León, el artículo 16 del Decreto 23/2009, de 26 de marzo, de medidas
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722 El artículo 16 del Decreto 23/2009, de 26 de marzo, de medidas relativas a la simplificación
documental en los procedimientos administrativos, señala que: “A los efectos de lo dispuesto en este
Decreto, se entenderá por declaración responsable, aquélla que suscribe la persona interesada o quien
la represente, en la que manifiesta, con todas las responsabilidades que se deriven de su inexactitud,
que cumple con los requisitos establecidos en la normativa reguladora del correspondiente procedi-
miento administrativo, que, en su caso, se compromete a mantener su cumplimiento durante el
tiempo que cada procedimiento disponga o que dispone de la documentación cuya presentación es
obligatoria. En la declaración responsable constará, necesariamente, la identificación de la persona que
la suscribe”.

723 (BOCyL núm. 81, de 4 de mayo de 2009).

relativas a la simplificación documental en los procedimientos administrati-
vos que, al definir las declaraciones responsables, señalan que éstas deben
recoger: que se cumple con los requisitos establecidos en la normativa regu-
ladora del correspondiente procedimiento administrativo, que se dispone de
la documentación que así lo acredita y que se compromete a mantener su
cumplimiento durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconoci-
miento o ejercicio722.

Además de los datos anteriores, un posible modelo de declaración responsa-
ble en el ámbito de la Comunidad Autónoma de Castilla y León para las acti-
vidades sometidas a declaración responsable, debiera atender a lo dispuesto
en la Orden ADM/942/2009, de 2 de mayo, sobre normalización de formu-
larios asociados a procedimientos administrativos723 y en el artículo 70 de la
LRJ-PAC, con lo que ese hipotético modelo de declaración responsable
pudiera tener el siguiente contenido: 

1. Los símbolos y logotipos corporativos, así como los elementos de identi-
dad que correspondan al procedimiento.

2. La denominación del formulario. Un título que exprese claramente el
objeto de la solicitud.

3. Datos del interesado. Identificación de la persona titular o promotora.

4. Datos de identificación de la empresa.

5. Declaración responsable que incluya distintos apartados:

5.1 Declaración responsable de cumplimiento de los requisitos previstos en el
artículo 71 bis de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, esto es: (a) que
cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente para acce-
der al reconocimiento de ese derecho o facultad o para su ejercicio, (b)
que dispone de la documentación que así lo acredita, (c) que se compro-
mete a mantener su cumplimiento durante el periodo de tiempo inhe-
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rente a dicho reconocimiento o ejercicio y (d) que se compromete a apor-
tar los justificantes y documentos que sean requeridos por parte de la
Administración. 

5.2 Declaración de otros requisitos de carácter general: (a) que los datos con-
signados en esta declaración son ciertos y que se es conocedor de que la
inexactitud o falsedad de estos datos comportará la suspensión de la acti-
vidad y la cancelación de la inscripción en el Registro pertinente, así como
la instrucción del correspondiente expediente sancionador, (b) que está
informado de que el hecho de presentar esta declaración faculta a la
Administración autonómica, si procede, en cualquier momento, electróni-
camente o por otros medios, a realizar las comprobaciones necesarias
para verificar la conformidad de los datos declarados.

5.3 Declaración responsable del cumplimiento de los requisitos específicos
previstos por la normativa propia de cada actividad de servicios (a) que la
empresa de la cual soy el titular / representante /promotor, cumple los
requisitos establecidos para el ejercicio de la actividad XX en su normativa
específica XX.

6. El lugar y fecha

En......................., a ........... de ....................... de 20.......

7. La firma del interesado o acreditación de su voluntad expresada por cual-
quier medio.

8. Destino. El órgano, centro o unidad administrativa al que se dirige.

9. Protección de datos. Se incluirán las referencias oportunas para asegurar
el tratamiento confidencial de los datos de carácter personal contenidos
en la solicitud, así como su adecuado uso y su posible cesión por parte del
órgano gestor, de acuerdo con lo establecido en la Ley Orgánica
15/1999, de 13 de noviembre, de Protección de datos de carácter perso-
nal, y demás normativa de desarrollo. Igualmente, se hará referencia
expresa al Centro Directivo que efectúe el tratamiento de dichos datos,
así como la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificación,
cancelación y oposición ante él.
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Capítulo XI

Administración electrónica
y Directiva de Servicios.
La transposición real 
de la  en Castilla y León: 
¿para cuándo?



SUMARIO

1. Falta de concreción de la normativa ¿quién, cómo y cuándo se harán los
cambios necesarios para aplicar la Directiva a los procedimientos? 2. ¿Por qué
la Unión Europea apuesta por la Administración Electrónica? 3. Necesidades
Concretas de la Unión Europea: Una Administración Europea on line. 4. La Ley
11/2007 de Acceso Electrónico de los ciudadanos a los servicios. Una norma
que se aprobó pensando, fundamentalmente, en la Administración General del
Estado. 5. Administración Electrónica en Castilla y León: insuficiente regulación,
dificultades para la aplicación y transposición de la Directiva de Servicios hasta
2011. 6. Regulación de la Administración electrónica en la Ley 11/2007 y
efectos en la normativa castellano-leonesa. A. Un mecanismo de buena
administración para asegurar los derechos de los ciudadanos. B. Ley 11/2007:
incumplimiento de las exigencias de la Directiva en las Comunidades Autónomas
y los entes Locales, el inicio de la demora. 7. El Decreto-Ley 3/2009, de 23 de
diciembre de Medidas de Impulso de las Actividades de servicios en Castilla y
León: otra prórroga para la efectividad práctica de la Directiva en materia de
Administración Electrónica. A. Una nueva organización. B. Un desarrollo
tecnológico aún en proceso de elaboración. a) e-Identificación y e-Tramitación.
b) Interoperabilidad. c) e-tramitación. 8. Administración Electrónica para todos
los prestadores de servicios, en 2011



724 Vid. GAMERO CASADO, E.: “Los Municipios y la ventanilla única de la Directiva de Servicios”,
en Transposición de la Directiva de Servicios, Revista de Estudios Locales, número 122, ed. Thomson-
Aranzadi, 2009, p. 154. SÁNCHEZ SÁNCHEZ, Z.: “Administración Electrónica y Directiva de Servicios: ¿al
servicio del mercado o paradigma de buena administración?”, en Mercado Europeo y Reformas Admi-
nistrativas. La transposición de la directiva de servicios en España, Director: RICARDO RIVERO ORTEGA,
ed. Civitas, 2009, p. 216.
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Profesora Contratada de Derecho Administrativo

Universidad de Salamanca

1. Falta de concreción de la normativa ¿quién, cómo y
cuándo se harán los cambios necesarios para aplicar la
Directiva a los procedimientos?

Hace poco que el Parlamento aprobó las normas encargadas de la transpo-
sición de la Directiva 2006/123/CE en España, y ya son varias las críticas de
la doctrina724 sobre la Ley 17/2009, de libre acceso a las actividades y ser-
vicios así como a la Ley Ómnibus en cuanto a la necesaria creación de una
serie de mecanismos técnicos que hagan posible la implementación de la
Directiva. La tramitación de procedimientos on line desde cualquier país de
la Unión necesita de un soporte que facilite el acceso a todos los trámites que
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725 Modificada por las Órdenes ADM/1909 y 1910/2009, que introducen variaciones en el
Anexo.

deben realizarse para cada uno de los Servicios. Al menos este es el objetivo
reflejado en la normativa Europea y así aparece también en la normativa de
transposición de la Directiva en España y también en el propio Decreto de la
Junta de Castilla y León. Este nuevo soporte técnico necesita cambios en un
doble sentido: por un lado es preciso adaptar técnicamente la Administración
mediante equipos y soportes que faciliten la labor de acceso a procedimien-
tos e información, y por otro lado también es necesaria una nueva reestruc-
turación de la organización administrativa, como se pone de relieve desde el
primer articulo del Decreto 3/2009, con la aparición de los denominados
Centros de Gestión Unificada. 

El problema se plantea porque, si bien teóricamente las administraciones y
el legislador nacional y autonómico tienen clara la necesidad de proceder a
estos cambios, parece que la aprobación de estas primeras normas que se
encargan de transponer la Directiva de Servicios en España y en la Comu-
nidad Autónoma de Castilla y León posponen a un momento ulterior la
adopción de tan importantes medidas técnicas, que por otro lado resultan
esenciales para que toda la legislación tenga ejecutividad práctica. Por tanto
podemos avanzar la patente falta de concreción en cuanto a la forma en la
que se van a articular estos procedimientos, así como quien será el órgano
encargado de realizar los mismos. 

El Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre de Medidas de Impulso de las
Actividades y Servicios de Castilla y León también es una muestra más de
falta de concreción en cuanto a la forma en que se reestructurará la Admi-
nistración Autonómica para hacer frente a gran cantidad de procedimientos
nuevos, o antiguos pero modificados (acortando plazos, o suprimiendo pre-
sentación de documentación mediante la declaración responsable para la
concesión de licencias). Parece que el soporte que se empleará será el que ya
se empezara a poner en marcha tras la aprobación de la Ley 11/2007, de
acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos... y que ha dado
lugar, en el ámbito autonómico, a la aprobación de la Orden PAT/136/2005,
de 18 de enero, por la que se crea el registro telemático de la Administración
de Castilla y León y se establecen criterios generales para la presentación
telemática de escritos725 y también a la inclusión de un Capítulo III en el pro-
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726 CASTELLS, M.: La era de la Información: economía, sociedad y cultura. (I) La sociedad en red,
Alianza, Madrid, 2005 p. 61. Gamero Casado, E.: El derecho Administrativo ante la Era de la Informa-
ción, La Ley de Administración Electrónica, Ed. Aranzadi, Navarra, 2008, p. 29. 
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yecto de Ley de Derechos de los Castellano y Leoneses, que tiene el título de
Administración Electrónica. En el proyecto, el artículo 48, dice que la ubica-
ción para acceder a los servicios on line de la administración autonómica se
ubicará dentro de la página Web corporativa http//:www.jcyl.es. Por otro
lado, parece que desde la Administración General del Estado se ha optado
por unificar en un único portal todos los trámites que cada prestador de ser-
vicios deberá seguir frente a las distintas administraciones... lo que implicará
redireccionar al ciudadano desde la página estatal a la autonómica que posi-
bilite la tramitación de procedimiento on line.

Pero por el momento, ni la normativa existente, ni el nuevo Decreto solucio-
nan el problema práctico de cómo funcionará la Administración Electrónica
para dar solución a la realidad del mercado europeo único que debería ser
efectivo desde el 1 de enero de 2010. A continuación veremos cuales han
sido las posibles causas de que la Directiva, pese a que ha llegado la fecha
para su implementación, no es una realidad porque los prestadores de servi-
cios, aún, no pueden en todos los ámbitos materiales ni territoriales tramitar
on line sus solicitudes.

2. ¿Por qué la Unión Europea apuesta por la Administración
Electrónica?

La aparición de nuevas tecnologías aplicadas a la información y a la comuni-
cación (TIC), se conoce con el nombre de la Era de la Información726. Esta
transformación se ha incorporado en las relaciones entre los ciudadanos, las
empresas y las Administraciones públicas que en los últimos cinco años han
empezado a modificar su normativa y también su organización y medios
adoptando las tecnologías de la información y comunicación en un proceso
definido como Administración electrónica o “e-government”. Esta nueva
forma de relación supone el acceso libre y en condiciones de igualdad para
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727 MOGLEN, E.: The dotComunist Manifesto, Columbia University Publications, Nueva York,
2003, p. 1. http://emoglen.law.columbia.edu/publications/dcm.html, p. 9. En este manifiesto se esta-
blece en el apartado 7 el derecho a acceder a la información institucional, así como el acceso a mate-
riales educativos utilizados en el sistema público de educación. 

728 VV.AA.: Las TIC en la Administración local del futuro, Ariel, Barcelona, 2008, pp. 163 a 171.
En este apartado se desarrollan distintas experiencias prácticas para la utilización de la telefonía móvil
en el ámbito local. El proyecto recoge el contenido de la “ciudad móvil” que permite utilizar el dispo-
sitivo móvil para gestión administrativa, en concreto consultar el estado de procedimientos como con-
cesiones de licencia, avisos de trámites, certificación de obras o pago telefónico de sanciones. 

729 LINDE PANIAGUA, E.: “Libertad de Establecimiento de los prestadores de servicios en la Direc-
tiva relativa a los servicios en el mercado interior”, Revista de Derecho de la Unión Europea, nº14-1er

semestre 2008, pp. 83 y 84.

todos a la información727, y nosotros añadimos que ese acceso debe
ampliarse a la información en poder de las Administraciones públicas, respe-
tando la protección de datos de carácter personal, claro está. Sin duda esta
es una de las posibilidades que permite la administración electrónica siempre
que se termine con uno de sus principales obstáculos: la brecha electrónica.
La Administración electrónica ha de implementarse desde el desarrollo de
una infraestructura que haga posible que todo ciudadano tenga el mismo
derecho a comunicarse por estos medios con la Administración, otro de los
grandes retos de la administración electrónica. Esta situación ha llevado, pre-
cisamente, a que en los últimos tiempos se haya pensado en la teleadminis-
tración como un mecanismo más universal de acceso que la administración
electrónica, puesto que muchos ciudadanos no poseen ordenador o acceso
a Internet y, en cambio, si cuentan con un teléfono móvil728. 

Desde la Unión Europea se ha impulsado esta nueva forma de Administración
ya que puede ayudar a los gobiernos, empresas y sociedad a afrontar el reto
que impone la propia evolución en el establecimiento de un mercado común y
del que depende el avance y consolidación que del proyecto de la Unión Euro-
pea, que como afirma Linde no ha llegado al mercado único y no es ni siquiera
un mercado interior acabado729. La última exigencia de adaptación de las
administraciones a la realidad de la Administración electrónica viene incluida en
la Directiva de Servicios que es un paso adelante en la consecución real de un
mercado único y para ello se exige la eliminación de las trabas burocráticas y
administrativas que, hasta el momento, frenaban en la práctica la circulación
real de empresas en la prestación de servicios. La exigencia de simplificación
administrativa establecida por la Directiva de Servicios obliga a utilizar como
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730 VILLAREJO GALENDE, H.: “La simplificación administrativa en la directiva relativa a los servicios
en el mercado interior. Sus repercusiones en la administración electrónica española y el desafío que
plantea su trasposición”, Revista de Derecho de la Unión Europea, nº14-1er semestre 2008.
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herramienta para su implementación real la modernización de la Administra-
ción. Esta modernización exige una nueva organización, una reducción y sim-
plificación procedimental y una apuesta por la administración electrónica730.
Estos tres elementos deben ser tenidos en cuenta para que la Directiva cumpla
su objetivo. Y en este estudio analizaremos si estas modificaciones se han intro-
ducido en las normas que se han aprobado en el Estado y en la Comunidad
Autónoma de Castilla y León para la transposición de la Directiva. 

En la Unión Europea la preocupación por esta materia empieza con la
entrada del nuevo milenio. Las Directivas aprobadas sobre Administración
electrónica tienen la finalidad de permitir mejoras en la consecución de un
mercado único: la Administración electrónica se encuentra al servicio del
mercado, de su desarrollo y existe con el objetivo de conseguir mejoras en
las barreras burocráticas que en la Unión puede encontrarse cualquier
empresario o prestador de servicios. Por tanto la regulación que se ha hecho
sirve como un medio y nunca ha constituido, en la práctica, un fin para refor-
mar por completo las prácticas de las administraciones de los países que con-
forman la Unión. Esto queda patente en la escasa regulación que hay,
siempre en protección de otros derechos o para conseguir la efectividad de
otras políticas o decisiones pero no como un fin de buena administración. 

La alternativa no es, de momento, que se exija desde la Unión abordar una
reforma completa de la Administración que implique que todas las actua-
ciones se hagan por medios electrónicos. Al problema de la brecha digital
se unen otros financieros y de organización que probablemente hicieran
imposible acometer a corto o medio plazo tales reformas. Lo que si se debe
plantear, partiendo de la idea de Administración electrónica como medio, es
a qué fines debería servir. Parece claro que desde Europa se ha apostado por
la Administración electrónica para facilitar las exigencias burocráticas a empre-
sas prestadoras de servicios, pues este es el fin de la Directiva de Servicios, o
en materia de contratación pública como las dos Directivas de adjudicación
de contratos en los sectores de agua, energía y transportes y de servicios
postales (2004/17/CE) y los de obras suministro y servicios (2004/18/CE). 
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731 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspec-
tos jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular del comercio electrónico del
mercado interior. 
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No obstante, aunque las Directivas aprobadas defienden la simplificación en
aras de conseguir un verdadero mercado único, analizando los objetivos de
las iniciativas eEurope, se vislumbra una intención a largo plazo de imple-
mentar las nuevas tecnologías para conseguir mejoras en aspectos puntuales
que se pueden identificar con mecanismos de buena administración. En el
plan de acción de eEurope 2005, aunque el texto no hace un reconocimiento
expreso, si podría intuirse que la Administración electrónica es un aliado para
defender derechos y principios de buena Administración y de derechos del
procedimiento administrativo que existen en todas las legislaciones. Además
la Unión al poner las nuevas tecnologías al servicio de las empresas, también
se ha visto en la necesidad de defender a otros colectivos: es un buen ali-
ciente para la defensa de los derechos de los consumidores que contratan
por Internet; así la de Directiva de 8 de junio de 2000 de comercio elec-
trónico, se aprueba con la finalidad de garantizar una serie de derechos a los
consumidores que optan por este tipo de servicios731 También supone una
herramienta idónea para cumplir con el principio de información y trans-
parencia administrativa, prueba de ello es la Directiva de reutilización de la
información del sector público, que afecta a la información disponible en
documentos y soportes electrónicos (2003/98/CE). Y es la herramienta que
puede permitir que la cooperación intergubernamental de las Administra-
ciones sea real y efectiva, que es lo que se pretende con el plan de acción
eEurope 2005, sucesor del plan 2002, orientado sobre todo hacia la exten-
sión de la conectividad a Internet en Europa, tanto en administraciones como
también en ciudadanos y pequeñas y medianas empresas. 

3. Necesidades Concretas de la Unión Europea: 
Una Administración Europea on line

La unión pretende conseguir una buena Administración que sirva a los prin-
cipios de coordinación y eficacia y que permita servir a los fines que tiene
encomendados utilizando medios telemáticos. Así debería ser interpretado
de modo genérico el objetivo que se denomina desde Europa como “Admin-
istración en línea” y que implica:
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732 En los pequeños municipios no se presta servicio de banda ancha, porque aunque las empre-
sas de Telecomunicaciones tienen que dar cobertura universal de banda ancha, en la práctica el medio
necesario (cableado, radio, etc.) no llega a zonas muy alejadas, y generalmente tampoco hay servicio
GPRS que permita la transmisión de datos por telefonía móvil. En estos casos se suele utilizar un ser-
vicio denominado TRAC, o transmitir datos vía satélite, pero este sistema resulta sumamente caro.
Igual sucede con el sistema IBERBANDA, que proporciona cobertura por radio para dar banda ancha,
pero que también es costoso y no llega a todos los municipios. 

733 IDA: I interchange of Data between Administrations que tiene por objeto facilitar el desar-
rollo y la aplicación operativa de redes telemáticas transeuropeas de intercambios de datos entre las
administraciones de los Estados miembros y las instituciones europeas.

734 TESTA: Servicios transeuropeos de telemática entre administraciones. 
735 Cfr. Moglen, E.: op. cit. “4. Common social development of computer programs and all

other forms of software, including generic information as public goods”. 

a) Trabajar de manera coordinada y eficaz, reduciendo la necesidad de que
los ciudadanos presenten documentos que obren en poder de la Admin-
istración, que éstos tengan acceso a la información, o que puedan trami-
tar procedimientos on line, para lo que se exige la dotación a las
administraciones de banda ancha (objetivo fijado para 2005 y que aún
está por conseguirse en la administración local732).

b) Que se garantice la interoperabilidad, objetivo fijado por los programas IDA
de intercambio de datos entre administraciones públicas733. Este programa
es el instrumento de aplicación del objetivo «Administración en línea» que
se analiza aquí. El programa IDA, ha financiado TESTA: una infraestructura
de comunicación segura en red para el intercambio de información, que
quiere implantarse en todos los países734. Sin duda la inversión no sólo en
infraestructura, sino también en una serie de programas comunes garanti-
zaría por un lado la interoperabilidad y por otro un ahorro considerable para
las administraciones en la contratación de programas, utilizando los propios
que requieren una financiación inicial y soporte pero que sin dudas reducen
los costes de mantenimiento y compra de programas privados que suelen
ser conscientemente “ininteroperables”, por cuestiones de mercado. En este
sentido sería importante el desarrollo de programas informáticos y otras for-
mas de software público europeo que fueran utilizados por todas las admi-
nistraciones y que garantizarían la interoperatibilidad real entre todas las
administraciones de los Estados miembros. En el manifiesto se llega más allá
incluso ya que reclama estos programas como bienes públicos735. 
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El último plan de acción en este sentido, que fija objetivos para 2009, es la
Decisión 2004/387/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, que habla
de la prestación interoperable de servicios paneuropeos de Administración
electrónica al sector público, las empresas y los ciudadanos. Con una
dotación económica de 148 millones de euros se pretende dar solución al
problema de la interoperatibilidad de sistemas de las distintas administra-
ciones, cuestión abordada por los programas IDA, pero ampliando su radio
de acción a empresas y ciudadanos. Como vemos el objetivo de la Admin-
istración electrónica se centra, después de conseguir una serie de mejoras
para garantizar la cooperación interadministrativa a escala europea, en
facilitar a las empresas el periplo burocrático al que deben someterse para
actuar en todo el mercado europeo. Así el considerando 10 dice que el
objetivo del programa es: “Eliminar los obstáculos a las comunicaciones
electrónicas entre administraciones públicas a todos los niveles, así como
con las empresas y los ciudadanos, contribuye a mejorar el entorno
empresarial europeo, reducir los trámites administrativos y limitar la buro-
cracia. También puede estimular a las empresas y los ciudadanos de la
Unión Europea a cosechar los beneficios de la sociedad de la información
y a tener una relación interactiva con las administraciones públicas
mediante sistemas electrónicos”. 

Si bien el programa e-Europe 2005 pretende destinarse a administracio-
nes, empresas y ciudadanos, observando el contenido del anexo I en el
que se indica el ámbito de actuación de los proyectos de interés común,
nos damos cuenta de que se refiere a proyectos para aplicar entre admi-
nistraciones públicas o referentes al desarrollo de determinadas activida-
des económicas pero ninguna directamente aplicable a la ciudadanía, lo
que refuerza la idea que se expone en este trabajo de que la Administra-
ción electrónica, en esta fase inicial, está mas bien centrada en garantizar
la libertad de mercado real, suprimiendo las barreras burocráticas entre
países, para favorecer el desarrollo del libre mercado en la prestación de
servicios que es lo que defiende la Directiva. La cristalización de todos
estos planes, y de su intención garantista del crecimiento económico,
mas que de buena administración, culmina con el Plan i2010 que se
describe como una sociedad de la información europea para el crec-
imiento y el empleo con un fin primordial: conseguir un sistema de firma
electrónica aceptada por todas las administraciones europeas así como
conseguir que al menos el 50% de la contratación pública electrónica se
realice por esta vía. 
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736 “3. Development of electromagnetic spectrum infrastructure that implements every person’s
equal right to communicate”.

c) Garantizar el acceso a los Servicios Públicos interactivos mediante un
“acceso multiplataforma”, que es una de las cuestiones que exige la
Directiva de Servicios, que se ha implementado en nuestro país mediante
la Ley de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos y
que en la Administración del Estado se concreta en el borrador de
reglamento y que luego se analizará.

d) Asegurar que gran parte de los contratos públicos puedan realizarse por
medios electrónicos: lo que, sólo en parte, y sin el necesario acceso mul-
tiplataforma, que lo haga más efectivo, se ha establecido en la Ley de
Contratos del Sector Público (30/2007).

e) Que se establezcan puntos de acceso público a Internet (PAPI) con el fin
de apaliar la realidad de la brecha electrónica, en la idea de garantizar el
acceso a Internet como servicio público si bien puntual, ya que la experi-
encia ha demostrado la imposibilidad de suministro de wifi gratuito que
cubra todas las áreas geográficas del mismo en ciudades como New York,
pero si es frecuente encontrar estos accesos puntuales junto a bibliotecas
públicas, organismo oficiales, etc. El Manifiesto, en su punto tres también
reclama el desarrollo de la infraestructura necesaria para implementar el
derecho de toda persona a comunicarse, también por medios electróni-
cos736.

Por último se habla de servicios electrónicos para promover Europa y la
Unión, y el turismo. Pero son los cuatro primeros lo que realmente suponen
unos objetivos claros en los que centrarse para que la Administración elec-
trónica impulse las relaciones entre los ciudadanos, las empresas y la Admin-
istración o entre las administraciones y sirva así de paradigma de buena
Administración.

Europa pretende que la Administración Electrónica se implemente de manera
colateral (en la propia Unión y en los Estados miembros) para facilitar la acti-
vidad económica y el desarrollo real del concepto de mercado único y miti-
gando en el consumidor los efectos que la nueva regulación pueda plantear.
El número de normas aprobadas es escaso, y como su existencia está siempre
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737 Vid. VILLAREJO GALENDE, H.: “La Fierecilla Domada: la Directiva de Servicios en el Reino
Unido”, Revista de estudios locales... op. cit. p. 62. 

738 Para ver las fechas de adaptación de la directiva puede consultarse la página EUR-lex, en la que
aparecen las normas que van modificando la legislación interna para trasponer la directiva adaptando la legis-
lación: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:72006L0123:ES:NOT#FIELD_UK.

vinculada a otros fines los avances que se van produciendo en los estados en
cuanto a su implementación deben seguir aguardando a estos cambios que
traen aparejadas las reformas y la inclusión de criterios o prácticas de Admi-
nistración electrónica. Así ha sucedido con la venta electrónica, la contratación
administrativa o la Directiva de Servicios, que requiere, para su aplicación, de
una serie de mejoras de las Administraciones en materia electrónica, como
veremos. 

4. La Ley 11/2007 de Acceso Electrónico de los ciudadanos 
a los servicios. Una norma que se aprobó pensando,
fundamentalmente, en la Administración General del
Estado

España, con la aprobación de la Ley 11/2007, de 22 de junio de acceso elec-
trónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos, ha sido pionera en la trans-
posición de la Directiva de servicios en la Unión Europea, con matices. No
deben olvidarse casos como el de Reino Unido que, con antelación a la
Directiva, emprendió internamente un proceso de reforma administrativa y
de procedimientos que se ajusta a las exigencias de la directriz europea, pero
que no fueron consecuencia de la misma737. La Ley 11/2007 ha sido la pri-
mera norma en la Unión que se aprobó teniendo en cuenta la Directiva (al
menos en parte, como veremos), no sólo en el ámbito de la Administración
Electrónica, se trata de la primera norma de la Unión que incorpora alguna
las exigencias de la Directiva, seguida por la Ley Austriaca 38/2008, de 8 de
mayo738. 

Este echo no es casual, el libre acceso a las actividades y servicios en la Unión
no cabe sin la conexión de las distintas administraciones públicas utilizando
las nuevas tecnologías y sin empezar a caminar hacia una Administración
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739 VV.AA.: La administración electrónica: un imperativo, OECD Publishing, 2003 o e-govern-
ment for better government, OECD Publishing, 2005, E-government as a tool of transformation,
OECD Publishing, 2007. 

740 Vid. DRIGUEZ L.: “Le Détachement des travailleurs après la directive sur les services”, Europe.
Actualité du Droit Communautaire, JurisClasseur, nº 6, 2007, 35 a 47. SÁNCHEZ SÁNCHEZ, Z.: «La Trans-
posición de la Directiva de Servicios en Francia», Revista de Estudios Locales, op. Cit. p. 40. 

741 Fue el caso del programa IDA que permitió instalar programas que permiten controlar, por
ejemplo, las autorizaciones de todos los barcos que pasan por aguas de los países de la Unión. Una
solicitud permite que cualquier guardacostas se conecte a una base de datos en la que figuran los
datos de buque y la carga para la que solicitó licencia. 
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electrónica comunitaria, primero por la necesidad de adaptación a la nueva
realidad que hemos descrito, pero por otro lado es una necesidad para la
supervivencia de un mercado europeo real y que debe adaptarse a la regu-
lación de la actividad empresarial presente en la legislación y que probable-
mente se acreciente tras la crisis económica que azota a las economías
mundiales desde el año 2008. Otros organismos como la OCDE advierten de
la importancia de la Administración electrónica como mecanismo para acti-
var la economía y mejorar el gobierno739, lo que también conecta la Admi-
nistración electrónica con la idea de gobernanza democrática.

Por otro lado en nuestro país aunque si han existido reacciones contrarias a
la aprobación de la Directiva no han sido éstas tan contundentes como las
experimentadas en países como Francia, que durante años ha vivido una
oposición frontal a la aplicación de la directriz de servicios, especialmente en
el ámbito del derecho del trabajo740. Esta realidad permite que la adaptación
sea más sencilla si se tiene en cuenta el coste político de su implementación
y que la discusión de las normas que introducen modificaciones derivadas de
la Directiva se encuentren con una oposición menor que en el país vecino.
La necesidad de adaptar la Administración a las nuevas tecnologías es algo
comúnmente aceptado en toda la Unión y todas las iniciativas adoptadas en
esta dirección han sido aplaudidas por los estados miembros desde que en
2002 se iniciara el proceso hacia el actual i2010. Por ello no debe extrañar
que haya sido esta una de las primeras materias en ser transpuesta por pro-
ducir menos enfrentamientos y ser recibida con éxito siempre que se intro-
dujo en la normativa de cada país741. 

La Ley de acceso electrónico es clara en cuanto a su finalidad modernizadora
alentada por la propia Unión Europea. En la exposición de motivos (apartado
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742 Comunicación de la Comisión, de 13 de marzo de 2001: «eEurope 2002 - Impacto y prior-
idades».

743 Comunicación de la Comisión, de 28 mayo 2002, al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones - Plan de acción eEurope 2005: una
sociedad de la información para todos.

744 Así se introducen las primeras experiencias avanzadas en el ámbito de las nuevas tecnolo-
gías en materia tributaria, como los que supuso la promulgación de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General tributaria que recogía la automatización de la actividad administrativa tributaria. 

IV) reconoce su existencia entre otras razones, como “respuesta a los com-
promisos comunitarios y a las iniciativas europeas puestas en marcha a par-
tir de Consejo Europeo de Lisboa y Santa María de la Feria”. Por tanto la
aprobación de esta Ley es la respuesta a las iniciativas eEurope 2002742 y
eEurope 2005743, que culmina en el proyecto i2010 que se aprueba en la
cumbre de Manchester con el objetivo preciso de desarrollar una Adminis-
tración electrónica en la Unión. La Ley de acceso electrónico introduce en la
normativa española el contenido de los artículos 6, 7 y 8 de la Directiva
2006/123/CE, al menos así se establece en la exposición de motivos, sobre
la información y trámites relacionados con las actividades de servicios (ven-
tanilla única, derecho de información y procedimientos por vía electrónica
respectivamente). El proceso de transposición en esta materia culmina con la
aprobación del Reglamento de desarrollo de la Ley que marca el hito tras-
cendental que comienza a construir la Administración pública de la sociedad
de la información, que será largo, costoso, y requerirá de muchas mas refor-
mas normativas y mas aún prácticas en el seno de la Administración, para
conseguir implementar “de facto” los criterios de la Directiva de Servicios en
Administración Electrónica.

El Reglamento de desarrollo parcial de la Ley 11/2007 de Acceso Electrónico,
apoyado en las experiencias que se iniciaron en 1992, con la entrada en
vigor de la Ley 30/1992 y de los preceptos 38, 45, 46 y 59 que permitían ir
adaptando la actividad administrativa a las nuevas tecnologías744, incluye las
experiencias del 2007, y amplía el contenido de la Ley en cuestiones técni-
cas y sólo aplicables a la Administración General del Estado. La Ley de 2007
fija los derechos del ciudadano en materia de Administración electrónica, cri-
ticables como luego se dirá, pero no desarrolla cuestiones de ejecución prác-
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745 VILLAREJO GALENDE, H.: “La simplificación administrativa en la directiva relativa a los servicios
en el mercado interior. Sus repercusiones en la administración electrónica española y el desafío que
plantea su trasposición”, Revista de Derecho de la Unión Europea, nº 14-1er semestre 2008.

746 CEDERSCHIÖD, C.: (ponente) Informe de la Comisión de Mercado Interior y Protección del
Consumidor al Parlamento sobre la creación de una tarjeta profesional europea para los proveedores
de servicios [2008/2172 (INI)].
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tica de los mismos, entre otras razones, porque al tratarse de una ley trasver-
sal ésta afectaba a competencias autonómicas que no podían ser reguladas
por el Estado. El reglamento aclara las actuaciones concretas para la Admi-
nistración General del Estado: da un alcance práctico a derechos como el de
protección de datos, o acceso a información administrativa; flexibiliza la
implantación de estos medios de comunicación para que las administracio-
nes tengan tiempo para adaptarse y que los ciudadanos no se vean obliga-
dos a adoptar mecanismos nuevos... permitiendo la coexistencia con los
tradicionales lo que permite tener en cuenta problemas como la brecha elec-
trónica; aclara cual será el esquema nacional de interoperabilidad y el
esquema nacional de seguridad de datos. Por último se establecen una serie
de mecanismos para hacer efectivo el derecho de no presentar escritos que
estén en poder de la Administración y que da respuesta a la Directiva en
cuanto a la aceptación de autorizaciones de otras administraciones del
ámbito de la UE que facilitará prestar servicios en todos los países sin nece-
sidad de enfrentarse a la burocracia de cada uno de ellos, consiguiendo una
simplificación administrativa745. Por último se amplía el sistema de identifi-
cación del administrado: no es imprescindible el DNI electrónico y se permi-
tirán otros, lo que podría facilitar la inclusión de mecanismos como la tarjeta
profesional europea746.

Sin duda todas estas normas son el resultado de la transposición de la Direc-
tiva en materia electrónica, pionera en adaptarse a las exigencias de la direc-
triz, en parte, pero no en su totalidad, como se dirá. Las bases teóricas están
sentadas pero no del todo, y menos para el ámbito autonómico, ni se explica
claramente cual va a ser el conjunto de medidas que se pongan en práctica
para que exista una interoperabilidad entre las diferentes administraciones de
la Unión que pueda permitir una libertad de circulación real, efectiva en apli-
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747 BARNARD, Catherine: Unravelling the services directive, Common Market Law Review, nº 45,
323-394, 2008, pp. 360-364. La autora comenta los temores que existen en cada país miembro en
cuanto a este principio.

748 Ordennance Nº 2005-1516, de 8 de diciembre, sobre los intercambios electrónicos entre
usuarios y autoridades administrativas y entre autoridades administrativas.

749 Decreto Legislativo Nº 82, de 7 de marzo, por el que se aprueba el código de administración
digital: un texto completo, que regula en una sola norma distintas materias como certificaciones elec-
trónicas, ventanilla única electrónica, documentos electrónicos, firma y certificados electrónicos en vía
administrativa y judicial, pago electrónico, contratación electrónica y crea órganos administrativos de
cooperación e impulso de la administración electrónica. 

cación del principio de coordinación que debe existir entre administraciones
y que, aplicando las nuevas tecnologías, abriría la posibilidad de consulta y
transmisión de datos y expedientes entre las diferentes administraciones,
siempre en beneficio del administrado, al que le resultaría mas fácil la pres-
tación de servicios sin enfrentarse a la burocracia de cada país en que quiera
prestarlos, cumpliendo únicamente los trámites en el de origen, que conso-
lida el tan discutido y polémico principio del país de origen747. 

Por ello debe afirmarse que, si bien hemos sido los primeros, no será esta la
última reforma legal que se haga en la materia porque la Directiva no ha sido
plenamente implementada en la ley, ni ha cumplido con todas las exigencias
de los tres artículos que deberían haberse transpuesto. Esto nos hace ser
escépticos en cuanto a la afirmación de que se sea pionero realmente en la
transposición, aún queda mucho por hacer para que las normas internas real-
mente permitan cumplir con los objetivos a que se alude en la Directiva de
Servicios en materia de Administración Electrónica. Además, países como
Francia748, Italia749 o Gran Bretaña no tendrán que hacer modificaciones a
la legislación con la que ya cuentan, anterior a la aprobación de la Directiva,
porque en ésta ya se reconoce el derecho de acceso a los servicios públicos
por medios telemáticos, en otros países tal vez tengan que producirse algu-
nas variaciones a la legislación que existe (República Checa, Polonia, Estonia,
Eslovenia, Austria o Finlandia). Por tanto, el que la Ley 11/2007 aparezca
como una de las primeras que han transpuesto la Directiva de Servicios en lo
referente a Administración electrónica sólo evidencia el retraso que con otros
países existía en España en esta materia.

La Directiva de Servicios sólo podrá implementarse en los países que asegu-
ren que cuentan con unas bases administrativas preparadas para afrontar las
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750 Este observatorio tiene la finalidad de analizar cómo se va implementando en España la rea-
lidad de la Administración Electrónica. Sobre la normativa autonómica puede consultarse:
http://www.obsae.map.es/jahia/Jahia/lang/es_ES/pid/98. 
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exigencias reales y prácticas que la directriz supone. Una Administración ágil,
eficiente y eficaz, al servicio de los ciudadanos y que cumpla los fines para
los que ésta se dota de potestades y medios, que tenga procedimientos que
sin perder su carácter garantista de derechos, sean ágiles y que cuente con
medios electrónicos para poner a disposición de una buena administración.
La Ley 11/2007 y su desarrollo parlamentario era una exigencia “sine qua
non” para romper con las barreras burocráticas que impiden la libre presta-
ción de servicios en la Unión Europea.

5. Administración Electrónica en Castilla y León: insuficiente
regulación, dificultades para la aplicación y transposición
de la Directiva de Servicios hasta 2011

Ante la escasez de regulación existente en la Comunidad Autónoma sobre
Administración Electrónica, habría sido adecuado aprovechar la aprobación
del Decreto-Ley 3/2009, de Medidas de Impulso de las Actividades y Servi-
cios de Castilla y León, para poner al día esta materia y así hacer efectiva la
transposición de la Directiva. Sin una verdadera posibilidad de acceso de los
prestadores de servicios a procedimientos on line, difícilmente se cumple con
la directriz europea.

Solo basta analizar la información publicada en el Observatorio de la Admi-
nistración Electrónica del Ministerio de la Presidencia750, para constatar que,
con la excepción de algunas Comunidades como la Catalana, el resto tienen
mucho por hacer en esta materia. La confusión que creó la Disposición Final
III de la Ley 11/2007, probablemente sea una de las causas de este inopor-
tuno retraso... que hará que la Directiva no se pueda implementar, de facto,
por falta de coordinación y de reestructuración de la organización adminis-
trativa para gestionar todos los trámites que deben realizarse on line. 

Una muestra de la necesidad imperiosa de abordar cambios en la organiza-
ción administrativa autonómica aparece reflejado en el Acuerdo 29/2009, de
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12 de marzo, de la Junta de Castilla y León, por el que se aprueba el Plan de
Implantación de la Administración Electrónica en Castilla y León 2009-2011.
Las fechas indican que se necesita tiempo para que esté en funcionamiento
esta necesaria herramienta para la transposición de la Directiva. Este pro-
grama será la respuesta al contenido de la Ley 11/2007 que antes comenta-
mos por parte de la Comunidad que no terminará hasta 2011. Así lo
reconoce el propio plan: “[...] quiere dar respuesta a ese desafío (adaptar la
actividad de gestión a las enormes posibilidades que ofrece la tecnología),
recogiendo todas las medidas necesarias que es preciso poner en marcha en
nuestra Administración para hacer efectivo el derecho de los ciudadanos a
acceder electrónicamente a ella”. Además en el apartado 6.1 del plan habla
de las medidas que se tomarán para crear el portal de Administración Elec-
trónica, por tanto aún falta mucho para que los procedimientos que ya debe-
rían tramitarse on line, efectivamente se puedan tramitar por los prestadores
de servicios por esta vía. 

Analizando el cronograma del plan puede verse como a finales de 2009,
cuando debería estar implementada la Directiva, se había terminado de dise-
ñar la aplicación informática para la base de datos de información administra-
tiva y se habrá terminado la implementación de los procedimientos de gran
impacto (nivel 3). En la medida número 10, se establecen los criterios para
determinar cuales fueron los procedimientos que entraron en esta categoría: 

> Racionalización del procedimiento, aprovechando trabajos realizados
sobre este aspecto.

> Grado de complejidad del procedimiento.
> Volumen de tramitaciones realizadas al año.
> Evaluación del objetivo público del procedimiento.
> Usuarios potencialmente proclives a la utilización de las nuevas tecno-

logías.
> Impacto en la sociedad.
> Evaluar si el procedimiento dispone de algún tipo de aplicación que

gestione sus datos.

Pues bien, de estos indicadores, se puede constatar que los procedimientos que
se implementaron en 2009 fueron precisamente aquellos que tienen un mayor
volumen de tramitación o impacto en la sociedad... que no coinciden necesa-
riamente con los que la Directiva de Servicios exige que estén on line por lo que
éstas no serán tramitadas electronicamente hasta que pase un tiempo y se vaya
adaptando el programa y que por ello deberán esperar a 2011.
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751 El borrador de anteproyecto es de 11 de octubre de 2006, la ley se aprueba el 22 de junio
del año siguiente, ni un año en su tramitación. 

En concreto habrá medidas tan importantes como el reconocimiento de cier-
tos certificados electrónicos que no se cerrará hasta 2011, o algo básico,
como el gestor de Expedientes y documental que se empezó a implementar
en julio, según el cronograma y que hasta 2011, estará siendo implemen-
tado, asimismo sucede con la definición e implementacion del sistema de
Archivo Electrónico.

Otro dato relevante es que estas medidas suponen un cambio en la organi-
zación y forma de trabajo de los funcionarios de la administración autonó-
mica... Según el cronograma, la disponibilidad de la plataforma de
administración electrónica, está muy reducida y empezará a ser una realidad
a partir de 2011. Si los funcionarios aún no tienen instalada la plataforma, y
son los encargados de parte de la tramitación de los expedientes que exige
la Directiva, difícilmente podrá llevarse a la práctica hasta 2011. 

Resumiendo, podemos afirmar que hasta 2011, no será posible que todos los
trámites que exige la directiva de servicios estén disponibles por medios elec-
trónicos, y no se podrán, por tanto, tramitar desde cualquier país de la
Unión... ni tampoco estarán disponibles en esas ventanillas únicas que, aún,
no podrán contar con toda la información que se requiere, ni dar acceso a
expediente que no podrán ser tramitados por vía telemática. 

6. Regulación de la Administración electrónica en la Ley
11/2007 y efectos en la normativa castellano-leonesa

A. UN MECANISMO DE BUENA ADMINISTRACIÓN PARA ASEGURAR
LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS

La Ley 11/2007 de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los servicios
Públicos, cuya tramitación fue rápida751 y no muy controvertida probable-
mente por su complejidad, es la primera que regula en nuestro país los
“aspectos básicos de la utilización de las tecnologías de la información en la
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752 Vid. Art. 1.1. de la Ley.
753 Vid. Ztaraín del Valle, R.: “Recepción Jurídica de la Administración Electrónica en España,

estrategias para su desarrollo”, Administración Electrónica y Procedimiento Administrativo, Ministe-
rio de Economía, Madrid, 2004, p. 73. 
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actividad administrativa” tanto en las relaciones entre las propias administra-
ciones como en las de éstas con los ciudadanos752. La Ley utiliza el término
que ha elegido la Unión Europea y la mayoría de los países de nuestro
entorno: Administración electrónica, en lugar del de eGovernment, acuñado
en Estados Unidos a finales de los noventa753, no obstante en la Directiva
sólo se hace referencia a la “vía electrónica” (artículo 7.3 y 8.1) o a “proce-
dimientos electrónicos” (artículo 8.3):

“7.3. Los Estados miembros se asegurarán de que la información y la ayuda
contempladas en los párrafos 1 y 2 se faciliten de forma clara e inequívoca, se
pueda acceder a ellas fácilmente a distancia y por vía electrónica y estén actua-
lizadas.”

El artículo 8.2 repite lo mismo respecto a todos los trámites y procedimien-
tos de acceso a una actividad de servicio y a su ejercicio.

En el artículo 8.3 de la Directiva, en cuanto a la interoperatibilidad de los sis-
temas, habla de la “utilización de los procedimientos electrónicos entre los
Estados miembros, teniendo en cuenta las normas comunes desarrolladas a
escala comunitaria”. 

Pero al margen de la terminología utilizada, el artículo 1.1 de la ley dice que
el objeto de la misma es el de reconocer “el derecho de los ciudadanos a
relacionarse con las Administraciones Públicas por medios electrónicos”, y
por tanto, indirectamente se reconoce ese derecho a utilizar procedimientos
electrónicos o la “vía electrónica” que reclama la Directiva. 

Debe manifestarse que de entrada no parece adecuada la idea de la Ley que
pretende, desde su artículo 1, acuñar un nuevo derecho de los ciudadanos:
el de relacionarse por medios electrónicos con la Administración. Como se
viene afirmando, la aplicación de las TICs a la Administración es un medio
para reforzar los derechos de los ciudadanos que ya existen, tradicionales, que
permiten una buena Administración, más eficaz y servidora de los fines y ser-
vicios que presta. En toda la normativa que hemos expuesto anteriormente la
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Administración electrónica es un medio de acceder a la administración, o de
conseguir un mercado común sin trabas burocráticas, y no un fin en si
mismo. Además, analizando el contenido concreto de la ley éste no se trata
de un mecanismo de desarrollo de ese nuevo derecho, sino un compendio
incompleto (si lo comparamos con la Ley Italiana, por ejemplo) de aspectos
que permiten empezar a hablar de una Administración Electrónica (queda
fuera la firma electrónica, tal vez habría sido buen momento para unificar la
escasa regulación en esta materia). El Reglamento de desarrollo parcial de la
Ley 11/2007, no hace mención alguna al derecho al que se refería la Ley de
relacionarse por medios electrónicos, y de manera muy concreta tiene como
finalidad desarrollar aspectos técnicos de la Ley, para permitir la aplicación
práctica de los criterios establecidos en el 2007 por la Ley en la Administra-
ción General del Estado exclusivamente. 

Esta regulación estrictamente estatal ha sido criticada, ya que el reglamento
podría haber servido para establecer y desarrollar también los aspectos bási-
cos en esta materia que pudieran constituirse como el punto de partida uni-
ficador del desarrollo de este nuevo sistema electrónico de relación entre los
ciudadanos y las administraciones en cualquier nivel territorial. Por tanto se
ha desaprovechado esta oportunidad para unificar criterios y cumplir así con
uno de los retos que impone la transposición de la Directiva en materia de
Administración Electrónica: la coordinación de una gran cantidad de fuentes
diversas de información y de diferentes trámites, con peculiaridad territoria-
les derivadas del complicado sistema competencial Español. 

Esta falta de apoyo y coordinación por parte de la normativa estatal, que no
fija las pautas prácticas a seguir para hacer realidad la administración electró-
nica, sin duda ha favorecido la falta de regulación que en esta materia aún
nos encontramos en la normativa Autonómica. En Castilla y León, no se ha
seguido la Ley 11/2007 en lo referente a considerar éste como un Derecho
de los ciudadanos... si bien si se recoge en el proyecto de ley que reconoce
los derechos de los mismos en la Comunidad Autónoma. 

Así, en el artículo 44 y siguientes no se reconoce que sea éste un derecho de
los ciudadanos como tal... y además aclara que la utilización de este medio
de relación “...no supondrá, en ningún caso, una merma de los derechos de
los ciudadanos, ni restricciones o discriminaciones de cualquier naturaleza en
su acceso a los servicios públicos”. Por lo que se puede entender que este
mismo no se encuentra comprendido dentro de aquellos derechos que
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deben ser protegidos por la utilización de medios electrónicos para las rela-
ciones con la administración. Por tanto, es acertada, a la luz de lo expuesto
anteriormente, que en castilla y león se trata como un una forma de comu-
nicación con la administración y no como un derecho nuevo. La definición
de Acceso electrónico a la Administración de la Comunidad Autónoma apa-
rece en el artículo 45.1. “Los ciudadanos tienen derecho a comunicarse
electrónicamente con la Administración Autonómica, pudiendo realizar sus
trámites por este medio, de conformidad con lo dispuesto en la legislación
básica”. Por tanto la administración electrónica se entiende como un medio
para conseguir mejores derechos para los ciudadanos y una práctica de
buena administración. El Plan de Implementación de la Administración elec-
trónica en Castilla y León 2009-2011 así lo entiende cuando habla de que
las medidas servirán para crear una administración más fácil y que de res-
puesta de forma satisfactoria a las necesidades de los ciudadano. 

B. LEY 11/2007: INCUMPLIMIENTO DE LAS EXIGENCIAS DE
LA DIRECTIVA EN LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS
Y LOS ENTES LOCALES, EL INICIO DE LA DEMORA

Este nuevo derecho, según la Disposición Final tercera de la Ley 11/2007 de
Acceso Electrónico, sólo quedaba garantizado para los ciudadanos en sus rela-
ciones con la Administración General del Estado, por tanto ya no se trataría
de un derecho reconocido de forma tan general como la ley afirmaba, y esto
entra en conflicto con las necesidades de administración electrónica que
hagan posible implementar la directiva. La Ley garantizaba la existencia de la
Administración electrónica sólo en el ámbito Estatal, para diciembre de 2009: 

“2. En el ámbito de la Administración General del Estado y los organismos
públicos vinculados o dependientes de ésta, los derechos reconocidos en el
artículo 6 de la presente Ley podrán ser ejercidos en relación con la totalidad
de los procedimientos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de
diciembre de 2009.”

Este plazo si cumple con las expectativas de la Directiva de Servicios, pero no
sucede así con las disposiciones finales tercera y cuarta relativas a la Admi-
nistración Autonómica y la Local respectivamente: 

“3. En el ámbito de las Comunidades Autónomas, los derechos reconocidos en
el artículo 6 de la presente ley podrán ser ejercidos en relación con la totalidad
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754 Cfr. Gamero, E.: La L... op. cit. pp. 81 y 82.

de los procedimientos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciem-
bre de 2009 siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias.

4. En el ámbito de las Entidades que integran la Administración Local, los dere-
chos reconocidos en el artículo 6 de la presente ley podrán ser ejercidos en
relación con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competen-
cia a partir del 31 de diciembre de 2009 siempre que lo permitan sus disponi-
bilidades presupuestarias. A estos efectos las Diputaciones Provinciales, o en su
caso los Cabildos y Consejos Insulares u otros organismos supramunicipales,
podrán prestar los servicios precisos para garantizar tal efectividad en el ámbito
de los municipios que no dispongan de los medios técnicos y organizativos
necesarios para prestarlos.”.

Como se puede comprobar la obligación de cumplir con los derechos de los
ciudadanos del artículo 6 que se refieren a uno más genérico: el de relacio-
narse con la Administración por medios electrónicos, del artículo 1, sólo
deberá cumplirse “siempre que lo permitan sus disponibilidades presupues-
tarias (las de las Comunidades Autónomas y Entes Locales)”: esto supone un
cheque en blanco en el cumplimiento de toda la Ley, en definitiva, ya que el
plazo es indeterminado para las administraciones autonómicas y locales y por
tanto no cumple con las exigencias de la Directiva, que pide que todos los
trámites para la prestación de servicios se hagan por esta vía, con indepen-
dencia de la Administración territorial de que se trate y por supuesto sin que
tenga relevancia alguna las disponibilidades presupuestarias con la que estas
administraciones territoriales cuenten, que deberán presupuestar los gastos
que les permitan cumplir con las exigencias de la aplicación de las nuevas
tecnologías para implementar también la Directiva de Servicios.

Además, se une a esta cuestión, la que Gamero ha bautizado como “centri-
fugación del régimen jurídico de las Administraciones públicas y del proce-
dimiento administrativo común”. El Estado no ha asumido en materia de
Administración electrónica todas las competencias que pudiera, y que
habrían podido unificar los aspectos que la Directiva exige. La Ley provoca
que “meras disposiciones reglamentarias de entes territoriales infraestatales,
o incluso de administraciones especializadas (institucionales), puedan deter-
minar decisivamente el régimen jurídico de la Administración electró-
nica754”. Con ello se deja en sus manos la transposición de la Directiva, lo
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755 Así se establece en el artículo 10.3 sobre la determinación de las condiciones e instrumentos
de creación de las sedes electrónicas. El 15.2 para determinar la relación de sistemas de firma electró-
nica admitidos en cada administración. El artículo 18.1 sobre los sistemas de firma electrónica para la
actuación administrativa automatizada. El 21.3 sobre los mecanismos de verificación del estado de revo-
cación y la firma con los certificados electrónicos admitidos en su ámbito competencial. El 23 sobre habi-
litaciones genéricas o individuales para la realización de transacciones electrónicas en representación de
los interesados o el 27 sobre la regulación de las comunicaciones electrónicas (apartados 4 a 6).

756 Dictamen del Consejo de Estado número 779/2009, de 21 de mayo de 2009, al ante-
proyecto de ley de modificación de diversas leyes Para su adaptación a la Ley .../... sobre el libre acceso
a la actividades de servicios y su ejercicio, p. 19. 
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que implica que, para implementar las exigencias de la misma, todas estas
disposiciones deben ser modificadas adaptándolas a los artículos 6, 7, 8 y 21.
Además estas disposiciones no tienen rango de ley, se trata de reglamentos,
lo que acrecienta la dificultad de su control de legalidad por parte de los
prestadores de servicios, las asociaciones, los consumidores o para la propia
Administración del Estado así como la fiscalización por parte de la Unión
Europea, a través de la Comisión. 

Un ejemplo de esto puede verse en los criterios para la adaptación de la
Directiva previstos en la Ley Ómnibus, todos hacen referencia a modificacio-
nes de normas con rango de ley pero no de reglamentos. Por tanto no tene-
mos una Ley básica en materia de Administración electrónica y existen otras
normas que regulan cuestiones similares. Además algunos aspectos que
pudieran haberse considerado básicos, se han “deslegalizado” y se desarro-
llaran por cada Administración por vía legal o reglamentaria755. Este pro-
blema también ha sido advertido por el informe del Consejo de Estado sobre
la Ley Ómnibus y que recoge el de otros dictámenes criticando la utilización
de leyes transversales para modificar normas que versan sobre distintas
materias: “el empleo de esta técnica legislativa –ley ómnibus– no hace sino
aumentar la dispersión normativa existente; dispersión que dificulta la apli-
cación de unas normas jurídicas que tienen como destinatarios principales,
no sólo a autoridades, funcionarios y profesionales del derecho, sino también
a particulares”... “razones de técnica jurídica y de buena técnica legislativa
aconsejan que las normas legales nazcan en el seno propio de la materia
objeto de regulación y vivan dentro de ella hasta que sean sustituidas por
otras”756.
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Con esta realidad jurídica será muy difícil detectar los posibles incumplimien-
tos en normas tan sumamente dispersas, y por otro se creó en Comunidades
Autónomas y Municipios la sensación contraria a las exigencias comunitarias,
de que no sería necesario implementar la Administración Electrónica... en
cambio, las dos normas nacionales que implementan a finales de 2009 la
Directiva de Servicios, ya parten de la existencia de una administración elec-
trónica que sólo se puso en marcha para el Estado, y que desde luego no
estaba lista en los entes territoriales inferiores en los que su instauración
dependía exclusivamente de la voluntad política. Así, se aprueba la norma
sin herramientas necesarias para implementarla, sin haber modificado las ofi-
cinas de tramitación ni haberlas preparado para la tramitación de expedien-
tes electrónicos. Y es ahora, cuando empieza el trabajo que debiera haberse
realizado con anterioridad a la aprobación del Decreto Ley de Medidas de
Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y León, para que la norma
pudiera tener efectividad en la práctica. 

7. El Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre de Medidas de
Impulso de las Actividades de servicios en Castilla y León:
otra prórroga para la efectividad práctica de la Directiva en
materia de Administración Electrónica

La Ley dedica a la inclusión de las novedades en materia de administración
electrónica de manera tangencial, el artículo 1, en el que se habla de los Cen-
tros de Gestión Unificada. Estos centros son la consecuencia de la aplicación
de las nuevas tecnologías a la tramitación de expedientes administrativos. Es
necesaria una nueva estructuración de medios personales y de las propias
unidades administrativas para poder tramitar por vía electrónica procedi-
mientos tan dispares y distintos en cuanto a plazos, informes requeridos,
materias, como los que se exigen en la Directiva de Servicios. Además, la
posibilidad de tramitación electrónica supone una reestructuración de la
forma de trabajo, con nuevos programas informáticos. La respuesta a este
cambio vendrá con la aparición de nuevas oficinas encargadas de la tramita-
ción de los procesos más complejos o de gran incidencia económica y social.
El hecho de que se incluyan en la propia norma que implementa la directiva,
indica que éste tipo de Servicios, serán tramitados en este tipos de oficinas.
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A. UNA NUEVA ORGANIZACIÓN

La reestructuración de las unidades administrativas como consecuencia de
reformas legislativas y de la utilización de las nuevas tecnologías es una con-
secuencia lógica y que no sólo afecta a la Administración Autonómica, sino
que lo hará también en la Administración General del estado e incluso ha
extendido ya sus efectos en un ámbito de actuación sumamente ligado a la
actividad administrativa: sus órganos de control. Así, también se producirá en
poco tiempo una modificación importantísima el las unidades de tramitación
en el ámbito judicial, no sólo en materia Contenciosa, sino en toda la oficina
judicial. Esta nueva oficina también tiende a unificar en una sola unidad la
tramitación de todos los procedimientos judiciales que antes se hacía en cada
una de las oficinas de los distintos juzgados. Esto es posible gracias a la exis-
tencia de expedientes (judiciales o administrativos) electrónicos, completos y
que serán accesibles on line para todos aquellos legitimados y con derecho
de acceso al mismo. Por tanto los centros de gestión unificada responden a
la realidad que se programa en la Comunidad Autónoma de Castilla y León
desde ahora hasta 2011, como antes hemos dicho.

Esta debe ser la causa de que la norma no despeje muchas dudas sobre cómo
será el funcionamiento de estos centros, pero sabiendo el retraso que existe
en materia de Administración Electrónica, no puede extrañar la falta de con-
creción sobre los mismos. Los Centros de gestión unificada no pueden fun-
cionar si no existe un desarrollo tecnológico adecuado. 

Probablemente esta sea la razón por la que la propia norma no obliga a la
creación de dichos centros. La inclusión de este nuevo artículo 35.bis, a la
Ley 3/2001, de 3 de julio, de Gobierno y de la Administración de la Comu-
nidad de Castilla y León, se hace en los siguientes términos: “1. Los centros
de gestión unificada son órganos administrativos que se podrán crear para
la gestión unificada de aquellos procesos complejos en su tramitación o de
gran incidencia económica o social.”

Por tanto la Comunidad Autónoma, en ejercicio de su potestad de autoor-
ganización podrá o no utilizar estos centros de gestión unificada para la tra-
mitación de los procedimientos de actividades y servicios comprendidos en
la Directiva o de otro tipo. Pero aún no parece ser esta la opción adoptada
para la reorganización de la tramitación administrativa autonómica. Pensa-
mos que para que los Centros de Gestión Unificada sean realmente operati-
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vos deben haberse alcanzado los objetivos fijados por la junta para la implan-
tación de la Administración Electrónica, y por ello, la tramitación de expe-
dientes se hará como se pueda, hasta que en 2011 se consigan los medios
tecnológicos necesarios para poder utilizar estos Centros de Gestión unifi-
cada. Porque para unificar deben haberse creado unas redes de comunica-
ción necesarias (por medios informáticos, fundamentalmente) que permitan
agrupar toda la información que se tramita en los procedimientos adminis-
trativos (el propio expediente administrativo, las solicitud de iniciación, la
declaración responsable, los informes que emitan los cuerpos de inspección,
las propuestas de resolución de una o varias Consejerías e incluso cierta
documentación de otras administraciones de países miembros de la Unión
Europea...). 

De este modo, los centros de gestión unificada serán los responsables de ela-
borar el expediente, de agilizar el proceso solicitando a cada órgano o uni-
dad administrativa la información que de él se requiera, y para que esto sea
posible en un Comunidad Autónoma como la de Castilla y León, tan extensa
en su territorio y compleja, es imprescindible que estos expedientes puedan
tramitarse de forma electrónica. Esto permite rescatar en tiempo real el
informe o dictamen de unidad administrativa, o un documento de la admi-
nistración central o de cualquier país de la Unión Europea y añadirlo de
manera inmediata al expediente. También será posible la transmisión de
datos para que éstos se encuentren unificados en un centro de gestión y
sean accesibles para el resto de las unidades administrativas que tienen que
trabajar sobre ellos, emitiendo informes, realizando labores de inspección.
Por ello la implantación de la Administración Electrónica es la única forma de
que estas oficinas puedan satisfacer a las complejas necesidades que plantea
la transposición de la Directiva757. 

Será un Decreto el que se encargará de establecer las normas de funciona-
miento y coordinación de todos los órganos y unidades que van a formar
parte en cada procedimiento. Además de este Decreto se hará necesario sus-

757 La propia norma en el párrafo segundo del artículo 35 bis, es consciente de la complejidad
de la tramitación de ciertos expedientes cuando aclara qué tipo de procesos (o procedimientos) se tra-
mitarán en los centros: “A estos efectos, se entiendo por proceso la secuencia ordenada de trámites
administrativos interrelacionados que son necesarios para dar respuesta o prestar servicios a los ciuda-
danos, en los que, de acuerdo con la normativa reguladora, deban intervenir órganos o unidades
administrativas de una o varias Consejerías”.
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cribir acuerdo o convenios de colaboración con otras administraciones, por
ejemplo las locales, para realizar funciones propias de éstas (sin que esto
altere la titularidad de la competencia) y que haría mas ágil el proceso y solu-
cionaría la problemática situación en la que se encuentra la Administración
Local para hacer frente a las exigencias de la Directiva (por ejemplo en la
concesión de ciertos permisos), dados sus escasos medios materiales, técni-
cos y personales758. 

Si establece el Decreto las funciones que se asignarán a los centros: se encar-
garan de la información a los ciudadanos sobre trámites. Serán los encarga-
dos del registro, que en muchos casos será telemático. Serán los encargados
de la tramitación de los expedientes y de informar a los interesados sobre el
estado del mismo, en el caso de que éste no sea electrónico, en cuyo caso la
consulta se podrá realizar on line desde cualquier país de la Unión. Se encar-
garán también de la resolución de los procedimientos. 

Junto a la normativa de desarrollo de los centros, deberá esperarse al
desarrollo reglamentario del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, en el
que esperamos que se recojan todas las necesidades relacionadas con la apli-
cación efectiva de la directiva y que establezca prioridades para la implemen-
tación real de la Administración Electrónica en Castilla y León.

B. UN DESARROLLO TECNOLÓGICO AÚN EN PROCESO DE ELABORACIÓN

Para poner en marcha los centros de gestión unificada es necesario que
exista el desarrollo tecnológico adecuado. Como dijimos este viene detallado
en el Plan de Implantación de la Administración Electrónica en la Comunidad
Autónoma, y que se hará en distintas fases que prevén su finalización para
2011. A continuación explicaremos algunos puntos clave a desarrollar en los
próximos meses y sin los cuales no será posible que los futuros centros de
Gestión Unificada, que al parecer serán los encargados de tramitar la mayor
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758 Esta opción se contempla en el nuevo artículo 35.bis.4. A través del correspondiente instru-
mento de colaboración, los centros de gestión unificada podrán ejercer, además, funciones pertene-
cientes a otras Administraciones públicas sin que ello suponga alteración de su titularidad.



759 Vid. Linares Gil, M.: “Identificación y Autenticación de las Administraciones Públicas”, en La
Ley de Administración Electrónica, o. cit. pp. 281 y ss. 

760 Vid. Martín Delgado, I.: Identificación y autenticación de los ciudadanos, en La Ley de
Administración Electrónica, o. cit. pp. 317 y ss. 

parte de las Actividades de Servicios que establece la Directiva, empiecen a
funcionar. 

a) e-Identificación y e-Tramitación

Ambos aspectos hacen referencia a la firma electrónica y a la necesidad de
que exista un registro telemático de salida.

El desarrollo tecnológico debe tener en cuenta, por un lado la posibilidad de
e-identificación. La Directiva aclara que esta identificación tal vez debería ser
en un futuro europea o por sectores o actividades en el ámbito europeo uti-
lizando el carné profesional europeo, del que ya hablamos. Entre tanto se
deberán utilizar los sistemas de identificación aprobados por las entidades
con competencias en estas materias en cada uno de los países de la Unión.
Esta realidad operará, según el plan de implantación, en el cuarto trimestre
de 2011. Así aparece en la medida de actuación número 21: “ampliación de
certificados electrónicos reconocidos”. 

La identificación de la Administración actuante se hará mediante la sede
electrónica y la firma o sello electrónico de la autoridad competente en cada
acto administrativo que así lo requiera759. Los prestadores de servicios utili-
zarán todos los mecanismos que la Ley de firma electrónica les permite con-
siguiendo un certificado como persona jurídica y teniendo en cuenta lo
establecido en la Directiva de Firma electrónica transpuesta en la Ley que
antes citábamos. Esto implica, en un principio, que cada prestador que pre-
tenda realizar sus servicios en España deberá conseguir un Certificado elec-
trónico760. En la actualidad se permite utilizar el de la Fabrica Nacional de
Moneda y Timbre y los de otras autoridades certificadoras admitidas (Agen-
cia Catalana de Certificación (o la equivalente Vasca o Valenciana), Agencia
Notarial de Certificación, Consejo General de la abogacía, algunas de enti-
dades bancarias como Banesto o el Servicio de Certificación de los Registra-
dores), a esta lista de autoridades certificadoras admitidas deberán añadirse
las de los distintos países de la Unión Europea, puesto que no debe ser éste
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761 En la actualidad se pueden consultar las Autoridades Certificadoras Admitidas en una página
oficial: http://rea.mtin.es/rea/pub/rea_ca.htm a la que deberán añadirse las autoridades que admitan
los distintos países. 
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un trámite que haya de requerirse en España o no se conseguiría el objetivo
de tramitación a distancia761. Además, el plan i2010 también tiene entre sus
objetivos primordiales, como se dijo, conseguir un sistema de firma elec-
trónica aceptada por todas las administraciones europeas.

Debe mencionarse también la posibilidad que podría tener la aplicación a este
sector de la Tarjeta Profesional Europea para los Prestadores de Servicios. El
Informe 2008/2172 (INI) de la Comisión del Mercado Interior y Protección
del Consumidor hace referencia a este mecanismo. En el considerando G dice
que el: “considerando 32 de la Directiva 2005/32/CE reza como sigue: «La
introducción a escala europea de certificados profesionales por asociaciones
u organizaciones podría facilitar la movilidad de los profesionales, en parti-
cular, al agilizar el intercambio de información entre el Estado miembro de
acogida y el Estado miembro de origen. Estos certificados profesionales
deben posibilitar el seguimiento de la carrera profesional de los profesiona-
les que se establecen en distintos Estados miembros. Dentro del respeto de
las disposiciones relativas a la protección de los datos, dichos certificados
profesionales pueden contener información sobre la cualificación del profe-
sional (universidades o centros de formación en los que se han cursado estu-
dios, calificaciones obtenidas, experiencia profesional), el establecimiento
legal, las sanciones que se le hayan impuesto en relación con su profesión e
información sobre la autoridad competente en su caso»”. Nada dice el
informe de que esta tarjeta también tenga un dispositivo de firma electró-
nica, pero sería de gran utilidad que así fuera. El apartado 17 abre esa posi-
bilidad ya que dice que “si la correspondiente profesión ya dispone de una
tarjeta profesional nacional, procede, por consideraciones prácticas, integrar
las funciones de la tarjeta nacional en la tarjeta profesional europea”. En
numerosos casos esas tarjetas profesionales tienen firma electrónica, así
debería incluirse ésta en la tarjeta europea y que todos los países reconocie-
ran a las entidades que certifican con una serie de convenios y haciendo
efectiva la coordinación interadministrativa.
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b) Interoperabilidad

Este es uno de los objetivos que se pretende conseguir en todo el ámbito
europeo. La interoperabilidad debes ser posible con administraciones territo-
riales distintas a la de la Comunidad autónoma que abarcan también otras
administraciones europeas, así como la necesidad de que los sistemas inter-
nos también sean interoperables. Para ello es importante la simplificación al
máximo de los protocolos de acceso. 

La Directiva de Servicios recuerda en tres de sus apartados esta necesidad.
En el artículo 8.3, delega en la Comisión la labor de aprobar normas de
desarrollo que permitan la interoperabilidad de sistemas de información y
para la utilización de procedimientos entre Estados miembros, implicando
pues una labor de cooperación y adaptación mutua de sistemas. La labor de
la Comisión en este punto será la de especificar los detalles técnicos de los
intercambios de información entre organismos de Estados Miembros distin-
tos y, particularmente, de la interoperabilidad de sistemas de información
teniendo en cuenta normas comunes aprobadas por ella (artículo 21.4 y 36
de la Directiva). 

El procedimiento para aprobar esta serie de disposiciones se regula en el
artículo 40.2 de la Directiva, que hace una remisión a la Decisión
1999/468/CE, relativa a los procedimientos para el ejercicio de las compe-
tencias de ejecución atribuidas a la Comisión. Se trata concretamente del
procedimiento regulado en el artículo 5 y que recibe el nombre de Procedi-
miento de Reglamentación: el comité de reglamentación, compuesto por
representantes de países miembros, y presidido por el representante de la
Comisión, emite un informe al proyecto de interoperabilidad que planté el
representante de la Comisión. Este informe es vinculante para la Comisión, y
ésta deberá presentar una serie de medidas a adoptar que serán presentadas
al Parlamento Europeo. 

Por tanto debemos estar a la espera de que la Comisión apruebe una serie
de criterios en esta cuestión, que como hemos dicho antes, darán lugar a la
introducción de otra norma al respecto. Por el momento ha aprobado, en
materia de interoperabilidad, reglamentos sobre redes ferroviarias y en el
acuerdo sobre el cielo único europeo. También realizó un informe al respecto
en el procedimiento contra Microsoft, en su investigación antimonopolio. Se
debe reiterar la importancia de utilizar software público, que puede ser finan-
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ciado por la propia Unión mediante proyectos como E-europe, para toda la
Unión y que se asegure así la interoperatividad. Esta sería una buena solu-
ción para todos los Estados, armonizadora y que garantizaría la facilidad en
el acceso a la información y la utilización de las distintas herramientas por
parte de los prestadores de servicios y consumidores. 

c) e-tramitación 

La tramitación electrónica será uno de los procesos que más se dilate en el
tiempo...porque para que ésta sea posible es necesario que todo el entra-
mado que comporta una verdadera Administración Electrónica funcione, y
esto no será factible hasta, al menos, finales de 2011, así se desprende del
plan de implantación de la Administración Electrónica en Castilla y León. La
causa de este retraso se encuentra en varios factores:

Aún no se ha terminado de elaborar el gestor de expedientes y documental,
que es la herramienta con la que los empleados públicos deben tramitar elec-
trónicamente y que no estará hasta finales de 2011. Otro problema es que
el mismo tiempo tardará en ser real el sistema de archivo electrónico y su
implantación. Igual sucede con la disponibilidad de la plataforma de admi-
nistración electrónica, que, como depende de otros parámetros, no estará
finalizada hasta 2011. 

8. Administración Electrónica para todos los prestadores 
de servicios, en 2011

No es descabellado pensar que muchos prestadores de servicios, en el mejor
de los escenarios, deberán esperar a 2011 para poder utilizar la Administra-
ción Electrónica castellano leonesa para la tramitación de todos los permisos
necesarios para prestar determinados servicios en este territorio. La adminis-
tración electrónica es la herramienta que, junto con la simplificación adminis-
trativa, permite agilizar la actividad económica para que ésta no dedique su
tiempo a luchar contra la burocracia y se oriente a la consecución de buenos
resultados económicos. Este es el objetivo que persigue la Directiva y del que
hace tiempo son conscientes en países como Holanda o Inglaterra. Las admi-
nistraciones deben facilitar la actividad empresarial, y para ello es esencial la
Administración Electrónica que permite tramitar procedimientos desde cual-
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quier país de la Unión Europea, 24 horas al día y durante los 365 días el
año... ese es el reto y la realidad que se reclama a todos los niveles territo-
riales desde Europa. Ese es el objetivo que debería haberse alcanzado ya, y
que no será posible hasta, con suerte 2011.

El resultado de esta dilación ha tenido diversas causas que se han analizado
aquí. Por un lado, las administraciones españolas deberían haberse planteado
hace tiempo esta nueva posibilidad de comunicación electrónica entre los
ciudadanos y la administración que tiene muchos beneficios. Esto es evidente
puesto que, como sucede con frecuencia, ha sido empleada por la adminis-
tración para recaudar impuestos y en materia de Seguridad Social, con exce-
lentes resultados y una gran acogida por la ciudadanía. No debiera haber
quedado ahí, habría sido interesante hacer un ejercicio de buena administra-
ción y haber implantado estos sistemas en todas las relaciones con los ciuda-
danos, antes de que la Unión nos obligue a hacerlo en un tiempo record.
Tampoco la ambigua legislación estatal en materia de Administración Elec-
trónica ha ayudado a que Comunidades Autónomas y entes locales hagan
una reforma en esta materia a tiempo para poder cumplir con Europa, y ello
por haber dejado en manos de la voluntad política instrumento tan elemen-
tal como la instauración de un nuevo sistema de comunicación entre ciuda-
danos y administración. 

La Comunidad Autónoma ni siquiera aborda este problema en la transposi-
ción de la directiva de servicios. El Decreto 3/2009 nada dice de la importan-
cia de esta materia, tal vez porque sea consciente de que es imposible cumplir
en plazo con los requisitos necesarios.

Esperemos que el reglamento de desarrollo del Decreto sea algo mas preciso
y, más aún, confiemos en que el plan de implantación de la Administración
Electrónica en Castilla y León se haga realidad, en 2011.
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762 Sobre las ventajas e inconvenientes de la administración electrónica, y las consecuencias que
entraña su regulación para nuestro ordenamiento jurídico, véanse PIÑAR MAÑAS, J.L.: “Revolución tec-
nológica, Derecho administrativo y Administración pública”, en La autorización administrativa. La
Administración electrónica. La enseñanza del Derecho administrativo hoy, Navarra, 2007; GAMERO

CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords): La Ley de Administración electrónica. Comentario sistemá-
tico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públi-
cos, Navarra, (2ª edición) 2009; VALERO TORRIJOS, J.: El régimen jurídico de la e-Administración,
Granada, 2007; MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, R.: Administración pública electrónica, Civitas, Navarra, 2009;
BARNÉS VÁZQUEZ, J.: “Una reflexión introductoria sobre el Derecho administrativo y la Administración
pública de la sociedad de la información y del conocimiento”, Revista Andaluza de Administración
Pública, nº 40, 2000; PUNZÓN MORALEDA, J. (coord.): Administraciones públicas y nuevas tecnologías,
Valladolid, 2005; PALOMAR OLMEDA, A.: La actividad administrativa efectuada por medios electróni-
cos, Navarra, 2007; y BERNADÍ GIL, X.: “Derecho público y Administración electrónica: una visión pano-
rámica”, Nuevas políticas públicas. Anuario multidisciplinar para la modernización de las
Administraciones públicas, nº 1, 2005.

VENTANILLA ÚNICA Y ADMINISTRACIÓN
ELECTRÓNICA EN LA TRANSPOSICIÓN
DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

Eduardo Gamero Casado
Catedrático de Derecho Administrativo

Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla

1. La Directiva de Servicios en el mercado interior 
y la ventanilla única electrónica

La implantación de servicios de administración electrónica adecuadamente
diseñados constituye un medio innegable de mejora de la eficacia adminis-
trativa: no solo facilita la atención al ciudadano ampliando los canales de
comunicación y su disponibilidad (24 horas al día, 365 días al año), sino que
supone además un importante ahorro de costes (humanos, económicos,
materiales y temporales), tanto a la propia Administración como a quienes
deben relacionarse con ella762.
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763 Así lo expresa el Considerando 46 DSMI: “Con el fin de facilitar el acceso a las actividades
de servicio y su ejercicio en el mercado interior, procede establecer un objetivo, común a todos los
Estados miembros, de simplificación administrativa y establecer disposiciones relativas, en concreto, al
derecho de información, los procedimientos por vía electrónica y la creación de un marco para los regí-
menes de autorización”. En esta misma idea abundan VILLAREJO GALENDE, H.: “La simplificación admi-
nistrativa en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior. Sus repercusiones en la
administración electrónica española y el desafío que plantea su transposición”, Revista de Derecho de
la Unión Europea, nº 14, 2008; y SÁNCHEZ SÁNCHEZ, Z.: “Administración electrónica y Directiva de Ser-
vicios: ¿al servicio del mercado o paradigma de buena administración?”, en RIVERO ORTEGA, R. (coord.):
Mercado europeo y reformas administrativas. La transposición de la Directiva de Servicios en España,
Civitas, Navarra, 2009, p. 191.

Esta es la filosofía subyacente en las aportaciones relativas a administración
electrónica que se contienen en la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior (en lo sucesivo, Directiva de Servicios o DSMI), que
para dinamizar el mercado de servicios promueve dos iniciativas principales
en esta materia: la implantación de una “ventanilla única”, accesible por
medios electrónicos, desde la que el prestador de la actividad de servicios
pueda llevar a cabo todos los trámites precisos para el inicio de su actividad
(lo que supone la tramitación del procedimiento por medios electrónicos, al
menos en todo cuanto suponga comunicaciones entre el interesado y la
Administración); y el suministro a través de dicha ventanilla única de toda la
información general relativa a los requisitos que debe satisfacer el prestador
de la actividad de servicios. El propósito de tales previsiones es facilitar el
acceso a las actividades de servicios, y con ello, dinamizar el mercado inte-
rior, de tal manera que se concibe la implantación de servicios de adminis-
tración electrónica como un modo de profundizar en el mercado único763.

Los preceptos en que se contienen estas previsiones son los arts. 6 a 8 DSMI,
que transcribo a continuación para su posterior comentario:

Artículo 6. Ventanilla única

1. Los Estados miembros garantizarán que los prestadores puedan llevar a
cabo los siguientes procedimientos y trámites a través de ventanillas únicas:

a) todos los procedimientos y trámites necesarios para acceder a sus activida-
des de servicios, en especial las declaraciones, notificaciones o solicitudes
necesarias para la autorización por parte de las autoridades competentes,
incluidas las solicitudes de inscripción en registros, listas oficiales, bases
de datos o colegios o asociaciones profesionales;

b) las solicitudes de autorización necesarias para el ejercicio de sus activida-
des de servicios.
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2. La creación de ventanillas únicas no supone una interferencia en el reparto
de funciones o competencias entre las autoridades competentes dentro de
cada sistema nacional.

Artículo 7. Derecho de información

1. Los Estados miembros harán lo necesario para que los prestadores y los des-
tinatarios puedan acceder fácilmente a la siguiente información por medio
de ventanillas únicas:

a) los requisitos aplicables a los prestadores establecidos en su territorio, en
especial los relativos a los procedimientos y trámites necesarios para
acceder a las actividades de servicios y ejercerlas;

b) los datos de las autoridades competentes que permitan ponerse directa-
mente en contacto con ellas, incluidas las autoridades competentes en
materias relacionadas con el ejercicio de actividades de servicios;

c) los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos públi-
cos relativos a los prestadores y a los servicios;

d) las vías de recurso generalmente disponibles en caso de litigio entre las
autoridades competentes y el prestador o el destinatario, o entre un pres-
tador y un destinatario, o entre prestadores;

e) los datos de las asociaciones u organizaciones distintas de las autorida-
des competentes a las que los prestadores o destinatarios puedan diri-
girse para obtener ayuda práctica.

2. Los Estados miembros harán lo necesario para que los prestadores y los des-
tinatarios puedan obtener, cuando así lo soliciten, ayuda de las autoridades
competentes, que consistirá en dar información sobre la forma en que se
interpretan y aplican generalmente los requisitos contemplados en el apar-
tado 1, letra a). Cuando proceda, dicho asesoramiento incluirá una guía
simple y detallada. La información se facilitará de manera clara e inteligible.

3. Los Estados miembros se asegurarán de que la información y la ayuda con-
templadas en los apartados 1 y 2 se faciliten de forma clara e inequívoca, se
pueda acceder a ellas fácilmente a distancia y por vía electrónica y estén
actualizadas.

4. Los Estados miembros se asegurarán de que las ventanillas únicas y las autori-
dades competentes den respuesta lo antes posible a toda solicitud de informa-
ción o de ayuda contemplada en los apartados 1 y 2 y, si la solicitud es errónea
o carente de fundamento, informen de ello al solicitante lo antes posible.

5. Los Estados miembros y la Comisión tomarán medidas complementarias para
fomentar que en las ventanillas únicas pueda accederse a la información con-
templada en el presente artículo en otras lenguas comunitarias. Esto no inter-
ferirá con la legislación de los Estados miembros sobre el uso de las lenguas.

6. La obligación de las autoridades competentes de asistir a los prestadores y
los destinatarios no les exige que faciliten asesoramiento jurídico en casos
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764 El Considerando 48 de la DSMI lo expresa del siguiente modo: “A efectos de una mayor sim-
plificación de los procedimientos administrativos, conviene garantizar que todo prestador disponga de
un interlocutor único al que dirigirse para realizar todos los procedimientos y trámites (denominados
en lo sucesivo “ventanillas únicas”). (...) La finalidad de las ventanillas únicas es desempeñar un impor-
tante papel de ayuda al prestador, ya sea como autoridad directamente competente para expedir los
documentos necesarios para acceder a una actividad de servicios, ya sea como intermediario entre el
prestador y dichas autoridades directamente competentes”.

particulares, sino que se refiere únicamente a información general sobre la
forma en que suelen interpretarse o aplicarse los requisitos.

Artículo 8. Procedimientos por vía electrónica

1. Los Estados miembros harán lo necesario para que todos los procedimien-
tos y trámites relativos al acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio
se puedan realizar fácilmente, a distancia y por vía electrónica, a través de
la ventanilla única de que se trate y ante las autoridades competentes.

2. El apartado 1 no se aplicará a las inspecciones del lugar en que se presta el
servicio o del equipo utilizado por el prestador ni al examen físico de la
capacidad o de la integridad personal del prestador o del personal respon-
sable.

3. Con arreglo al procedimiento contemplado en el artículo 40, apartado 2, la
Comisión adoptará normas de desarrollo para la aplicación del apartado 1
del presente artículo, con el fin de facilitar la interoperabilidad de los siste-
mas de información y la utilización de los procedimientos electrónicos entre
los Estados miembros, teniendo en cuenta las normas comunes desarrolla-
das a escala comunitaria.

1.1 NATURALEZA DE LA VENTANILLA ÚNICA

Todos los elementos novedosos que se perciben en la normación transcrita
basculan alrededor de la ventanilla única, lo que podría llevar a pensar que
se trata de un instrumento unitario e integral con que satisfacer plenamente
el propósito perseguido. Sin embargo, la ventanilla única es tan sólo un ins-
trumento funcional, un mecanismo visualmente unitario para el usuario que
pretende identificarle un interlocutor único con el que realizar todos los trá-
mites que precise y al que solicitarle toda la información que necesite764. A
pesar de esta percepción unitaria que creará en los usuarios, la ventanilla
única esconde en sus entrañas posibilitadores radicalmente diversos, tanto
en su naturaleza jurídica, como en su arquitectura técnica y en su aplicación
práctica. Importa dejar claro, en este sentido, que la ventanilla única:
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765 El Considerando 48 DSMI lo aclara suficientemente: “El número de ventanillas únicas por
Estado miembro puede variar según las competencias regionales o locales o según las actividades de
que se trate. En efecto, la creación de ventanillas únicas no debe interferir en el reparto de competen-
cias entre autoridades competentes dentro de cada sistema nacional. Cuando varias autoridades tie-
nen competencias a nivel regional o local, una de ellas puede hacerse cargo del papel de ventanilla
única y de coordinador con las demás. Las ventanillas únicas pueden estar constituidas no solo por
autoridades administrativas sino también por cámaras de comercio o de oficios, colegios profesionales
u organismos privados a los que los Estados miembros encomienden esta función”. En todo ello
abunda también el Manual sobre la transposición de la Directiva de Servicios preparado en 2007 por
la Dirección General de Mercado Interior y Servicios de la Comisión Europea, accesible en
http://ec.europa.eu/internal_market/services/services-dir/index_en/htm, y es asimismo la opinión de
SÁNCHEZ SÁNCHEZ, Z.: “Administración electrónica...”, op.cit., p. 207.
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1. No altera el reparto de competencias entre las distintas autoridades admi-
nistrativas −art. 6.2 DSMI−, cada una de las cuales podrá (y deberá) ejer-
cer las suyas propias. La ventanilla única tan sólo unifica el
intercomunicador que utiliza el prestador con el conjunto de Administra-
ciones públicas implicadas en el inicio de la actividad de servicios, consti-
tuye un interfaz mediante el que el prestador logra comunicarse con todas
las autoridades implicadas en el inicio de la actividad, evitando que el
reparto competencial se convierta en un problema para el prestador y le
obligue a soportar una peregrinación de organismo en organismo para
lograr el inicio de su actividad.

2. No implica que deba existir una única ventanilla única que englobe todas
las actividades de servicio sujetas a algún trámite administrativo en un
concreto Estado miembro: podrán existir diferentes ventanillas únicas,
siempre que el prestador sólo deba utilizar una para iniciar la concreta
actividad de servicios que se propone ejercer765. Por ejemplo, en el
supuesto de que el prestador deba reunir supervisiones de un Ayunta-
miento y de la Administración Tributaria, pero no de la Comunidad Autó-
noma o la Administración General del Estado, la ventanilla única en
cuestión podrá encontrarse en un punto de acceso electrónico municipal.
Anticipo, en cualquier caso, que no es este el modelo que se ha promo-
vido en España, pues todo apunta a la creación de una única ventanilla
única accesible en un punto de acceso electrónico de la Administración
General del Estado, en la que se integran todos los trámites para cual-
quier actividad de servicios que pretenda prestarse en todo el territorio
nacional.
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1.2 CONTENIDOS Y FUNCIONALIDADES DE LA VENTANILLA ÚNICA

La primera funcionalidad de la ventanilla única consiste en erigirla en una
fuente de información administrativa general sobre los requisitos exigibles
al prestador para el inicio de la actividad de servicios −art. 7.1 DSMI−. Se
trata de información administrativa general, no particular: la ventanilla
única no se convierte en un asesor técnico del prestador que le orienta
acerca del mejor modo para atender las exigencias administrativas en su
concreto caso, ni tampoco se configura como un instrumento de acceso de
los interesados al estado de tramitación de un expediente administrativo
relativo al inicio de una actividad de servicios. Es importante notarlo, pues
en el segundo caso sería muchísimo más complicado articular técnicamente
la ventanilla única. No obstante, el art. 7.2 DSMI quiere que los prestado-
res dispongan de un mínimo servicio de información administrativa acerca
de “la forma en que se aplican e interpretan generalmente los requisitos”
de la letra a) anterior, facilitando esta información “de manera clara e inte-
ligible”, y cuando proceda, incluyendo en el asesoramiento “una guía sim-
ple y detallada”.

La primera funcionalidad de la ventanilla única −el suministro de información
administrativa general− es relativamente fácil de articular. Supone única-
mente la necesidad de inventariar los trámites que exige el inicio de una acti-
vidad de servicios en las diferentes Administraciones públicas, recopilando la
información mediante alguna herramienta estandarizada, y articular un
medio para su integración en un solo portal de Internet desde el que los inte-
resados puedan descargar la información, lo cual puede llevarse a cabo
mediante un simple cribado o screening. El protocolo a seguir sería:

a) Identificar en cada procedimiento de servicios la autoridad que asume la
tarea de recopilar la información, procesarla, y articular el portal desde el
que se suministra a los prestadores de servicios. Importa notar que la Direc-
tiva imputa a los Estados la responsabilidad de atender los requerimientos
derivados de su aplicación −arts. 6.1, 7.1, 7.3...−, por lo que no es desca-
bellado atribuir a la Administración del Estado esta responsabilidad.

b) Diseñar un formulario normalizado con el que recabar la información,
para poderla presentar después con un mínimo de uniformidad y garan-
tías de suficiencia, y ponerla seguidamente a disposición de los prestado-
res a través de un portal. El art. 7.3 DSMI quiere además que la
información y el asesoramiento anteriormente comentados “se faciliten
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de forma clara e inequívoca, se pueda acceder a ellos fácilmente a distan-
cia y por vía electrónica y se encuentren actualizados”.

A pesar de tratarse de un mero instrumento de información por vía telemá-
tica (lo cual constituye el nivel primario o elemental de administración elec-
trónica, en una escala de cuatro que culmina con la tramitación integral del
procedimiento en soporte electrónico), cabe imaginarse lo complicado que
resulta articular un centro único de información tomando como premisa dos
elementos:

a) El enmarañado esquema de reparto competencial existente en nuestro sis-
tema de Administraciones públicas, en el que intervienen entidades de
diferente nivel geográfico −estatal, autonómico y local−, y tanto de carác-
ter territorial como instrumental, autónomo o corporativo −Agencia Tribu-
taria, registros, cámaras de comercio, agencias de impacto ambiental...−,
obligando a coordinar una gran cantidad de fuentes heterogéneas de
información.

b) La extraordinaria variedad de actividades comprendidas en el ámbito de
aplicación de la Directiva de Servicios, cuyo mero ámbito de aplicación ya
constituye de suyo un importante problema interpretativo, y que hace
radicalmente diversos los procedimientos de aplicación, que en unos casos
son simplicísimos (una mera licencia municipal y el alta en la Administra-
ción Tributaria), y en otros comprende una interminable variedad de trá-
mites cuya mera recopilación e integración en un solo portal supone un
esfuerzo de dimensiones fabulosas.

La segunda funcionalidad de la ventanilla es la de erigirse en el intercomuni-
cador integral del prestador de servicios con el conjunto de Administraciones
públicas implicadas en el inicio de su actividad −arts. 6.1 y 8.1 DSMI−. Cons-
tituye una medida sin precedentes en nuestra tradición institucional. Exige la
integración necesaria de todos los procesos en un único canal de comunica-
ción. Conviene puntualizar que esto no supone necesariamente la integración
de todos los sistemas de información, sino tan sólo la integración de todos los
trámites y comunicaciones en que intervenga el prestador de servicios (ya sea
enviando o recibiendo documentación) a través de un portal único, lo cual es
bien distinto y mucho menos complicado. La tramitación electrónica integral
supondría la necesidad de que todas las Administraciones públicas dispusie-
ran de sistemas de información en soporte electrónico, así como gestores y
motores de tramitación del procedimiento que lo vayan impulsando en sus
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766 Pone de relieve esta cuestión NEVADO-BATALLA, P.: “Simplificación administrativa: el allana-
miento de procedimientos y trámites para facilitar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio”,
en RIVERO ORTEGA, R. (coord.): Mercado europeo y reformas administrativas, op.cit., p. 180. El autor
destaca, además, la posibilidad que se cobre a sus usuarios una tarifa por los servicios prestados, lo
que constituye una actividad económica susceptible de explotación.

sucesivas fases en soporte electrónico. En cambio, la fórmula adoptada por la
Directiva permite, por ejemplo, que el prestador de servicios disponga de un
canal electrónico para la presentación de la solicitud y de su documentación
de acompañamiento, y que cada Administración pública tramite después sus
correspondientes fases o aportaciones al procedimiento (solicitud al intere-
sado de información adicional, informe favorable o desfavorable de impacto
ambiental, otorgamiento o denegación de la licencia) en soporte papel, vol-
cando luego el resultado en un sistema centralizado de información que la
presenta al prestador de servicios en soporte electrónico. En definitiva, la ven-
tanilla única no obliga necesariamente a instrumentar un procedimiento elec-
trónico integral. No obstante, la apuesta de la Directiva de Servicios supone
un extraordinario esfuerzo de coordinación interadministrativa, que tiene
como principal obstáculo la interoperabilidad, como veremos más tarde.

Un elemento a considerar es que la Directiva de Servicios no impone necesa-
riamente que sean las autoridades administrativas quienes pongan en servicio
y gestionen directamente las ventanillas únicas, pudiendo hacerlo entidades
privadas766 o de carácter corporativo, como las Cámaras de Comercio. Cabe
anticipar, en cualquier caso, que no ha sido este el modelo finalmente implan-
tado en España, donde la ventanilla única ha sido implementada por el Minis-
terio de Economía y Hacienda, a pesar de que las Cámaras de Comercio
venían impulsando desde hace tiempo una iniciativa de gran arraigo.

2. Interoperabilidad y ventanilla única

2.1 EL PROBLEMA DE LA INTEROPERABILIDAD

La Decisión 2004/387/CE, relativa a la prestación interoperable de servicios
paneuropeos de administración electrónica al sector público, las empresas y
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767 Decisión 2004/387/CE de la Comisión de 28 de abril de 2004–Decisión 2004/387/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a la prestación interoperable de
servicios paneuropeos de administración electrónica al sector público, las empresas y los ciudadanos.

768 El enchufe es un ejemplo rudimentario de interoperabilidad en procesos puramente industria-
les: la clavija de que disponga un aparato debe ser compatible con la clavija de suministro de corriente a
la que vamos a conectarlo, porque en caso contrario no podríamos enchufar el equipo, cosa que no es
tan fácil de lograr cuando son muchos los fabricantes y la distribución del producto abarca grandes áreas.

769 Vid. GAMERO CASADO, E.: “Interoperabilidad y administración electrónica: conéctense, por
favor”, RAP, nº 179, 2009, pp. 291 y ss.
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los ciudadanos767, define la interoperabilidad –art.3.f)– como la “capacidad
de los sistemas de tecnologías de la información y las comunicaciones (TIC),
y de los procesos empresariales a los que apoyan, de intercambiar datos y
posibilitar la puesta en común de información y conocimientos”. El Anexo de
la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a
los Servicios Públicos (en lo sucesivo, LAE) define la interoperabilidad como
la “capacidad de los sistemas de información, y por ende de los procedimien-
tos a los que éstos dan soporte, de compartir datos y posibilitar el intercam-
bio de información y conocimiento entre ellos”. La interoperabilidad podría
equipararse a un proceso de normalización que permite a un programa o sis-
tema informático compartir la información con otros programas y sistemas y
establecer comunicaciones con ellos768.

La interoperabilidad es el mayor paso adelante que se puede lograr en la
gestión administrativa, ahorrando cantidades incalculables de tiempo y de
dinero a las Administraciones públicas y a los ciudadanos. La Directiva de
Servicios lo pone claramente de manifiesto, y supone un desafío sin prece-
dentes, pues constituye un exponente necesario y extraordinariamente
ambicioso de interoperabilidad: por una parte, la ventanilla única obliga a
hacer interoperables los sistemas de información de las diferentes Administra-
ciones públicas involucradas en el proceso de autorización de las actividades
de servicios; por otra parte, las Administraciones públicas nacionales no
podrán exigir documentos o trámites ya satisfechos en otros Estados miem-
bros, lo que obliga realmente a hacer interoperables los sistemas de informa-
ción de las Administraciones públicas de todos los Estados miembros.

No puedo detenerme ahora en detalle sobre estas cuestiones, que he tratado
ampliamente en otro lugar769. Me limito pues a sintetizar algunos aspectos
de necesaria consideración en esta materia.
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770 Las tres primeras definiciones se han extraído del Borrador ENI, cuya fórmula se expresa en
términos análogos a las que se utilizan extendidamente en los ámbitos técnico, científico, administra-
tivo y normativo. La cuarta definición la he tomado del documento de trabajo de la nueva versión del
Marco Europeo de Interoperabilidad, “European Interoperability Framework for Pan-European eGo-
vernment Services. Draft for public comments, as basis for EIF 2.0”, versión de 15 de julio de 2008,
accessible en http://ec.europa.eu/idabc (visitada el 15 de marzo de 2009). Uno de los primeros docu-
mentos en que se cita la dimensión jurídica de la interoperabilidad es en la Declaración de Valencia de
2006, citada.

771 Fuente: Comisión Europea, Programa IDABC: Draft document as basis for EIF 2.0, 2008,
accesible en http://ec.europa.eu/idabc (última visita: 28 de enero de 2010).

En este sentido es preciso resaltar en primer lugar que la interoperabilidad
supone un esfuerzo de concertación a diferentes niveles que conocemos
como dimensiones de la interoperabilidad. Tradicionalmente se observan
tres, a las cuales se añade recientemente una cuarta770:

> Interoperabilidad organizativa: es relativa a la capacidad de las entidades
y de los procesos a través de los cuales llevan a cabo sus actividades para
colaborar al objeto de alcanzar logros mutuamente acordados relativos a
los servicios que prestan. En la dimensión organizativa de la interoperabi-
lidad hacemos referencia a los diferentes universos de sujetos y usuarios,
públicos o privados, que pueden verse implicados en la necesidad de ser
interoperables. La interoperabilidad es, de hecho, un objetivo a escala
mundial, y su implantación no debe limitarse a grupos cerrados de sujetos
o a entidades de un mismo sector. Ha de ser interoperable un determinado
órgano administrativo con el resto de órganos y entidades de la Adminis-
tración matriz; han de ser interoperables unas Administraciones públicas
con otras; han de ser interoperables los ciudadanos –personas físicas y jurí-
dicas– con la Administraciones públicas. Y todo ello, no sólo a escala local,
regional o nacional, sino también a escala europea (donde por una parte
deben ser interoperables los Estados con la Unión y por otra los Estados
entre sí) e incluso mundial. El siguiente gráfico muestra los actores impli-
cados en la dimensión organizativa de la interoperabilidad y las complejas
relaciones que entablan entre sí771.

> Interoperabilidad semántica: hace referencia a que la información inter-
cambiada pueda ser interpretable de forma automática y reutilizable por
aplicaciones que no intervinieron en su aplicación. Por ejemplo, si se
rellena un formulario en línea para remisión de un anuncio de licitación de
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772 La recomendación 8 del Marco Europeo de Interoperabilidad trata esta particular cuestión,
recordando que las directivas comunitarias constituyen un excelente parámetro posibilitador de la inte-
roperabilidad semántica, por cuanto que las expresiones utilizadas en la traducción de cada directiva
a los idiomas oficiales presupone el uso de ese vocabulario en el plano nacional. Reconoce, en todo
caso, la conveniencia de acometer una armonización de esta cuestión en el plano paneuropeo.

Figura 1.
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un contrato al Boletín Oficial del Estado, esa información debe ser directa-
mente (re)utilizable (sin necesidad de aportarla de nuevo en otro formula-
rio diferente) para enviar el anuncio pertinente al Diario Oficial de la Unión
Europea, e incluso para el resto de trámites comprometidos en el procedi-
miento de contratación. La principal dificultad que encuentra la interope-
rabilidad semántica es la diversidad de los lenguajes de programación, que
pueden hacer ininteligibles para un sistema informático los datos existen-
tes en otro. Una de las principales aportaciones acuñadas hasta hoy a favor
de la interoperabilidad semántica es el lenguaje XML. Por otra parte, un
problema específico de la interoperabilidad semántica que nos afecta e
interesa particularmente es la diversidad lingüística en el plano jurídico: las
mismas instituciones jurídicas reciben denominaciones diferentes en cada
idioma, lo cual debe tenerse presente cuando se pretende interconectar
sistemas informáticos que dan soporte a tradiciones jurídicas distintas772.
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773 Con arreglo al glosario que figura en el Anexo de la Ley 11/2007, se define al estándar
abierto como “Aquel que reúna las siguientes condiciones: sea público y su utilización sea disponible
de manera gratuita o a un coste que no suponga una dificultad de acceso; su uso y aplicación no esté
condicionado al pago de un derecho de propiedad intelectual o industrial”. Esta noción genérica tiene
manifestaciones específicas para diferentes productos o servicios. Por ejemplo, la aplicación de fuen-
tes abiertas se define por el propio glosario como “Aquella que se distribuye con una licencia que per-
mite la libertad de ejecutarla, de conocer el código fuente, de modificarla o mejorarla y de redistribuir
copias a otros usuarios”. Tanto el estándar abierto en sentido genérico, como en particular la utiliza-
ción (y reutilización) de aplicaciones de fuentes abiertas, son piezas clave para promover la interope-
rabilidad.

774 Sobre la importancia de los estándares abiertos para promover la interoperabilidad véase
especialmente MARZANO, F.: “Interoperability and eGovernment through adoption of standards”,
ponencia presentada a la cumbre ESIIG2, accesible en http://www.esiig2.it (visitada el 15 de marzo
de 2009).

Este plano debe distinguirse de la dimensión jurídica de la interoperabili-
dad a la que me refiero más tarde, por cuanto que esta última hace refe-
rencia a la diversidad de los regímenes legales (por ejemplo, requisitos de
la firma electrónica reconocida), en tanto que en su dimensión semántica
evoca problemas estrictamente lingüísticos (cómo se denomina la firma
electrónica reconocida en cada idioma). Es habitual resolver este problema
con técnicas de normalización, creando formularios informáticos que inclu-
yen campos claramente segmentados, a los que se asocian librerías o catá-
logos cerrados de expresiones previamente definidos que garantizan la
perfecta interoperabilidad de los contenidos.

> Interoperabilidad técnica: viene determinada por la relación entre sistemas
y servicios de tecnologías de la información, incluyendo aspectos tales
como los interfaces, la presentación de la información, la interconexión, la
integración de datos y servicios, la presentación de la información, la acce-
sibilidad y la seguridad. Un potente instrumento para lograr la interopera-
bilidad técnica es la utilización de estándares abiertos773, aspecto en el que
inciden invariablemente todos los marcos de interoperabilidad774. 

> Interoperabilidad jurídica (o legal): es la sincronización adecuada de la
legislación de un determinado ámbito político para que los datos electró-
nicos originarios del mismo sean conformes al Derecho aplicable en otros,
y se reconozcan recíprocamente cuando ello sea necesario para su utiliza-
ción en ámbitos distintos del originario. Esta dimensión de la interoperabi-
lidad se preocupa, por ejemplo, de que un certificado electrónico (o una
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775 Anexo-glosario del Borrador ENI.
776 El documento puede obtenerse en http://ec.europa.eu/idabc/en/document/3473#finalEIF

(visitada el 28 de enero de 2010).
777 Cuya última edición tiene lugar mediante la Decisión 2004/387/CE, del Parlamento Euro-

peo y del Consejo, de 21 de abril, relativa a la prestación interoperable de servicios paneuropeos de
administración electrónica al sector público, las empresas y los ciudadanos (IDABC).
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firma electrónica) válido en España también lo sea en Holanda; que una
firma válida en La Rioja lo sea en Aragón o el País Vasco; que una firma
válida en el Ayuntamiento de Aguadulce (Almería) lo sea también en
Almería capital o en Madrid; y así, sucesivamente, en relación con todos
los ámbitos políticos y con todos los procesos implicados en la administra-
ción electrónica.

Cada elemento que conduce desde el back-office, es decir, la trastienda o
interior de la oficina administrativa (en este caso, del sistema de informa-
ción), hasta el front-office, mostrador o ventanilla (que en este caso será un
punto de acceso electrónico), plantea necesidades de interoperabilidad en
cada una de estas dimensiones (conectividad, identificación, integración de
aplicaciones...), y paralelamente existen infraestructuras, herramientas y
otros posibilitadores que permiten satisfacer tales necesidades de interopera-
bilidad. La conjunción de todas estas dimensiones de interoperabilidad ante-
riormente expuestas da lugar a la cadena de interoperabilidad, que se define
como “la interoperabilidad que se manifiesta en la práctica en el despliegue
de los sistemas y los servicios como una sucesión de elementos enlazados e
interconectados, de una forma dinámica, a través de interfaces y con proyec-
ción a las dimensiones técnica, semántica y organizativa”775.

2.2 LAS NORMAS DICTADAS POR LA COMISIÓN PARA GARANTIZAR
LA INTEROPERABILIDAD DE LAS VENTANILLAS ÚNICAS
A NIVEL COMUNITARIO

El principal instrumento para promover la interoperabilidad a nivel comuni-
tario es el European Interoperability Framework o Marco Europeo de Intero-
perabilidad, aprobado en 2004 –EIF 1.0776– en el marco del Programa
IDABC777. Constituye un referente mundial en la materia, si bien se limita a
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778 Véase Comisión Europea, Programa IDABC: Draft document as basis for EIF 2.0, 2008,
citado.

779 En su publicación original se omitieron contenidos relevantes, por lo que conviene manejar
la Corrección de errores de la Decisión 2009/767/CE de la Comisión, de 16 de octubre de 2009, por la
que se adoptan medidas que facilitan el uso de procedimientos por vía electrónica a través de las ven-
tanillas únicas con arreglo a la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
los servicios en el mercado interior (DO L 274 de 20.10.2009).

recoger una serie de principios genéricos que además no tienen carácter vin-
culante para los Estados miembros. Actualmente se encuentra en revisión. El
nuevo documento –EIF 2.0– pretende ser mucho más minucioso en sus con-
tenidos y ambicioso en sus resultados778. El EIF resulta pues insuficiente para
atender las necesidades de interoperabilidad presentes en la ventanilla única.

Consciente de ello, la Directiva de Servicios anuncia en su art. 8.3 que la
Comisión Europea dictará normas de desarrollo relativas a la ventanilla única
“con el fin de facilitar la interoperabilidad de los sistemas de información y
la utilización de los procedimientos electrónicos entre los Estados miembros”.
En desarrollo de esta previsión se ha dictado la Decisión 2009/767/CE de la
Comisión, de 16 de octubre de 2009, por la que se adoptan medidas que
facilitan el uso de procedimientos por vía electrónica a través de las ven-
tanillas únicas779. Se trata de un documento muy decepcionante, incapaz de
afrontar con un mínimo de profundidad las necesidades de interoperabilidad
presentes en la puesta en marcha de las ventanillas únicas.

En efecto, la Decisión en examen no promueve la integración efectiva de los
sistemas de información, ni establece pautas concretas acerca de cuestiones
tan cruciales como los requisitos técnicos de las conexiones, y en especial,
que sea posible acceder a las ventanillas únicas sin condicionar excesiva-
mente las opciones tecnológicas de los ciudadanos: por ejemplo, sistemas
operativos y navegadores utilizables. Ni siquiera se promueve el empleo de
estándares abiertos, o de aplicaciones de fuentes abiertas. La Decisión se
limita a disponer unas escasas e insuficientes previsiones en materia de firma
electrónica.

Así, el art. 1 de la Decisión permite que los Estados miembros exijan la realiza-
ción de ciertos trámites mediante la ventanilla única utilizando firmas electró-
nicas avanzadas basadas en un certificado reconocido, con o sin dispositivo
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seguro de creación de firma, según se definen y regulan en la Directiva
1999/93/CE (transpuesta por la Ley 59/2003, de Firma Electrónica, LFE),
siempre que lo hagan sobre la base de una evaluación apropiada de los ries-
gos existentes y de conformidad con el art. 5, apartados 1 y 3, de la Direc-
tiva de Servicios. De modo que pueden darse todas las variables, desde que
un Estado miembro no requiera el empleo de ningún medio de identificación
digital, hasta que exija el más fiable de todos (en nuestro derecho, la firma
electrónica reconocida), según evalúe los riesgos existentes, y ello, para
todos o para alguno o algunos de los trámites realizables mediante la venta-
nilla. Esta previsión sería extrapolable a todos los niveles territoriales tácita-
mente incorporados a la expresión Estados miembros, es decir, en nuestro
sistema político, el Estado, las Comunidades Autónomas y los Entes Locales,
todos los cuales podrían exigir el empleo de firmas electrónicas para la reali-
zación de estos trámites. Se renuncia pues a establecer un sistema unificado
de identificación digital accesible por todos los prestadores sin restricciones
geográficas.

Por otra parte, se impone a los Estados miembros el deber de aceptar cual-
quier firma electrónica que responda al nivel genérico que haya determinado
previamente, de modo que no se puede exigir a los prestadores de servicios
la disposición de un concreto certificado (por ejemplo, en España, el certifi-
cado reconocido clase C2A que emite la FNMT), sino que podrán utilizar
todos los incluidos a la clase correspondiente (por ejemplo, cualquier certifi-
cado electrónico reconocido). Se proclama así indirectamente un derecho de
los prestadores a utilizar los certificados electrónicos de que ya dispongan en
su país para realizar los trámites incorporados a las ventanillas de otros paí-
ses, siempre que el certificado en cuestión corresponda al tipo exigido por el
país titular de la ventanilla, lo cual es francamente positivo. En efecto, es
habitual que la expedición de certificados exija un trámite presencial de su
titular o de su representante legal, a fin de acreditar fehacientemente su
voluntad de obtenerlo (retomando el ejemplo del certificado de la FNMT, el
interesado debe acudir a una dependencia administrativa y expresar su
voluntad ante un fedatario). En este sentido, el régimen dispuesto por la
Decisión permite evitar que se imponga a los prestadores utilizar un concreto
certificado, y obligarle por consiguiente a realizar este trámite presencial en
el país donde pretenden operar, pues tal exigencia desvirtuaría por completo
la existencia de la ventanilla única. Para hacer operativo este derecho, se
obliga a los Estados miembros a mantener publicadas listas de confianza en
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las que se contenga la relación de prestadores de servicios de certificación
supervisados o acreditados en el propio Estado. Los certificados emitidos por
los prestadores incluidos en la lista de confianza deben ser admitidos sin res-
tricciones por los Estados miembros.

Esta previsión resulta muy interesante, pero claramente insatisfactoria, desde
el momento en que la Decisión no exige que los prestadores de servicios de
certificación pongan gratuitamente a disposición de los Estados miembros la
información relativa a la vigencia de los certificados (plataformas de verifica-
ción de firmas). En este sentido, puede suceder que el certificado electrónico
emitido por una entidad incluida en la lista de confianza haya caducado, o
haya sido suspendido o revocado, es decir, que carezca de valor al momento
de firmar. Para comprobar la vigencia del certificado es preciso acudir a ser-
vicios de verificación de firma que ofrece el propio prestador del servicio de
certificación, y que suelen estar sujetos al pago de tarifas. Nuestra FNMT es
un claro exponente de este modelo de negocio. De tal manera que si un país
tercero (Bélgica, pongamos por caso) exige a los prestadores de servicio que
para realizar ciertos trámites a través de la ventanilla única utilicen un certi-
ficado electrónico reconocido, los españoles podremos servirnos del que
expide la FNMT; pero si Bélgica desea comprobar la vigencia de ese certifi-
cado en el momento de nuestra firma, deberá abonar una tarifa por obtener
esa información de la correspondiente plataforma de verificación de estado
de vigencia de certificados de la FNMT. No parece ser un orden de cosas
satisfactorio. 

Es mucho más ponderada la previsión establecida en el art. 21.1 de nuestra
Ley de acceso electrónico, que establece la aceptación obligatoria por parte
de las Administraciones públicas de los certificados electrónicos reconocidos
emitidos por prestadores de servicios de certificación, siempre que el presta-
dor ponga a disposición de las Administraciones públicas la información que
sea precisa en condiciones que resulten tecnológicamente viables y sin que
suponga coste alguno para ellas. La Decisión 2009/767/CE logra satisfacto-
riamente el objetivo de ofrecer la información en condiciones viables, por
cuanto que incluye un largo Anexo que concreta el modo de publicar las lis-
tas de confianza; pero olvida la última y sabia previsión de nuestra Ley –la
gratuidad de la información que sea precisa, entre la que sin duda se encuen-
tra el estado de vigencia de los certificados–, por lo que no será raro que apa-
rezcan conflictos en este tema. Esto puede llevar a los Estados a renunciar a
su derecho a imponer el uso de certificados reconocidos debido a que pue-
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den ser incapaces de predecir el coste que ello les llegue a suponer; o, en
contrapartida, puede dar lugar a conflictos cuando una Administración
rechace un trámite realizado por un prestador de servicios mediante una
ventanilla única al no poder verificar gratuitamente el estado de vigencia del
certificado empleado.

Y hasta aquí llegan las aportaciones de la Decisión en materia de interopera-
bilidad. El art. 8.3 de la Directiva de Servicios generó una expectativa (y
esconde una potencialidad) claramente desaprovechada por las instituciones
comunitarias, que disponen de la habilitación necesaria para concretar otras
muchas exigencias y no han dado el paso de abordarlas.

2.3 LA INTEROPERABILIDAD EN LA LEY 11/2007

La Ley 11/2007 demuestra una gran preocupación por la interoperabilidad
que se refleja a lo largo de todo su articulado. De entrada, concede un gran
papel a la cooperación interadministrativa, a la que el art. 4 e) LAE reviste
del carácter de principio, en los siguientes términos: “Principio de coopera-
ción en la utilización de medios electrónicos por las Administraciones Públi-
cas al objeto de garantizar tanto la interoperabilidad de los sistemas y
soluciones adoptados por cada una de ellas como, en su caso, la prestación
conjunta de servicios a los ciudadanos. En particular, se garantizará el reco-
nocimiento mutuo de los documentos electrónicos y de los medios de iden-
tificación y autenticación que se ajusten a lo dispuesto en la presente Ley”.
Es de notar, por otra parte, que todo el Título V de la Ley se dedica a la coo-
peración, y en particular, los arts. 41 a 44 se centran específicamente en la
cooperación en materia de interoperabilidad. El categórico art. 41 LAE dis-
pone: “Las Administraciones Públicas utilizarán las tecnologías de la informa-
ción en sus relaciones con las demás administraciones y con los ciudadanos,
aplicando medidas informáticas, tecnológicas, organizativas, y de seguridad,
que garanticen un adecuado nivel de interoperabilidad técnica, semántica y
organizativa y eviten discriminación a los ciudadanos por razón de su elec-
ción tecnológica”; sin embargo, el precepto establece un fin sin indicar el
medio de alcanzarlo, ni sancionar las eventuales infracciones de que sea
objeto, limitándose pues a proponer una aspiración más que a lograr su cum-
plimiento.
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780 Sobre todo ello véase CERRILLO MARTÍNEZ, A.: “Cooperación entre Administraciones públicas
para el impulso de la Administración electrónica”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J.
(Coords.): La Ley de Administración electrónica, op. cit, pp. 517 y ss.

Por otro lado, a efectos de la interoperabilidad técnica interesa notar la exis-
tencia de una red de comunicaciones de las administraciones públicas, pre-
vista en el art. 43 LAE: se trata de la red SARA (antiguamente Intranet
administrativa) que recibe en ese precepto tratamiento legal sin aportar
novedades a lo que de suyo existía previamente. En este mismo contexto
puede citarse el art. 44 LAE, que postula la creación de ventanillas únicas y
de una red integrada de atención al ciudadano780, previsión que podemos
suponer inspirada en la Directiva de Servicios y dirigida a darle cumplimiento.

No obstante, el más poderoso instrumento de interoperabilidad contem-
plado por la Ley 11/2007 es el Esquema Nacional de Interoperabilidad (ENI),
regulado en el art. 42.1 LAE, que se aprobará mediante real decreto y “com-
prenderá el conjunto de criterios y recomendaciones en materia de seguri-
dad, conservación y normalización de la información, de los formatos y de
las aplicaciones que deberán ser tenidos en cuenta por las Administraciones
Públicas para la toma de decisiones tecnológicas que garanticen la interope-
rabilidad”. Esta previsión puede ejecutarse de maneras extraordinariamente
diversas. Conforme a su regulación legal, el ENI podría limitarse a ser un
mero marco orientativo, al modo tradicional del Marco Europeo de Interope-
rabilidad (EIF 1.0), o incrementar su grado de vinculación hasta donde se
desee llegar, siempre en el contexto de las competencias estatales proclama-
das en el art. 149.1.18ª CE. Este último es el modelo finalmente adoptado,
según revela el Proyecto ya informado por el Consejo de Ministros y actual-
mente en tramitación, que constituye un texto minucioso, concreto y técni-
camente depurado con el que se promueven altas dosis de interoperabilidad
en nuestro sistema de Administraciones públicas. Aunque todavía no se ha
aprobado, el art.42 LAE nos hace ver la potencialidad que alcanza el título
competencial del Estado en materia de interoperabilidad y los positivos resul-
tados que podría haber incorporado al proceso de transposición de la Direc-
tiva de Servicios relación con la ventanilla única.
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3. La ventanilla única en las leyes de trasposición 
de la Directiva de Servicios

Parece claro que la ventanilla única es uno de los mayores desafíos de coor-
dinación que se ha planteado hasta el día de hoy al sistema español de Admi-
nistraciones públicas, tanto por su magnitud como por los exiguos plazos en
que es preciso ponerlo en marcha. En este apartado se aborda el plano estric-
tamente normativo de la cuestión, a fin de evaluar el modo en que se trans-
ponen a nuestro Derecho las determinaciones contenidas en la Directiva de
Servicios. Un poco más tarde se verá de qué manera se ha implementado
efectivamente la ventanilla única.

La Ley 17/2009, de de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las activida-
des de servicios y su ejercicio (LLAAS), regula la ventanilla única en sus arts.
18 y 19, así como en la Disposición adicional primera, preceptos que resul-
tan escasamente innovadores respecto a lo que, de suyo, establece la Direc-
tiva de Servicios, cuyas proposiciones normativas se limita básicamente a
transcribir para incorporarlas al Derecho interno, mejorando en algunos
aspectos la redacción e incluyendo puntualmente alguna nueva previsión,
como la disponibilidad de la información en las lenguas cooficiales del Estado
además de en alguna otra lengua comunitaria, pero sin ofrecer innovaciones
significativas. Tampoco aporta grandes novedades el art.3 de la Ley ómni-
bus, que modifica el art.6.3 de la Ley 11/2007 para mejorar la transposición
al Derecho interno de la Directiva de Servicios que ya contenía ese precepto,
pormenorizando el alcance de la información que los ciudadanos podrán
obtener por medios electrónicos en relación con el acceso y ejercicio de las
actividades de servicios. No obstante, es pertinente hacer algunos comenta-
rios de estas disposiciones.

Ya expuse anteriormente que las determinaciones de la Directiva de Servicios
no interfieren en el reparto competencial existente en los Estados miembros.
Esta afirmación es válida por lo que concierne a la competencia material, es
decir, a la adopción de decisiones implicadas en el inicio de las actividades de
servicios, que continúan confiándose a las mismas autoridades que las ejer-
cían antes de aprobarse la Directiva. Ahora bien, lo que se resiente inevita-
blemente es la potestad de autoorganización de cada Administración en
relación con el ejercicio de sus competencias, pues la puesta en marcha de
un sistema integrado de información y comunicación como la ventanilla
única, que exige determinaciones unitarias y homogéneas, deriva inevitables
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781 Véase la STC 76/1983, así como los comentarios sobre esta cuestión que recojo en GAMERO

CASADO, E.: “Objeto, ámbito de aplicación y principios generales de la Ley de administración electró-
nica; su posición en el sistema de fuentes”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La
Ley de administración electrónica, op. cit., pp. 69 y ss.

consecuencias sobre el modo en que cada Administración se organiza para
el ejercicio de sus propias competencias.

Sin embargo, existe un rasgo común y profundamente llamativo de todas las
disposiciones de transposición, y es la falta de atribuciones competenciales
específicas a cada Administración pública para la efectiva implantación de la
ventanilla única y de su sistema de tramitación asociado. Se declaran obliga-
ciones de resultado, pero sin asignar responsabilidades concretas a cada
Administración para su efectiva puesta en marcha.

Así, la Disposición adicional primera de la Ley de libre acceso establece que
“Las Administraciones públicas dispondrán de un sistema electrónico de
intercambio de información entre ellas y con las de los demás Estados miem-
bros que garantice el cumplimiento de las obligaciones establecidas en esta
ley”. Sin insistir demasiado en el hecho de que esta proclamación encontra-
ría mejor acomodo en el art. 19 LLAAS, debe notarse que el precepto no
establece quién se va a ocupar de diseñar el sistema de información y deci-
dir sus parámetros técnicos (obligando por consiguiente a los demás a incor-
porar las tecnologías precisas para garantizar la interoperabilidad), quién va
a costear su puesta en funcionamiento, quién se va a responsabilizar de su
mantenimiento y, en definitiva, cómo va a participar cada Administración
pública en la ejecución de un deber legal que corresponde a todas ellas de
manera inespecífica. Se diría que el sistema de información es una creación
caída del cielo, algo que viene dado y al que todos, sencillamente, se suman.
Nada menos cierto: es preciso imputar tales responsabilidades a una concreta
autoridad, o distribuir su articulación a las Administraciones de manera dife-
renciada, pero no cabe dejar este tema en el aire y sin la suficiente concreción.

Parece que el actor principal del sistema ha de ser la Administración del
Estado, que además cuenta con competencia para ello. En efecto, La Ley
17/2009 invoca el art. 149.1.18ª CE como título competencial sustentador
de sus contenidos, y entiendo que, en concreto, es deducible su competen-
cia de las funciones de coordinación interadministrativa que la propia cláu-
sula constitucional atribuye al Estado781. Puede que en los redactores de la
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Ley haya pesado algún temor a las reivindicaciones autonomistas, o quizá
hayan pensado que la atribución de estas funciones al Estado se encuentra
implícita en el texto y no resulta preciso evidenciarla de manera más contun-
dente. Sin embargo, pienso que debería haberse prestado más atención a
este aspecto y resolverlo de con mayor claridad, sobre todo teniendo en
cuenta las advertencias de la Directiva acerca de que la implantación de la
ventanilla única no afectará al reparto competencial, y que pueden existir
muchas ventanillas únicas siempre que, en cada una de ellas, el prestador de
servicios acceda a la totalidad de trámites implicados en el inicio de su acti-
vidad.

Sobre todo, porque la Administración del Estado no es la única que debe
intervenir activamente para materializar el sistema de información: todas las
Administraciones públicas, en efecto, han de poner algo de su parte. Por
ejemplo, un posibilitador esencial del sistema de información es el tendido de
una red de interconexión entre las Administraciones públicas que permita el
cruce electrónico de datos comprometido en el funcionamiento de la venta-
nilla única. En el apartado anterior se puso de manifiesto que ya existe de
antemano la red SARA. La Administración del Estado puede asumir –y de
hecho viene asumiendo– las dotaciones comunes que precisa la red y pres-
tarle soporte operativo, pero en línea de principio ello no supone que deba
sufragar los costes derivados del tendido material −cableado− para la con-
formación de la red, y resulta lógico que cada Administración asuma la parte
que le corresponda en el coste del tendido de su bucle de conexión. Todas
las Comunidades Autónomas lo han hecho, pero hay muchísimos municipios
que todavía no. ¿Cómo va a articularse la realización de trámites electróni-
cos a prestadores de servicios interesados en operar en esos municipios? A
mi modo de ver, estas cuestiones deberían quedar suficientemente perfiladas
en los correspondientes instrumentos normativos, sin dejarlas en el aire.

Por otra parte, el art. 19.3 LAAS afirma: “Las Administraciones públicas
adoptarán las medidas necesarias e incorporarán en sus respectivos ámbitos
las tecnologías precisas para garantizar la interoperabilidad de los distintos
sistemas”. Pero tampoco se dice cómo se alcanzará concretamente esta inte-
roperabilidad: ¿quién va a establecer las reglas comunes que la garanticen?
¿se sobreentiende que lo hará el Estado por corresponderle de hecho esta
función conforme al art. 42 LAE, ya analizado? Las reglas de interoperabili-
dad aplicables en materia de libre prestación de servicios ¿son las comunes
del ENI, o se trata de otras específicas? ¿cuándo se dispondrá de ellas? Nada
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de esto queda dicho en el plano normativo, y las respuestas se entregan al
desarrollo material de la cuestión.

Estas sombras normativas, estos vacíos de regulación, abren un posible
frente de problemas: si existe un buen entendimiento por parte de todas las
Administraciones públicas en la fase de puesta en marcha del sistema no
pasará nada, pero si aparecen divergencias en cuanto a los deberes que ata-
ñen a cada uno, careceremos de un instrumento adecuado para afrontar la
situación.

Por otra parte, el art. 3 de la Ley Ómnibus modifica el art. 6.3 LAE, para
mejorar la transposición de la Directiva de Servicios, perfilando más satisfac-
toriamente los deberes de información; y adiciona una nueva letra c) al art.
40.2 LAE, mediante la que se atribuye al Comité Sectorial de Administración
Electrónica la competencia para “Asegurar la cooperación entre las Adminis-
traciones públicas para proporcionar al ciudadano información administrativa
clara, actualizada e inequívoca”. Esta previsión no deriva de la Directiva de
Servicios, y por tanto supone una novación propia de nuestro Derecho. En
ella hubiera podido anidar el mecanismo de resolución de los conflictos que
pudieran desatarse en punto a concretar el reparto de responsabilidades
entre Administraciones públicas, al menos en lo que se refiere al suministro
de información sobre las actividades de servicios; pero sucede que el art. 40
LAE carece de carácter básico, y por tanto sólo vincula a la Administración
del Estado, por lo que resulta difícil imaginar cómo el Comité Sectorial puede
asegurar resultados cuya ejecución depende decisivamente de otras Admi-
nistraciones públicas.

En otro orden de consideraciones, importa notar que los requerimientos deri-
vados de la Directiva de Servicios suponen una excepción a la cláusula de
dispensa incorporada en la Disposición Final 3ª de la Ley 11/2007. Como es
sabido, el art. 6 LAE proclama el derecho de acceso de los ciudadanos a los
servicios públicos, que se pormenoriza en un amplio haz de facultades: obte-
ner informaciones, realizar consultas y alegaciones, formalizar solicitudes,
manifestar consentimiento, efectuar pagos, interponer recursos... La Admi-
nistración General del Estado debe hacer plenamente efectivo este derecho
a más tardar el 31 de diciembre de 2009, pero las comunidades autónomas
y las entidades locales gozan de una cláusula de salvaguardia: sólo están
obligadas a ello en la medida que lo permitan sus disponibilidades económi-
cas. Esta excepción decae en lo referente a las actividades de servicios, pues
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782 Vid. NEVADO-BATALLA, P.: “Simplificación administrativa...”, op. cit., p. 179, nota 32.
783 Para profundizar en ellas, vid. especialmente VALERO TORRIJOS, J.: El régimen jurídico..., op.

cit., pp. 56 y ss.; MARTÍN DELGADO, I.: “Identificación y autenticación de los ciudadanos”, en GAMERO

CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J.: La Ley de administración electrónica, op. cit., pp. 365 y ss.; y MAR-
TÍNEZ GUTIÉRREZ, R.: Administración pública electrónica, op. cit., pp. 595 y ss.

la propia Directiva establece el 28 de diciembre de 2009 como fecha límite
de transposición, y en ese momento debe garantizarse el pleno ejercicio del
derecho de acceso electrónico de los prestadores de servicios a la informa-
ción y a la realización de trámites que reconoce la Directiva de Servicios.

Cambiando de nuevo la línea del discurso conviene reflexionar ahora sobre
el principio de no discriminación: la Directiva de Servicios no exige que la
ventanilla única pueda utilizarse también con carácter presencial, pues el
único canal obligatorio que contempla para ofrecer las facilidades referentes
a la ventanilla única es el telemático, sin establecer la obligación de suminis-
trar los mismos servicios de manera presencial, lo que se interpreta como una
posible infracción del derecho a la igualdad782. Esto es rotundamente cierto
a nivel comunitario, por cuanto que no existe una declaración de derechos
de los ciudadanos que contemple este supuesto, el cual tampoco tiene
cabida en la prohibición de discriminación proclamada en el art. 21 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (Anexo I del Tra-
tado de Lisboa). Sin embargo, en nuestro Derecho interno no cabría plantear
esta objeción, puesto que la Ley 11/2007, de acceso electrónico de los ciu-
dadanos a los Servicios Públicos, sí proclama en su art. 4 c) el principio de
igualdad, “con objeto de que en ningún caso el uso de medios electrónicos
pueda implicar la existencia de restricciones o discriminaciones para los ciu-
dadanos que se relaciones con las Administraciones públicas por medios no
electrónicos”. Aunque la propia Ley 11/2007 tolere que se imponga el uso
exclusivo del medio electrónico por vía reglamentaria –art. 27.6–, salva al
propio tiempo el principio de igualdad previendo la identificación y autenti-
cación de los ciudadanos por funcionario público –art. 22– y la habilitación
de representantes –art. 23–. De este modo, aunque un ciudadano carezca de
los medios (por ejemplo, de la firma electrónica que se exija para realizar trá-
mites a través de la ventanilla única), puede llevarlos a cabo por cualquiera
de estas fórmulas783.
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784 Mediante modificación del art.27 de la Ley 8/1997, de 8 de julio, de Colegios Profesionales
de Castilla y León.

785 Para sostener esta iniciativa se creó inicialmente el portal http://www.vue.es, pero en la
actualidad todo el soporte ha migrado a la Web del 060, encontrándose accesible en la sección de
“Servicios en línea”, cuando se activa el perfil “060 Empresas”.

786 En la página principal del Ministerio, accesible en http://www.meh.es, en el margen dere-
cho figura un enlace a “Transposición de la Directiva de Servicios”, que dispone de una sección espe-
cífica dedicada a la ventanilla única, en la que se dispone de la información utilizada para elaborar este
apartado del trabajo.

Para concluir este punto dedicado a la transposición normativa de la Direc-
tiva de Servicios, no es superfluo reparar en que el Decreto-Ley 3/2009, de
23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios en
Castilla y León, omite toda referencia a la ventanilla única, con la sola excep-
ción de la que obliga a tener a los Colegios Profesionales y a sus Consejos784.
El dato no es superfluo porque confirma la sensación subyacente antes apun-
tada: es la Administración del Estado la que asume el peso principal de la ini-
ciativa. El próximo apartado confirma esta impresión.

4. La implementación de la ventanilla única: 
el proyecto piloto y su desarrollo

4.1 METODOLOGÍA

La implantación de una ventanilla única en materia empresarial fue impul-
sada inicialmente por el Ministerio de Economía y Hacienda, tomando como
punto de partida la llamada “Ventanilla Única Empresarial” (VUE), un pro-
yecto inicialmente liderado por las Cámaras de Comercio, Industria y Nave-
gación en el que se integran Administraciones públicas de todos los niveles
territoriales (estatal, autonómico y local)785.

Sin embargo, la ventanilla única que da acceso al sistema de información
implicado en el acceso o ejercicio de actividades de servicios constituye un
modelo diferente, cuyos trazos esenciales se conocieron a través del servidor
del Ministerio de Economía y Hacienda786, resultando de especial utilidad el
Manual que se preparó para las entidades locales en orden a racionalizar el
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787 Véase en dicho portal el documento Directiva de Servicios: Manual de Evaluación para las
Entidades Locales, preparado por el Ministerio de Administraciones Públicas y el Ministerio de cono-
mía y Hacienda, con la colaboración de la Federación Española de Municipios y Provincias y el Con-
sejo General de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administración Local.

788 Una relación de estas oficinas presenciales puede consultarse en:
http://documentos.060.es/060_empresas/mapa/Mapa.html

789 El sistema es accesible en http://www.circe.es/Circe.Publico.Web/pub/Default.aspx

VENTANILLA ÚNICA Y ADMINISTRACIÓN ELECTRÓNICA EN LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

cribado de información y su puesta a disposición a través de la ventanilla787.
Finalmente ha sido desarrollado por el Ministerio de la Presidencia (al que
tras la última reordenación ministerial se acabó adscribiendo la Dirección
General de Administración Electrónica que anteriormente se enclavaba en el
Ministerio de Administraciones Públicas). En cualquier caso, el acervo adqui-
rido por las VUEs se ha incorporado al proceso concediendo a estas ventanillas
el carácter de oficinas presenciales, en las que se presta ayuda y asesoramiento
al emprendedor en la elaboración y tutoría del Plan de Empresa así como en la
realización telemática de sus trámites empresariales788. También se suma a
este perfil la red PAIT, de Puntos de Tramitación Empresarial, inicialmente
creada para dar soporte al sistema de tramitación telemática del Centro de
Información y Red de Creación de Empresas (CIRCE), cuyos propósitos eran
más modestos (se circunscribían a la creación de unos concretos tipos de
sociedades), pero que permitían la realización de todos los trámites necesa-
rios para la puesta en marcha de estas empresas789.

La ventanilla única española ha sido bautizada como Sistema EUGO, y se
inspira en los siguientes principios:

> Existencia de un interlocutor único. En forma de portal nacional, al que los
proveedores de servicios pueden dirigirse para realizar todos los procedi-
mientos y trámites necesarios para su instalación y desarrollo de actividad,
de una manera electrónica, sin necesidad de tener que recurrir a los porta-
les de múltiples instituciones de diferentes Administraciones para conocer
o tramitar su petición. Se encuentra accesible en la URL www.eugo.es. No
se opta pues por el modelo descentralizado que también admite la Direc-
tiva de Servicios (diversas ventanillas únicas según la cantidad de Adminis-
traciones implicadas en cada procedimiento), sino por esta otra fórmula
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790 Es la opinión de SÁNCHEZ SÁNCHEZ, Z.: “Administración electrónica...”, op. cit., p. 207, fun-
dada en el art.10.2 LAE. Sin embargo, no sería unívoca en la doctrina la calificación del portal refe-
renciado como sede electrónica en sentido estricto, por cuanto que no ha sido creado atendiendo a
los requisitos y al procedimiento previstos en el art.10.3 LAE. Sobre el particular pueden verse VALERO

TORRIJOS, J.: “Acceso a los servicios y difusión de la información por medios electrónicos”, en GAMERO

CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de administración electrónica, op.cit., pp. 235 y
sigs.; y MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, R.: Administración pública electrónica, op.cit., pp. 477 y ss.
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integradora mucho más eficiente de cara al ciudadano y menos caótica en
su puesta en funcionamiento. En lo que se refiere a la Comunidad Autó-
noma de Castilla y León, esto supone renunciar a la creación de una ven-
tanilla propia. Debe notarse, en cualquier caso, que podrían articularse
múltiples puntos de acceso electrónico a la ventanilla única del Estado,
habilitando portales simultáneos de acceso a un mismo sistema de infor-
mación y tramitación electrónica. Deberíamos entender que ese portal es
una sede electrónica en el sentido del art. 10 LAE, y por consiguiente, que
genera responsabilidad de su titular (el Ministerio de la Presidencia, o más
exactamente, la Administración del Estado), en relación con la información
y los servicios accesibles a su través790. En la siguiente imagen se puede
ver la página principal del portal de soporte de la ventanilla única.

Figura 2. Página principal de la ventanilla única, www.eugo.es
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> Aprovechamiento de las iniciativas en funcionamiento de las diferentes
Administraciones. Los trabajos ya desarrollados para facilitar el acceso elec-
trónico a los trámites y servicios que afecten a la Directiva de Servicios han
sido aprovechados por la ventanilla y a la vez las funcionalidades de la ven-
tanilla se ponen a disposición de todas y cada una de las Administraciones.

> Responsabilidad de todas las Administraciones. La ventanilla única no
debe interferir en el reparto de competencias de las diferentes Administra-
ciones. Por ello cada autoridad competente es responsable de la informa-
ción sobre el trámite que le compete, de ejecutar dicho trámite y de prestar
asistencia a otras autoridades competentes de los países miembros.

> Garantía del mantenimiento, actualización y calidad de la información y
de los servicios. La obligación de ofrecer una información completa y
actualizada requiere crear una red de responsables de contenidos y meca-
nismos de actualización de la información sobre procedimientos y trámi-
tes. Igualmente se ha de asegurar el correcto funcionamiento de los
servicios que los implementan en cada sistema de la correspondiente
Administración competente.

La ventanilla única está soportada tanto por un sistema de información como
por un sistema de tramitación. El proyecto se desarrolla en tres etapas: el
análisis de los procedimientos y trámites (etapa 1), su integración en el sis-
tema de información (etapa 2) y su integración en el sistema de tramitación
(etapa 3).

En la etapa 1, tomando como base el catálogo de procedimientos adminis-
trativos que cada Administración ha debido construir previamente para iden-
tificar los que se ven afectados por la Directiva de Servicios, se procederá a
realizar las siguientes actuaciones:

1. Analizar el catálogo de los procedimientos y trámites afectados e identi-
ficar el canal de inicio y gestión de cada trámite (manual, telemático, etc.).

El objetivo de esta actividad es obtener un mapa completo de los ser-
vicios involucrados en cada trámite, y la forma en la que se realiza
dicho trámite, identificando en especial los que se ofrecen al ciuda-
dano por vía telemática.

2. Realizar una breve descripción del objeto de cada uno de los proce-
dimientos incluidos en el catálogo y la secuencia de ejecución de los
trámites.
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3. Identificar y catalogar los formularios necesarios para iniciar cada uno
de los procedimientos y trámites incluidos en el catálogo, en su for-
mato correspondiente (papel, electrónico, etc.).

4. Identificar el órgano responsable del procedimiento/trámite.

5. Identificar el órgano de resolución del procedimiento/trámite, indi-
cando si es por competencia propia o por delegación.

6. Identificar la unidad o personas que gestionan el procedimiento/trá-
mite así como sus datos de contacto.

7. Identificar los medios de identificación y firma solicitados por el pro-
cedimiento/trámite.

8. Identificar los productos (autorizaciones, número de registro, acuses
de recibo, notificaciones, comunicaciones, etc.) o resultados que se
dan al destinatario como resultado de la tramitación.

9. Determinar a que sector y actividad aplica cada procedimiento o trá-
mite. (Si el organismo tiene ya una catalogación se establecerá una
correspondencia de la existente con el CNAE 09).

El Ministerio ofreció unas fichas normalizadas a fin de facilitar la recopilación
de la información y el intercambio de datos. 

En la segunda etapa se siguieron los siguientes pasos:

1. Identificar los modos para acceder a la información que se están utili-
zando en la actualidad.

2. Identificar, o desarrollar, el modo de conectarse a la información que
ha de ponerse a disposición del Sistema de Información.

3. Determinar el responsable y el modo de mantener actualizada la infor-
mación de procedimientos y trámites.

El sistema de información de la ventanilla proporciona, en todo caso
una aplicación para actualizar los procedimientos y trámites desde el
mismo.

Por último, la tercera etapa comprendió las siguientes tareas:

1. Identificar detalladamente los requisitos para iniciar los procedimien-
tos y trámites de forma electrónica y sus posibles resultados.

2. Identificar los formularios si los hubiere.

3. Identificar las condiciones de acceso a los registros y directorios públi-
cos si los hubiere.
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791 Es una información suministrada por el Ministerio de la Presidencia el 24 de abril de 2009.

4. Identificar los centros de información sobre trámites (direcciones elec-
trónicas, Web, etc.).

5. Describir el modo en el que el sistema de tramitación puede conectar
con los servicios de tramitación.

6. Organizar el sistema, e identificar los responsables, de mantener actua-
lizada toda la información y los procedimientos de tramitación, inclui-
dos los sistemas de ayuda y las conexiones con la Ventanilla Única.

La ventanilla única, más que un verdadero sistema integral de tramitación
electrónica de procedimientos, se articula en España como un mero interfaz
o front-office. Se ha optado pues por la fórmula menos comprometida de
implantación de la ventanilla electrónica y de su sistema de información aso-
ciado, lo cual facilita indudablemente las cosas. El modelo centraliza el
cuerpo principal de las responsabilidades en la Administración del Estado.
Ello es coherente con la situación que presentan las entidades locales en
materia de administración electrónica. También se aprecia que el modelo de
interoperabilidad elegido es vinculante, flexible y centralizado. De momento,
parece idóneo para resolver la papeleta que se presenta a España de cara al
cumplimiento de la Directiva de Servicios. Ahora bien, sería deseable que, a
medio plazo, la cosa no quedara aquí, de manera que la integración en la
ventanilla única se convierta en la gran ocasión que todas las Administracio-
nes públicas utilizan de consuno para proceder a una verdadera transición a
la administración electrónica integral y a la plena interoperabilidad de sus
respectivos sistemas de información y tramitación.

Debido a su complejidad, en octubre de 2009791 se puso en marcha un pro-
yecto piloto en un ámbito geográficamente reducido, para verificar su rendi-
miento y extenderlo después al resto de Administraciones públicas, sin
perjuicio de que todas ellas (incluso las no incorporadas al proyecto piloto)
puedan ir avanzando en paralelo para integrarse en el proyecto definitivo.
Actualmente (enero de 2010), la consulta al servidor parece mostrar que el
proceso está concluido en su integridad.
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4.2 RESULTADOS

Por lo que se refiere a la accesibilidad de la información referente a la activi-
dad de servicios, el sistema dispone de una base de datos estructurada por
los siguientes criterios: la concreta actividad empresarial de servicios que
vaya a prestarse; la forma de prestación (con o sin establecimiento); la loca-
lidad en la que el prestador pretende desarrollar la actividad; y la forma jurí-
dica adoptada. La conjunción de esos parámetros desemboca en un concreto
resultado de la información, que el prestador obtiene en tres formatos dife-
rentes: una lista secuencial de los trámites que debe realizar para iniciar la
prestación del servicio; un gráfico que muestra de manera claramente inteli-
gible la autoridad administrativa competente para cada trámite; y una “guía
de asistencia” que se descarga en formato pdf y contiene toda la informa-
ción necesaria de manera estructurada.

Por ejemplo, si introducimos en el sistema los datos de un servicio de comi-
das en Sevilla, como empresario individual, dotado de establecimiento, nos
devuelve el siguiente resultado (listado de trámites):

Figura 3. Ejemplo de listado de trámites para inicio de una actividad
de servicios
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Pinchando en el enlace a “gráfico” de la parte superior derecha del recua-
dro, se obtiene la siguiente imagen:

Figura 4. Gráfico de flujo de tramitación

Por su parte, la guía de asistencia que puede descargarse en formato pdf pin-
chado en el enlace que aparece en la parte superior es un documento de 10
páginas que explica brevemente cómo desarrollar los trámites en cuestión.

A fin de realizar materialmente tales trámites a través de la ventanilla, se
debe ir pinchando en cada uno de los ítems de la lista, obteniéndose un
recuadro con información adicional acerca del modo de realizar el trámite. En
particular, se obtiene una pestaña rotulada “más información”, en la que se
contienen los enlaces a los portales desde los que descargarse formularios, o
cumplimentarlos en línea (por ejemplo, a la oficina virtual de la Seguridad
Social para proceder al alta de trabajadores).

Cuando la autoridad competente no ha articulado la posibilidad de realizar
el trámite por vía electrónica (por ejemplo, una licencia municipal de obras,
o de apertura), el sistema EUGO puede actuar como cauce de iniciación del
trámite y comportarse después como intermediario respecto de las autoridades

523

ESTUDIOS 13 Directiva de Servicios:ESTUDIOS 2009-II  22/3/10  10:15  Página 523



IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN

competentes. A tal efecto, el prestador de la actividad de servicios debe
darse de alta previamente en el sistema para la creación de su “zona perso-
nal”, recurso cada vez más frecuente en los portales de las Administracio-
nes públicas. El registro en el sistema le suministra al prestador un nombre
y claves de usuario (aunque posteriormente es posible acceder al sistema
simplemente con un certificado electrónico). Para poner en marcha este
mecanismo, se debe pinchar en el enlace “ayuda a la tramitación” que figura
en la parte superior del listado de trámites correspondiente a cada entidad
(véase la parte superior de la Figura 3). Basta con pinchar en el enlace, y con-
firmar la selección, para que el sistema inicie la tramitación del expediente.
Una vez realizado un trámite a través de la ventanilla, el usuario puede acce-
der a su zona personal para conocer su estado de tramitación, obteniendo la
siguiente imagen:

Figura 5. Visualización del estado de tramitación de un expediente

El resultado del sistema EUGO es pues excepcionalmente bueno. Es de jus-
ticia reconocer su amplia cobertura y su magnífica configuración. Rebasa,
desde luego, a la mayoría de los implantados por los Estados miembros792,
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algunos de los cuales (Grecia e Italia, entre otros), no han puesto en marcha
aún sus ventanillas únicas en las fechas de cierre de este trabajo793. No han
llegado a materializarse los posibles conflictos a que aludí anteriormente (§ 3),
en cuanto al reparto de responsabilidades de cada operador público para
materializar la puesta en marcha de las ventanillas únicas, y que hubieran
tenido difícil respuesta debido al insuficiente marco legal.

Puede decirse por tanto que España ha cubierto satisfactoriamente los
requerimientos derivados de la Directiva de Servicios en lo concerniente a la
puesta en marcha de la ventanilla única, ofreciendo un nivel muy avanzado
en sus servicios de administración electrónica. Lo que confirma una vez más
las estadísticas que sitúan a España entre los diez primeros países del mundo
en la implantación de servicios de administración electrónica, como reciente-
mente ha venido a avalar Naciones Unidas794.

Para culminar completamente el proceso solo resta integrar de manera efec-
tiva la realización de trámites en línea correspondientes a todas las Adminis-
traciones públicas, y especialmente a todas las entidades locales, que son las
más atrasadas en la implantación de la administración electrónica. En este
sentido, la convergencia de las entidades locales en la ventanilla única debe
interpretarse como una oportunidad y no como una amenaza. Constituye un
claro pretexto para tomarse en serio la modernización de su gestión y la
implantación de soluciones de administración electrónica al conjunto de su
actividad. Pero no pueden hacer nada de esto (ni satisfacer las concretas exi-
gencias de la Directiva de Servicios, ni afrontar operaciones más ambiciosas
de transición a la administración electrónica), de manera desestructurada y
sin un protocolo orientador.

En este sentido, en orden a implantar nuevos desarrollos de administración
electrónica resulta primordial disponer de una guía o plan director que iden-
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tifique las prioridades, establezca los objetivos y paute su consecución. Esta
política, que es conveniente en cualquier vertiente de actividad intrínseca-
mente compleja como es la gestión pública, resulta cardinal, como ya se ha
insistido, cuando se trata de la administración electrónica, debido a la nece-
sidad de garantizar la interoperabilidad: cada desarrollo sectorial de adminis-
tración electrónica debe prever su interoperabilidad presente y futura con el
resto de los sistemas de información.

Lamentablemente, es muy frecuente que los desarrollos informáticos realiza-
dos por las entidades locales no hayan previsto su interoperabilidad: por
ejemplo, se diseñan bases de datos que no son interoperables con motores
de tramitación de procedimientos; o sistemas contables que no son intero-
perables con plataformas de pago telemático; y así sucesivamente. También
se pueden encontrar ejemplos de inversiones multimillonarias que carecen de
utilidad al poco tiempo, debido a ausencia de una planificación eficaz previa
a su puesta en marcha.

El plan director de sistemas permite identificar las prioridades, establecer los
mecanismos para atenderlas y pautar su consecución. Deben ser comple-
mentarios de los instrumentos de rediseño funcional de los procedimientos,
de tal manera que, aprovechando la coyuntura, las entidades locales revisen
profundamente sus procedimientos administrativos, atiendan las necesida-
des de simplificación administrativa que promueven la Directiva de Servicios
y sus instrumentos de transposición al Derecho interno, y los apliquen bajo
la guía de un plan director de sistemas que establezca el modo de implantar
la administración electrónica en tales procedimientos.
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1. Introducción

Las Entidades Locales están llamadas a desempeñar un importante papel en
las tareas que conducen al logro de los objetivos marcados por la Directiva
de Servicios, y la transposición al ordenamiento interno es un proceso que
ofrece a los gobiernos locales una buena oportunidad de mejora, no exenta
de riesgos.

En primer lugar, las Entidades Locales son autoridad competente para modi-
ficar una gran parte de la normativa afectada, ya que, a pesar de las exclu-
siones que en buena medida afectan a su ámbito competencial, el número
de Ordenanzas municipales a modificar es muy importante. No obstante,
teniendo en cuenta el alcance de la potestad normativa local y el tipo de
tareas que desempeñan los municipios, más importante aún será la evalua-
ción y simplificación de los procedimientos locales. También tendrán que
producirse importantes cambios de orientación y de recursos humanos para
reforzar la función inspectora.

En segundo lugar, como Administración más cercana y receptiva, las Entida-
des Locales están en una disposición y en un contexto muy favorables para
impulsar la gestión de calidad en todos los servicios: públicos, reglamentados
y a cargo de prestadores particulares.

En tercer lugar, otro aspecto muy importante: la posible desaparición de obs-
táculos y barreras innecesarios o desproporcionados en el conjunto del orde-
namiento puede favorecer la competencia sostenible entre ciudades. También,
indirectamente, puede mejorar el sistema competencial local.
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795 El Consejo de Estado, en su Dictamen 99/2009, de 18 de marzo, señala a este respecto que
“como regla general, la mera transcripción no es la técnica más adecuada... En ocasiones, cabe optar
por la transcripción literalf, pero, aun en tales casos, la labor de transposición de las normas comu-
nitarias exige la puesta en práctica, según las exigencias del propio ordenamiento del Estado miem-
bro, de los principios en ellas contenidos”.

Analizamos todos estos aspectos, en un intento de ofrecer una visión inte-
gral y un panorama lo más completo posible de la incidencia de la Directiva
en las políticas públicas que desarrollan las Entidades Locales en Castilla y
León, comenzando por el tratamiento que se les da en las distintas normas
estatales y autonómicas de transposición.

2. El tratamiento a las Entidades Locales 
en el proceso de transposición

En el Anteproyecto de Ley sobre el libre acceso y ejercicio de las actividades
de servicios, el tratamiento que recibían las Entidades Locales era práctica-
mente irrelevante. En la Ley ha mejorado. Por una parte, se garantiza la par-
ticipación de las Entidades Locales en el “Comité para la mejora de la
regulación de las actividades de servicios” (D.A. 3ª), y por otra, en referen-
cia a “las disposiciones de su competencia” que deban ser modificadas, se
las equipara con las Comunidades Autónomas, cuando antes se les otorgaba
el mismo tratamiento que a los Colegios Profesionales.

No obstante, lo más importante es que la falta real de ambición deja las cosas
como estaban en materia de atribuciones competenciales. En la Exposición
de Motivos de la Ley se dice: “esta ley, al incorporar al ordenamiento jurí-
dico la Directiva, adopta un enfoque ambicioso, intensificando la aplicación
de sus principios”. Sin embargo, en el texto la ambición resulta más bien
escasa, pues se limita, en palabras del Consejo de Estado, a transcribir el con-
tenido de la Directiva. Una ley horizontal de transposición debe servir para
establecer criterios y determinaciones propias, más allá de lo que ya dice la
Directiva.795 De lo contrario, realiza una transposición formal, en cuanto
incorpora su contenido al derecho interno, pero en términos reales no sirve
para nada, ya que desaprovecha la potencialidad de la sistemática elegida.
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Eso creemos que está sucediendo en el caso que nos ocupa. El artículo 10.7
de la Directiva, siguiendo un principio general del derecho comunitario, dis-
pone que “no se cuestiona el reparto de competencias locales o regionales
de las autorizaciones”. La Ley se limita a transcribirlo, dejando las cosas
como están. Se pierde así la ocasión de aplicar el artículo 4.3 de la Carta
Europea de autonomía Local: “el ejercicio de las competencias públicas
debe, de modo general, incumbir preferentemente a las autoridades más
cercanas. La atribución de una competencia a otra autoridad debe tener en
cuenta la amplitud o la naturaleza de la tarea, o la necesidad de eficacia o
economía”. Residenciando funciones regulatorias en las Entidades más pró-
ximas al ciudadano, al menos en algunas materias, apropiadas por su natu-
raleza, podrían conseguirse mejor los objetivos de la Directiva.

La primera de las leyes modificadas por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
conocida como “ley ómnibus”, ha sido la Ley 7/85, de 2 de abril, reguladora
de las Bases del Régimen Local. Dos son los cambios, de distinto alcance y
naturaleza.

El primero consiste en introducir un apartado 4 en el artículo 70 bis, para impo-
ner a las Entidad Locales sus obligaciones en relación con la Ventanilla Única
(VUDS). En sí mismo, resulta innecesario y superfluo, porque todas las Admi-
nistraciones, en el ámbito de sus competencias, están ya obligadas a garanti-
zar a los prestadores la información y la tramitación por la VUDS como único
punto de contacto. Si se quería resaltar esta obligación en la LRBRL, debería
haberse aprovechado para resolver el auténtico problema específico: la falta de
capacidad de los pequeños municipios. La ampliación del artículo 70 bis alcan-
zaría verdadero sentido con sólo añadir que ”la obligación en cuanto se refiere
a los municipios de menos de 20.000 habitantes, concierne a las Diputacio-
nes provinciales, como concreción de lo dispuesto en los artículos 26.3, y 36.1
de la esta Ley”. Es necesario, puesto que la D.F. 3ª de la Ley 11/2007, de 22
de junio, se limita a decir que las Diputaciones Provinciales “podrán prestar los
servicios necesarios para garantizar tal efectividad”. Al establecer una obliga-
ción más específica, ésta debería atribuirse a quien tiene capacidad y medios
para ello. Esperemos que así se haga en la próxima Ley del Gobierno y de la
Administración Local, porque los hechos van en ese sentido y la obligación no
se cumplirá por mucho repetirla si existe una incapacidad estructural.

El segundo cambio afecta a la notable modificación que sufre el artículo 84,
que posteriormente analizaremos en detalle, pues tiene gran importancia
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para la modificación de las Ordenanzas y procedimientos locales. Marca el
inicio del cambio cultural y operativo en el ejercicio de las funciones regula-
torias de los municipios.

También innecesaria y totalmente irrelevante resulta la modificación-deroga-
ción de los artículos 5, 8, 15.2 y 22.1 del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955. Si se
quiere hacer algo con este viejo Reglamento, que contiene preceptos útiles
pero está lógicamente afectado por serias dudas acerca de su vigencia, se
deberá derogar íntegramente mediante la entrada en vigor de un nuevo
texto, como en su día se hizo con los otros reglamentos estatales. Es impor-
tante, pues aunque en su gran mayoría sólo se aplicaría con carácter suple-
torio, debemos tener en cuenta que numerosas Comunidades Autónomas
no han dictado normas para las Entidades Locales en esas materias, y que la
inmensa mayoría de los municipios no disponen de Reglamento de Procedi-
miento Administrativo ni regulan la materia en Ordenanzas.

El Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las
Actividades de Servicios en Castilla y León tampoco aprovecha la configura-
ción del nuevo régimen de autorizaciones y controles para resituar algunos
de escasa o nula relevancia supramunicipal en los Ayuntamientos, siguiendo
la filosofía del Pacto Local en Castilla y León. Pero los cambios perfilan un
nuevo escenario que objetivamente propicia que se haga en un futuro inme-
diato y así será, si existe voluntad política.

Por otra parte, el contenido de las reformas produce efectos en doble direc-
ción respecto a las competencias locales. La supresión de la licencia comer-
cial para cuantos no tengan la consideración de gran establecimiento, así
como de la autorización de inicio y licencia de apertura en las actividades
sometidas a autorización y licencia ambientales, que se sustituyen por comu-
nicación de puesta en marcha, potencian indirectamente las competencias
locales. Pero el mantenimiento de la licencia comercial para establecimientos
de más de 2.500 m. afecta negativamente a la autonomía local en un sector
clave para la dirección estratégica local en las ciudades por su repercusión en
el desarrollo económico y en el empleo.

La elección del Decreto-Ley, justificada por razones de “urgente y extraordi-
naria necesidad” ha tenido entre otras importantes consecuencias sociales,
políticas y jurídicas, la de la eliminar la participación de las Entidades Locales
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en una norma de gran trascendencia para todas ellas. Ni tan siquiera se ha
conocido el contenido y alcance de la norma hasta su publicación en el
BOCyL. Esto ha perjudicado notablemente a las Entidades Locales de Casti-
lla y León en el proceso de adaptación de sus normas y procedimientos,
constituyendo el punto de saturación de un proceso de transposición en
España en el que las Entidades Locales están siendo una vez más el eslabón
débil que paga los retrasos e incumplimientos de los demás.

En octubre de 2004, el Comité de las Regiones, en su Dictamen sobre la pro-
puesta de la Directiva, decía: “que los entes regionales y locales y todas las
demás partes interesadas se preparen con la debida antelación para los des-
afíos que presenta la Directiva”. Pues bien, en España, a principios del 2009,
la inmensa mayoría de Entidades Locales no habían recibido la más mínima
información sobre un proceso de transposición que se ha realizado excesiva-
mente tarde. La sistemática de transposición elegida, con un desarrollo sec-
torial y en cascada, así como el rango reglamentario de las normas locales
hace que las Entidades Locales no hayan podido tomar decisiones hasta
conocer el alcance concreto de las modificaciones legislativas estatales y
autonómicas. Pero es que también han tenido y siguen teniendo una falta de
información precisa para prepararse.

En la Exposición de Motivos del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, se
dice: “Corresponde, por tanto, a la Comunidad de Castilla y León, en las
materias que son de su competencia de conformidad con el Título V del
Estatuto de Autonomía, adoptar las medidas necesarias en aplicación de la
legislación básica de transposición de la Directiva 2006/123/CE de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior; facili-
tando, de este modo, a las Entidades Locales de Castilla y León el cumpli-
miento de sus competencias en materia de actividades de servicios en su
condición de autoridades competentes”. Hasta la fecha no han sido muchas
las facilidades. Pero confiamos en que a lo largo del 2010 se adopten las
medidas necesarias para facilitar a las Entidades Locales de Castilla y León la
puesta en marcha de las reformas que exige la transposición de la Directiva
de Servicios: modificación de Ordenanzas; simplificación de procedimientos;
ventanilla única; fomento de la calidad de los servicios, etc., a las que nos
referiremos en este estudio.
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de Estudios Locales nº extraordinario julio 2005, pp. 41 a 52.

3. Orientación estratégica, competencias locales 
y competencia intermunicipal

3.1 LA PECULIAR POSICIÓN DE LOS GOBIERNOS LOCALES

El gobierno municipal es el más próximo a los ciudadanos y gestiona el uni-
verso de intereses de la colectividad primaria que conforma el municipio.
Para ello tiene a su favor una cláusula de habilitación general para intervenir
en todas las políticas públicas: “el municipio, para gestionar sus intereses y
en el ámbito de su competencia, puede promover toda clase de actividades
y prestar cuantos servicios públicos contribuyan a satisfacer las necesidades
y aspiraciones de la comunidad vecinal”. (Artículo 25.1 LRBRL). Pero su sis-
tema competencial es muy débil, ya que sólo puede actuar con potestades
públicas relevantes en los ámbitos que le reconocen las leyes del Estado o de
las Comunidades Autónomas796. Se ve obligado por la proximidad y la res-
ponsabilidad a promover el desarrollo y la calidad de vida de los ciudadanos,
pero carece de atribuciones fuertes para lograrlo. Es más, sufre los obstácu-
los que otros pueden establecer, en la medida en que limitan artificiosamente
el desarrollo de la ciudad y el progreso de la colectividad municipal.

El gobierno local es autoridad y al mismo tiempo es “promotor” o empren-
dedor.

El gobierno local actúa como emprendedor cuando impulsa el desarrollo
urbano y económico del municipio, ya que para ello apenas cuenta con ins-
trumentos de intervención propios, sino que tiene que acudir a otros gobier-
nos para lograrlo. Por su cercanía, el gobierno local actúa como agente de
intermediación entre la sociedad y el sistema político en su conjunto; entre
el sector público y el privado; entre intereses de distintos niveles y entre
gobiernos que ejercen competencias en su ámbito territorial.

En este contexto, el gobierno local asume una función de liderazgo, de dina-
mización y conducción del desarrollo social, de extraordinaria importancia.
No actúa tanto como autoridad, sino como agente dinamizador, como
emprendedor de emprendedores.
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En la sociedad abierta, los poderes públicos encaminan cada vez más su
actuación en la dirección de conducir el desarrollo social hacia objetivos
determinados797. La creciente interacción Estado-sociedad civil, la interde-
pendencia entre lo social y lo político-administrativo, acentuada por el reto
de la competitividad, han llevado a replantearse profundamente las relacio-
nes entre los ámbitos público y privado. En el Estado relacional, el poder
público aparece con frecuencia como un agente social más, si bien con una
dimensión específica propia y ocupando una posición privilegiada para poder
ejercer lo que Kliksberg denominó la “dinamización de la sociedad civil”.

Esta función de liderazgo está especialmente acentuada en los gobiernos
locales, por la posición que ocupan en el sistema político-administrativo, tan
pegada a la ciudadanía. Hasta el punto de que, sin dejar de ejercer funcio-
nes de autoridad, actúan fundamentalmente como agente dinamizador. Con
frecuencia, los proyectos de desarrollo y creación de empleo en un munici-
pio son defendidos con más tenacidad y visión por el gobierno local que por
los propios emprendedores que los impulsan. Por ello, valoran en alto grado
la eliminación de obstáculos innecesarios o desproporcionados.

La transposición de la Directiva de Servicios incide pues sobre las políticas
públicas que desarrollan las Entidades Locales desde una doble vertiente. Por
un lado tienen que aplicar las disposiciones que establece y, por otro, en la
medida en que se eliminen obstáculos y trabas innecesarios al libre estable-
cimiento y prestación de servicios, dispondrán de un horizonte más amplio
para desarrollar sus políticas activas de desarrollo local.

3.2 ORIENTACIÓN ESTRATÉGICA, COMPETENCIAS Y COMPETENCIA

La competencia entre ciudades no es un fenómeno nuevo, pero sí adquirió
dimensiones cuantitativa y cualitativamente diferentes a finales del siglo XX,
en una sociedad abierta y globalizada.

Una primera característica de la globalización es el desarrollo de la movili-
dad de las actividades productivas y, sobre todo, la desespacialización de
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actividades económicas como las financieras y de comunicación, que tienden
a desarrollarse en redes absolutamente mundiales. En consecuencia, se incre-
menta la competición entre territorios para acoger actividades económicas o
para convertirse en nódulos de circulación de las mismas, ofreciendo venta-
jas fiscales, de costes sociales, ambientales, de comunicación, etc.798.

Pero la globalización no es sólo un fenómeno económico, sino también social
y cultural. En la sociedad abierta, personas, bienes e información circulan sin
barreras, generando flujos planetarios que se articulan precisamente en
torno a las grandes ciudades.

En el mundo actual, la gran ciudad es fundamentalmente elemento nodal de
las redes de infraestructuras nacionales e internacionales. Son los espacios
metropolitanos los núcleos que articulan el sistema de flujos nacional, conti-
nental y mundial. A través de los intercambios entre ciudades se conforma
un sistema jerarquizado y asimétrico, aunque flexible. Las ciudades ocupan
posiciones en el sistema en función de las cuales generan oportunidades de
índole diversa, para sí mismas y para un amplio entorno. Por ello, tratan de
posicionarse, compiten entre ellas y, al tiempo, establecen relaciones de com-
plementariedad.

La gran ciudad se ve en la exigencia de definir una estrategia para aprove-
char al máximo sus posibilidades, minimizar inconvenientes y tomar posicio-
nes de ventaja en el sistema. A esto se refiere el Libro Blanco para la Reforma
del Gobierno Local en España cuando dice que “los ayuntamientos han
dejado de ser organizaciones de rendimiento, que actúan en un entorno
simple y previsible, y han pasado a ser organizaciones estratégicas, que han
de dar respuesta a los efectos más inquietantes de la globalización, neutra-
lizando sus inconvenientes y aprovechando las oportunidades que abre”.

Cuando una ciudad pone en valor las fortalezas latentes que posee y trata
de minimizar los obstáculos que puedan aquejarle, se encuentra con otras
ciudades que también lo hacen. Es la competencia entre ciudades, un fenó-
meno complejo, indisolublemente unido al de la orientación estratégica del
gobierno local.
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La competencia entre ciudades es efectivamente un fenómeno complejo,
porque el éxito de una ciudad no sólo se mide en términos económicos, sino
también por su capacidad de dotarse de una identidad clara y para alcanzar
la cohesión social. Aunque indudablemente lo económico es básico y está en
el transfondo del fenómeno.

“Con el proceso de metropolización, que corre paralelo a la flexibilidad de
la economía, la ciudad se convierte en un espacio situado en el centro de la
competencia económica mundial. Sin embargo, su equilibrio depende de
que sea capaz de añadir a su dimensión económica una dimensión aún más
esencial, la dimensión de la identidad, la única capaz de alcanzar la cohe-
sión social, que sigue siendo el principal objetivo de cualquier equilibrio
urbano”799.

El concepto “Marca-Ciudad” hace referencia a la orientación estratégica
integral que articula la competencia entre las ciudades en el siglo XXI. Su con-
figuración y desarrollo ha pasado en pocos años de ser una teoría a una rea-
lidad en auge, hasta el punto de que los expertos afirman: “hoy no se
gestiona la ciudad, sino su marca”.

“Marca-Ciudad” no es una cuestión de imagen y promoción, sino una filo-
sofía de gestión urbana. Si antes los gobiernos locales hacían city marketing,
promocionando su ciudad con vídeos, folletos, etc., casi como una agencia
de turismo, en la actualidad el proceso de gestión “marca-ciudad” pone en
valor no sólo la imagen, sino lo que ésta tiene detrás, para atraer empresas
y congresos; exportar productos; fijar y atraer nuevos residentes. En esencia,
atraer flujos en el sistema competitivo mundial, es un proceso de atracción
integral y creativo.

En esta perspectiva integral, la competencia entre ciudades es una compe-
tencia sostenible, que prioriza bien el uso de los recursos y se ancla en una
cultura cooperativa. Aquí también se impone el paradigma esencial del
desarrollo sostenible: no se trata de crecer más y más, se trata de vivir mejor.
Para ello, el desarrollo debe ser respetuoso con la naturaleza, de forma que
a ella le permita irse regenerando y, por tanto, poder seguir sirviendo de
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soporte al desarrollo humano. Si las ciudades cooperan entre sí, consiguen
un desarrollo compartido equilibrado, que es la mejor garantía de que será
perdurable. Con carácter general, la competitividad entre las ciudades no
sólo es compatible con las relaciones de complementariedad y colaboración,
sino que éstas resultan imprescindibles.

En contra de lo que pueda parecer a primera vista, los fenómenos de com-
petencia y cooperación entre ciudades no sólo afectan a las muy grandes,
sino a un número elevado de municipios. En primer lugar porque siempre
tenemos que considerar a la ciudad como un espacio metropolitano y, en
segundo, porque su influencia alcanza a un ámbito muy amplio y relativa-
mente difuso, que se beneficia de las oportunidades que se generan, tanto
de empleo como de calidad de vida en general. Pero la gran ciudad siempre
será la punta de lanza de la competencia territorial800. La metrópoli debe
constituir un elemento de organización y de desarrollo para la red regional.

Así las cosas, el gobierno que quiera impulsar el desarrollo local tiene que
adoptar una orientación estratégica e innovadora.801 Eso significa identificar
su propia estrategia de desarrollo urbano, pero también situarse en disposi-
ción de redefinirla constantemente. Porque los cambios en el entorno son
continuos y se producen con mucha rapidez, por lo que es obligado antici-
parse, realizando los ajustes indispensables802.

Todo ello resulta necesario pero insuficiente, pues de nada sirve definir una
estrategia si se carece de instrumentos y poderes para hacerla efectiva.

¿Qué necesita el gobierno de la ciudad para desarrollar sus estrategias?

La ciudad es un microcosmos en el que confluyen todas las políticas, un esce-
nario en el que interactúan todos los poderes y agentes sociales. En ese con-
texto, la función de liderazgo que asume el gobierno local es sumamente
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importante. Últimamente se pone mucho énfasis en ello y está bien. Pero es
preciso destacar que con sólo eso no vale. Si no queremos que los gobiernos
locales devenguen en una especie de “gobierno virtual”, necesitan más
poder propio.

Es necesario fortalecer el sistema competencial; un ámbito de políticas rele-
vantes; potestades administrativas y adecuada financiación.

También necesitan libertad para actuar con responsabilidad: ausencia de obs-
táculos y barreras injustificadas. 

Se necesitan “competencias” y un marco que permita el desarrollo de la
“competencia” sostenible y responsable.

3.3 LA REGULACIÓN DE SERVICIOS COMERCIALES, LA COMPETENCIA

Y LAS COMPETENCIAS LOCALES

Si el propósito principal de la Directiva no es otro que eliminar los obstáculos
innecesarios y desproporcionados al libre establecimiento y prestación de ser-
vicios, debemos preguntarnos: ¿Dónde se sitúan los obstáculos? ¿Quién tiene
el poder de eliminarlos? Ya hemos visto que los gobiernos locales no son pre-
cisamente los que más poder tienen para establecer obstáculos y, sin embargo,
están objetivamente interesados en que desaparezcan. Continuando con la
búsqueda de respuestas, señalamos que los obstáculos y trabas en el ordena-
miento interno español se sitúan en muchos y variados sectores de actividad y
tipos de normas, sin que ninguna Administración o poder resulte ajeno a su
establecimiento ni a su necesaria eliminación. Pero el núcleo relevante, el más
decisivo por su repercusión económica y en el empleo se sitúa en la legisla-
ción comercial, especialmente en las restricciones al establecimiento de gran-
des y medianas superficies comerciales. También es uno de los que más
afectan a las competencias locales y al desarrollo estratégico local.

La legislación española en materia comercial resulta paradigmática en cuanto
a poner obstáculos y barreras a la libre competencia, todas ellas contrarias al
Tratado y que, como decíamos, hicieron necesaria la Directiva de Servicios. 

La Ley 7/96, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, en su
artículo 6, apartados 1 y 2, de carácter básico, estableció:
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“La apertura de grandes establecimientos comerciales estará sujeta a una
licencia comercial específica, cuyo otorgamiento corresponderá a la Adminis-
tración Autonómica, sin perjuicio de que ésta pueda también someter a auto-
rización administrativa otros supuestos relacionados con la actividad
comercial”. “El otorgamiento o la denegación de la licencia mencionada en
el apartado anterior se acordará ponderando especialmente la existencia o no
de un equipamiento comercial adecuado en la zona afectada por el nuevo
emplazamiento y los efectos que éste pudiera ejercer sobre la estructura
comercial de aquélla”. “En todo caso será preceptivo el informe del Tribunal
de Defensa de la Competencia, que tendrá carácter no vinculante”.

Al amparo de este precepto se implantó la licencia autonómica comercial,
erróneamente denominada “segunda licencia”, puesto que es previa a la urba-
nística municipal.

La legislación de las Comunidades Autónomas y sus “Planes de equipamien-
tos comerciales” recogieron numerosos criterios de índole puramente econó-
mica, tales como: “equilibrio oferta-demanda esperada“; “balance comercial”,
“cupos” por área, establecidos conforme a relación pequeño comercio/gran
superficie; “área saturada” conforme al plan, etc.

Se trata de criterios radicalmente prohibidos conforme al artículo 14 de la
Directiva: “...Una prueba económica consistente en supeditar la concesión
de la autorización a que se demuestre la existencia de una necesidad eco-
nómica o una demanda en el mercado, a que se evalúen los efectos econó-
micos, posibles o reales, de la actividad, o a que se haga una apreciación de
si la actividad se ajusta a los objetivos de programación económica fijados
por la autoridad competente”.

Pero no se trata de algo nuevo. Reiteradamente, el TJCE ya se había pronun-
ciado sobre la imposibilidad de establecer restricciones en base a criterios de
protección de determinados operadores o al mantenimiento de una determi-
nada estructura del mercado, por ser criterios contrarios al artículo 43 del Tra-
tado. Así, la Sentencia de 4 de junio de 2002, Comisión contra Portugal,
asunto C-367/1998: “...es jurisprudencia reiterada que motivos de naturaleza
económica no pueden en ningún caso servir de justificación a obstáculos pro-
hibidos por el Tratado (en el mismo sentido la sentencia de 9 de diciembre de
1997, Comisión/Francia, C-265/1995, y la sentencia de 5 de junio de 1997,
STTG, C-398/1995)”.
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La “segunda licencia” ha tenido entre otros efectos uno de vaciamiento de
las competencias municipales, al condicionar mediante criterios económicos
impuestos por los gobiernos autonómicos el ejercicio del planeamiento y el
control urbanístico municipal. 

Si se trata de cumplir los objetivos de la Directiva de Servicios: supresión de
obstáculos y barreras innecesarios o desproporcionados, la licencia comercial,
o “segunda licencia” debería desaparecer. Por supuesto que ello no signifi-
caría ni desregulación ni descontrol: los establecimientos comerciales queda-
rían sujetos, como otros, a licencia de obras y, en su caso ambiental, a
conceder en principio por el gobierno local. 

Conforme dispone el artículo 9 de la Directiva, los Estados sólo podrán supe-
ditar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de
autorización cuando se reúnan las siguientes condiciones:

a) El régimen de autorización no será discriminatorio para el prestador de
que se trate.

b) La necesidad de un régimen de autorización está justificada por una razón
imperiosa de interés general.

c) El objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una medida
menos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se produciría
demasiado tarde para ser realmente eficaz.

La concurrencia de estas condiciones deberá ser demostrada por los Estados
cuando comuniquen los regímenes de autorización que establezcan, así
como los motivos en que se fundan.

Cualquier autorización exigida por razón del tamaño, estructura, forma
societaria, etc., no podrá pasar el filtro del apartado a), pues resultaría clara-
mente discriminatoria. Resultaría una provocación mantener una licencia de
carácter puramente económico-comercial, por lo que la tendencia es justifi-
car la autorización autonómica en base a una pretendida “razón imperiosa
de interés general” y además de carácter “supramunicipal”.

El concepto “razón imperiosa de interés general” no es tan indeterminado
como algunos alegan. Es un concepto de derecho comunitario bastante
bien perfilado en sus límites por el Tribunal de Justicia. El artículo 4 de la
Directiva de Servicios dispone que, cuando se alegue una razón imperiosa
de interés general, tendrá que estar reconocida como tal en la jurisprudencia
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comunitaria y hace expresa mención de las siguientes: el orden público; la
seguridad pública; la protección civil; la salud pública; la prevención del equi-
librio financiero del régimen de seguridad social; la protección de los consu-
midores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores; las exigencias
de la buena fe en las transacciones comerciales; la lucha contra el fraude; la
protección del medio ambiente y el entorno urbano; la sanidad animal; la
propiedad intelectual e industrial; la conservación del patrimonio histórico-
artístico nacional y los objetivos de la política social y cultural.

Examinando esta larga y agotadora lista de imperiosas razones que como
portillo de salvación se ofrecen a quienes se resisten a dejar de poner obstá-
culos y trabas a la libertad de empresa, sólo encontramos una a la que aco-
gerse: la supuesta “protección del medio ambiente y del entorno urbano”.
Por ahí parece que va el asunto, a tenor de lo que está sucediendo con la
modificación de la ley de Ordenación del Comercio Minorista. 

En el texto se plantea la posibilidad de mantener una licencia o autorización
autonómica, en base a criterios de “defensa del medio ambiente y el entorno
urbano..., relacionados con la distribución comercial”.

¿Qué problemas medioambientales y urbanísticos se relacionan de forma
exclusiva y singular con la distribución comercial? ¿Acaso una planta indus-
trial o un centro hospitalario no generan flujos de tráfico, y un centro comer-
cial sí? ¿Son estos últimos de distinta índole cualitativa o cuantitativa? Si el
planeamiento urbanístico determina los usos y determinadas actividades
requieren estudios de impacto ambiental, ¿qué más podemos exigir al
comercio? Parece que están inventando una “relación” especial que no
existe para justificar una autorización que sobra. 

La falsa relación que se quiere establecer no tiene mucho de original. Se
encuadra en el denominado “urbanismo comercial”. Se trata de una mezcla
confusa de conceptos y de intereses a proteger. Ni es urbanismo, porque no
persigue objetivos de ordenación urbana, ni es comercial, porque no trata de
fomentar ni proteger el comercio como actividad. 

El urbanismo comercial no persigue un desarrollo armónico de la ocupación
del suelo ni una calidad arquitectónica en las construcciones comerciales.
Tampoco se plantea la exigencia de inversiones en infraestructuras para
paliar los efectos de la implantación de grandes superficies en el entorno
urbano. Todo eso corresponde a la legislación urbanística. El urbanismo

544



803 ÁLVAREZ CANTALAPIEDRA, S. y VILLAREJO GALENDE, H. “Causas y consecuencias de la interven-
ción pública en los grandes escenarios de consumo”. Estudios sobre Consumo, nº 64. abril 2004.

comercial es otra cosa. Persigue objetivos de equilibrio entre distintas formar
comerciales803.

La protección del medio ambiente y del entorno urbano se consigue con
políticas públicas y leyes de ordenación del territorio, urbanísticas y de
desarrollo sostenible. Las Comunidades Autónomas disponen de competen-
cias más que suficientes en materia ambiental y de planeamiento para orde-
nar y prevenir el desarrollo de la ocupación del suelo, la protección de los
espacios y la armonización entre distintos usos. Por si no fuera suficiente con
las directrices de ordenación del territorio, tienen la competencia de aproba-
ción definitiva del planeamiento general. Pero el control y la disciplina urba-
nística corresponden a las Entidades Locales.

Pues bien, la mayoría de Comunidades Autónomas mantendrán una licencia
comercial, al menos para establecimientos de más de 2.500 m. Desaparece-
rán los Planes de Equipamientos y cambiarán los criterios, pero se manten-
drá en esencia la misma “política comercial” contraria a la libre competencia
y tendente a que sea el poder público y no los consumidores quién decida la
estructura de la distribución comercial. Como la Directiva impone cambios y
es preciso cumplirla, intentan que todo cambie para que todo siga igual.

3.4 LA INCIDENCIA EN LAS COMPETENCIAS LOCALES DE LA NUEVA
REGULACIÓN DE LA ACTIVIDAD COMERCIAL EN CASTILLA Y LEÓN

Considerando la posición concreta adoptada por cada una de las Comunida-
des Autónomas, podríamos clasificarlas en tres grandes bloques, en función
no sólo del efecto sobre la competencia, sino principalmente sobre las com-
petencias municipales de control urbanístico.

• En primer lugar, y como bloque más numeroso, están las Comunidades
que mantienen o mantendrán la licencia comercial de competencia auto-
nómica para los que denominan grandes establecimientos. El estándar
comúnmente aceptado es el de 2.500 m de superficie de venta, si bien
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algunas Comunidades, como Cataluña y Baleares, establecen estándares
más bajos, situándose en posiciones radicales dentro de este bloque con-
servador de las licencias.

• En segundo lugar, algunas Comunidades mantienen el control sobre las
actividades comerciales de mayor importancia, pero a través de condicio-
nar las licencias municipales. No existirá licencia comercial, pero la licencia
de obras queda condicionada por un Informe previo preceptivo del órgano
competente en materia comercial de la Comunidad Autónoma, que en
algunos supuestos llega a ser vinculante. El caso más significativo es el de
Andalucía.

• En tercer lugar, un escasísimo número de Comunidades suprimen la licen-
cia comercial para todos los establecimientos, que quedan sujetos a licen-
cia de obras municipal, ajustada al planeamiento, como forma de defensa
del interés general, para proteger el urbanismo y el medio ambiente. El
caso más significativo es el de la Comunidad de Madrid, territorio más
competitivo de España y uno de los de mayor desarrollo de Europa.

La Comunidad de Castilla y León se sitúa en el primer bloque, con una posi-
ción ortodoxa, ya que establece la nueva “licencia comercial” para los esta-
blecimientos de más de 2.500 m2 de superficie de venta, y se trata de una
licencia autonómica previa a la municipal urbanística.

El artículo 4 del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, modifica la Ley
16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio en Castilla y León, que en el
nuevo artículo 20 dispone: 

“1. La implantación de grandes establecimientos comerciales requiere, por su
incidencia supramunicipal y atendiendo a las razones imperiosas de interés
general establecidas en el artículo 14 de la presente Ley, la concesión de
licencia comercial de gran establecimientos comercial por la Consejería com-
petente en materia de comercio, previa tramitación del procedimiento regu-
lado en la presente Ley...

2. En el momento de presentación de la solicitud de licencia, la implantación
de un gran establecimiento comercial deberá estar amparada por un instru-
mento de planeamiento urbanístico habilitante, de acuerdo con la normativa
urbanística de Castilla y León, estando prohibida su implantación en terrenos
calificados como rústicos...

3. Con carácter previo a la concesión de las correspondientes licencias muni-
cipales para el ejercicio de la actividad comercial bajo el formato de un gran
establecimiento comercial, será necesario disponer de la preceptiva licencia
comercial. Las licencias municipales que se otorguen, en su caso, deberán
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respetar las características generales del proyecto y no podrán superar los
metros cuadrados autorizados de superficie de venta al público contenidos en
la licencia comercial”. 

En la Exposición de Motivos del Decreto-Ley se justifica el sometimiento a
licencia comercial de competencia autonómica de los establecimientos con
una superficie de venta igual o superior a 2.500 m2, porque “a partir de este
límite, los estudios técnicos existentes justifican la existencia de un impacto
sobre la ordenación del territorio, el urbanismo y el medio ambiente que
requiere el control previo de su instalación u operaciones análogas en
cuanto a sus efectos, mediante la técnica de autorización administrativa,
mientras que la implantación del resto de establecimientos comerciales deja
de estar sujeta a autorización administrativa de carácter comercial por parte
de la Administración de la Comunidad Autónoma. 

La importancia de la implantación de grandes establecimientos comerciales
desde el punto de vista de la ordenación del territorio, la sostenibilidad
medioambiental y el urbanismo, los convierte en un elemento vertebrador
de las ciudades, tanto de los cascos históricos como de los barrios y funda-
mental para vertebrar la convivencia en los núcleos urbanos y rurales, con
una importancia decisiva en el empleo”.

A la vista de cómo se configura y de los argumentos con los que se justifica
esta licencia no resulta fácil entender si se trata de una autorización comer-
cial o urbanística. Por su denominación, el órgano administrativo compe-
tente para su otorgamiento y la finalidad que persigue es una autorización
económico-comercial. Los argumentos con los que se justifica y los del alu-
dido artículo 14 son urbanísticos y ambientales. También lo son los criterios
establecidos en el artículo 24 para la concesión (integración en el entorno
urbano; impacto ambiental; incidencia sobre la red viaria...), con excepción
del 5, muy ambiguo y que alude a algo de tan escasa significación como
“considerar favorable el sometimiento a cualquier sistema de resolución de
conflictos, en particular al sistema arbitral de consumo”. 

Se trata de un engendro conceptual inventado para eludir el cumplimiento
de la Directiva de Servicios sin que lo parezca. Una autorización de política
comercial que parece concederse o no en base a criterios urbanísticos. Si qui-
tamos el disfraz, encontramos el verdadero enfoque económico. Si nos ate-
nemos a la vestimenta urbanística, tendremos una licencia duplicada con la
municipal, y no puede haber dos autorizaciones con la misma finalidad.
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La licencia comercial autonómica que se impone en Castilla y León, como en
la mayoría de Comunidades Autónomas, tendrá efectos negativos sobre la
competitividad y calidad de los servicios comerciales, y también sobre el sis-
tema competencial de las Entidades Locales.

La transposición de la Directiva de Servicios fue presentada por el Gobierno
de España como una “medida estructural frente a la crisis” que, al eliminar
obstáculos, dinamizará el sector, promoviendo un notable incremento del
PIB, así como la creación de puestos de trabajo. Pues bien, el manteni-
miento de este obstáculo en un ámbito importante, como mínimo reducirá
los efectos benéficos previstos. A ello habrán contribuido tanto las propias
Comunidades Autónomas como el Gobierno de España, que deja abierta la
posibilidad de la licencia comercial en la legislación estatal. La nueva situa-
ción presenta un problema añadido, ya que las Comunidades que han supri-
mido los obstáculos estarán en posición de ventaja competitiva para la
atracción de inversiones, agravando la brecha territorial. Y un problema más
en la regulación de Castilla y León: a los prestadores establecidos no se les
exige autorización para las ampliaciones cuando no pasen de un 25% más
de superficie de venta, ni supongan obra nueva. A los que pretendan insta-
larse se les exige a partir de una cifra tan baja como los 2.500 m2. Aún se
profundiza más la tendencia a mantener el statu quo, a privilegiar a los que
están frente a los que quieren abrirse camino.

Es bien cierto que no está dicha la última palabra, pues el nuevo régimen de
autorizaciones comerciales en la mayoría de Comunidades Autónomas, ava-
lado por la legislación estatal, dará mucho trabajo a las tareas de vigilancia
de la Comisión y el Tribunal tendrá que pronunciarse una vez más.

La nueva licencia “urbanístico-comercial” supone un nuevo golpe a las com-
petencias locales, un proceso más de desapoderamiento local.

En principio, puede parecer que no es así, que peor era la situación ante-
rior y que son más los casos en que desaparece la licencia comercial que
aquéllos en que se mantiene. Pero debemos considerar dos cuestiones
importantes: 

En primer lugar, no se trata tanto de un problema cuantitativo como cualita-
tivo. Los supuestos en que se mantiene la licencia son muy importantes
desde el punto de vista de la dirección estratégica local, especialmente en los
grandes espacios metropolitanos. Son casos de especial interés para diseñar
una política estratégica de desarrollo local.

IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN548



549

En segundo lugar, antes existía una licencia claramente económica, y en esa
materia los municipios apenas han tenido competencias. Las nuevas licencias,
al utilizar criterios urbanísticos, invaden un terreno tradicionalmente reservado
a los municipios, como es el control y disciplina urbanísticas. Las licencias
urbanísticas son actos reglados y corresponden a los municipios, ya que se
limitan a comprobar el ajuste de los proyectos al planeamiento, donde la
Comunidad Autónoma tiene competencias y poder político para condicionar
la utilización y uso del suelo, así como los impactos sobre el medio ambiente,
la movilidad, etc. Resulta que así se reconoce al decir que “la implantación
de un gran centro comercial deberá estar amparada por instrumentos de pla-
neamiento habilitantes...” ¿Para qué entonces la licencia autonómica? Para
el control es suficiente la urbanística municipal. 

Claro que ahí está la palabra mágica para escamotear competencias a las ciu-
dades: “la incidencia supramunicipal”. Pero no debería ser suficiente con
decirlo; habría que demostrarlo, tal como indica el artículo 4.3 de la Carta
Europea de la Autonomía Local. No resulta creíble que un establecimiento de
2.500 m2 de superficie de venta, en el contexto interno de una ciudad de
más de 150.000 habitantes tenga impacto “supramunicipal”. Se debería al
menos haber distinguido el tipo de municipio de ubicación, en relación con
las dimensiones del establecimiento.

El desapoderamiento que provoca perjudica especialmente a las áreas urbanas
de Valladolid con 411.000 habitantes, Salamanca y León, con algo más de
200.000 cada una, y a la ciudad de Burgos y su entorno, con cerca de 200.000.

Ya que las cosas están así, sólo es posible proponer que en el contexto del
Pacto Local se estudie la posibilidad de delegar la licencia comercial autonó-
mica en los grandes municipios o ciudades de gran población, incluso a todas
las de más de 20.000 habitantes, para determinados supuestos de superficie
comercial y ubicación en el espacio urbano. La licencia delegada se tramita-
ría y otorgaría en un procedimiento único con la de obras, teniendo en
cuenta en primer lugar los criterios del artículo 24 de la Ley 16/2002, de
Comercio, en su nueva redacción. Habría economía, eficacia, agilidad y
mayor respeto a la autonomía local. El modelo elegido por la Comunidad de
Andalucía es sin duda más respetuoso con la autonomía local, pero ya que
en Castilla y León se ha elegido este camino, merece la pena explorar la posi-
bilidad de la delegación, que no carece de precedentes en otras licencias y
que puede resultar una solución, a la vista de la situación creada.
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4. La modificación de las normas y procedimientos locales 
en Castilla y León

4.1 CONSIDERACIONES GENERALES

En su calidad de autoridad competente en una parte de la normativa afec-
tada, las Entidades Locales, especialmente los municipios, han de proceder a
modificar sus Ordenanzas y procedimientos removiendo todas aquellas tra-
bas e impedimentos que, de acuerdo con la Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre, sean desproporcionados, discriminatorios o no estén justificados para
facilitar el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

En el análisis de las Ordenanzas afectadas es preciso identificar la norma
estatal o autonómica de la que traen causa y si se limitan a reproducir o com-
plementar lo que establece otra disposición. Deben distinguirse entonces las
Ordenanzas que no innovan de las que innovan el ordenamiento jurídico. El
proceso de modificación de las primeras debe coordinarse y, en consecuen-
cia, acomodarse, a la modificación de la normativa estatal y/o autonómica.

El proceso de modificación puede hacerse tomando como guía el denomi-
nado Manual de evaluación para las Entidades Locales elaborado conjunta-
mente por el Ministerio de Economía y Hacienda y el desaparecido Ministerio
de Administraciones Públicas en colaboración con la Federación Española de
Municipios y Provincias (FEMP) y el Colegio de Secretarios, Interventores y
Tesoreros de Administración Local (COSITAL).

Este Manual contiene, entre otras, las orientaciones precisas para la evalua-
ción de la normativa local potencialmente afectada por el nuevo marco regu-
lador del acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. De los dos
grandes bloques en los que se divide (cambios en la normativa local y fun-
cionamiento de la ventanilla única) aquí nos interesa tan solo el primero en
el que se estructura el proceso de modificación de las normas locales en tres
etapas: identificación, evaluación y por último, modificación y adaptación a
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre y legislación sectorial estatal y autonó-
mica correspondiente.

La primera etapa consistirá en la identificación de regímenes de autorización
en las normas y procedimientos potencialmente afectados por la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, analizando si regulan la libertad de establecimiento y/o
la libertad de prestación de servicios para determinar en caso afirmativo si se
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refieren a servicios y sectores excluidos con aplicación, en cualquier caso, de un
criterio amplio que conducirá a la inclusión de los supuestos dudosos.

La segunda etapa consistirá en examinar la compatibilidad de los regímenes
de autorización identificados cuestionando su misma existencia a la luz de los
principios básicos de necesidad, proporcionalidad y no discriminación, y
valorando su eliminación o sustitución por sistemas menos exigentes como
los de declaración responsable y comunicación previa. Deberá analizarse asi-
mismo la existencia de limitaciones temporales, territoriales y al número de
autorizaciones, así como cualquier requisito a que se supedite el acceso a una
actividad de servicios y su ejercicio para excluir los considerados prohibidos.
Finalmente habrá que analizar el silencio administrativo y la posible simplifi-
cación del procedimiento.

Como instrumento de evaluación puede utilizarse el cuestionario elaborado
al efecto, accesible a través de una aplicación alojada en la página de Inter-
net del Ministerio de Economía y Hacienda, relativa a la transposición de la
Directiva de Servicios.

La tercera etapa consiste en modificar las Ordenanzas y procedimientos en
consonancia con el estudio realizado en cada caso.

Del artículo 39 de la Directiva de Servicios deriva la obligación de los Estados
miembros de presentar antes del 28 de diciembre de 2009 a la Comisión
Europea un informe con los resultados del proceso de evaluación y modifi-
cación de la normativa afectada. Esta exigencia de información conforma, en
consecuencia, una auténtica cuarta etapa del proceso de modificación de las
Ordenanzas locales.

Para cumplimentar esta obligación, la propia Comisión ha facilitado a los Esta-
dos miembros la realización del informe a través del Sistema IPM (Interactive
Policy Making) que consiste en una plataforma en Internet desde la cual las
Autoridades de dichos Estados deben cumplimentar cuatro tipos de cuestio-
narios: informes con arreglo a los artículos 9 (regímenes de autorización), 15
(requisitos de establecimiento a evaluar), 16 (requisitos a la libre prestación
de servicios) y 25 (actividades multidisciplinares), todos ellos de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre.

La aplicación tiene por objeto que los informes de los países sean homogéneos
de manera que se facilite la evaluación recíproca por los Estados miembros y la
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Comisión europea. Esta evaluación permitirá a cada Estado objetar los argu-
mentos que empleen el resto para justificar los obstáculos al libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio que hayan decidido mantener con-
figurándose, de esta forma, el proceso de transposición de la Directiva de
Servicios como un proceso dinámico que podrá y deberá, en su caso, rea-
brirse tras la evaluación mutua en aras a conseguir un auténtico mercado
interior de servicios.

Para acceder al sistema es necesario disponer de un nombre de usuario y de
una contraseña. La Autoridad responsable de rellenar estos cuestionarios es
aquella de la que emana la norma que contiene la autorización o requisito
afectado si bien aquéllos deben ser cumplimentados sólo por aquella Admi-
nistración de la que emane la norma que establezca, de manera vinculante,
la autorización o requisito a comunicar. De modo que si un municipio se
limita a desarrollar el procedimiento administrativo o a ejecutar la norma de
otra Administración que establece la autorización o requisitos, no será nece-
sario que cumplimente los correspondientes cuestionarios del IPM. Ante la
duda sobre si debe notificarse o no alguna autorización o requisito es prefe-
rible que se comunique y aparezca una duplicación con otra Administración
a que quede sin comunicar algún tipo de barrera sobre la que existe la obli-
gación de notificación.

En España, dado el volumen de normativa local de los 8.114 Ayuntamientos
españoles, se ha acordado por la Comisión europea que se notifique la nor-
mativa local afectada por la Directiva de Servicios por parte únicamente de
los 25 Ayuntamientos de mayor tamaño, si bien con la salvedad de incluir al
menos uno por Comunidad Autónoma, con lo cual finalmente serán 28 los
Ayuntamientos que cumplimentarán el cuestionario, Burgos y Valladolid en
Castilla y León.

Ahora bien, en la medida en que en muchos Estados miembros, las normas
que modifiquen o supriman las barreras en cumplimiento de la Directiva de
Servicios estaban aún en fase de tramitación el día 28 de diciembre de 2009,
la Comisión propuso que se indicara en los cuestionarios del IPM esta cir-
cunstancia. Asimismo, la Comisión ha anunciado que permitirá el acceso
para la actualización de los IPM presentados el 28 de diciembre de 2009 que
incluyan información sobre requisitos que están en vías de modificación o
derogación previsiblemente entre finales de febrero y principios de marzo,
aunque todavía no ha concretado la fecha.
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La tarea de información a la Comisión se verá enormemente facilitada si
durante el proceso de transposición se documentan las decisiones que se
tomen al respecto, por ejemplo, si se deja constancia de los regímenes de auto-
rización que se decidan mantener y de su compatibilidad con los principios de
necesidad, proporcionalidad y no discriminación, así como, en su caso, de la
concurrencia de éstos en relación con los requisitos previstos en el artículo 11.1
o en el artículo 12.2, ambos de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre.

4.2 MARCO NORMATIVO DE REFERENCIA

Las Entidades Locales de Castilla y León para proceder a la modificación de
sus Ordenanzas deben tener en cuenta, además de lo establecido en la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, los cambios en las normas estatales y auto-
nómicas que afectan a materias reguladas en las mismas, esto es, Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su
adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, conocida como hemos dicho por Ley Ómnibus y el Decreto-Ley
3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las Actividades de
Servicios en Castilla y León. 

En primer lugar de todas las leyes que modifica la Ley Ómnibus en el ámbito
local debemos tener en cuenta los cambios realizados en las siguientes: 

� A) En la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases 
del Régimen Local

Se modifica su artículo 84 dando nueva regulación a la intervención por
parte de las Entidades Locales en la actividad de los ciudadanos y proporcio-
nando conceptos básicos para la reforma de las Ordenanzas que deben con-
templarse junto con la legislación sectorial afectada que, en su gran mayoría,
es autonómica.

La nueva redacción del artículo 84 establece que las Entidades Locales
podrán intervenir en la actividad de los ciudadanos a través de los siguientes
medios: 

a) Ordenanzas y Bandos.

b) Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo. No
obstante, cuando se trate de acceso y ejercicio de actividades de servicios
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incluidas en el ámbito de aplicación de la Ley sobre el libre acceso y ejer-
cicio de las actividades de servicios, se estará a lo dispuesto en la misma.

c) Sometimiento a comunicación previa o a declaración responsable, de
conformidad con lo establecido en el artículo 71 bis de la Ley 30/92, de
26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas
y del Procedimiento Administrativo Común.

d) Sometimiento a control posterior al inicio de la actividad, a efectos de
verificar el cumplimiento de la normativa reguladora de la misma.

e) Órdenes individuales constitutivas de mandato para la ejecución de un
acto o la prohibición del mismo.

También dispone que la actividad de intervención de las Entidades Locales se
ajustará en todo caso a los principios de igualdad de trato, necesidad y pro-
porcionalidad con el objeto que se persigue. Estos dos últimos constituyen
la novedad introducida por efecto de la Directiva de Servicios.

De conformidad con la mencionado precepto de la Ley de Régimen Jurídico,
la declaración responsable es “el documento suscrito por un interesado en el
que manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos esta-
blecidos en la normativa vigente para acceder al reconocimiento de un dere-
cho o facultad o para su ejercicio, que dispone de la documentación que así
lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimiento durante el
periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio”. 

La comunicación previa tiene un carácter distinto, porque es el documento
mediante el que los interesados ponen en conocimiento de la Administración
Pública competente sus datos identificativos y demás requisitos exigibles
para el ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad.

Para saber cuáles son los efectos concretos de cada uno de estos documen-
tos habrá que acudir a lo que establezca la legislación correspondiente, aun-
que permitirán, con carácter general, el reconocimiento o ejercicio de un
derecho, o bien el inicio de una actividad desde el día de su presentación, sin
perjuicio de las facultades de comprobación, control e inspección que tengan
atribuidas las Administraciones Públicas. En este punto, en la Ley Ómnibus
no se ha atendido la recomendación del Consejo de Estado contenida en el
dictamen 779/2009, de 21 de mayo, consistente en indicar de forma expresa
que este efecto se produce sin perjuicio de la posibilidad de prever legal-
mente el establecimiento de un plazo temporal que medie entre la presenta-

IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN



555

ción y la posibilidad de iniciar la actividad. No obstante, entendemos que la
puntualización “con carácter general” supone la admisión de posibles excep-
ciones. Tampoco ha sido atendida la recomendación de introducir un apar-
tado regulador de la pérdida de efectos de la presentación de la declaración
o comunicación en aquellos casos en que, transcurrido un determinado plazo
desde que tuvo lugar tal presentación, no se haya procedido al inicio de la
actividad pretendida.

En el marco de la supresión de trabas al acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio y con la finalidad de que se eliminara la exigencia simultánea
de licencias o autorizaciones otorgadas por distintas Administraciones,
cuando coincidiesen en proteger un mismo interés general, la Comisión
Nacional de la Competencia en el informe 8/2009, de 22 de abril, sugirió
introducir un apartado 4 en el artículo 84 LRBRL, en el siguiente sentido: 

“Cuando se trate de actividades de servicios, en caso de existencia de licen-
cias o autorizaciones concurrentes entre una Entidad Local y alguna otra
Administración, la Entidad Local deberá motivar expresamente en la justifica-
ción de la necesidad de la autorización o licencia que el interés general con-
creto que se pretende proteger no se encuentra ya cubierto mediante otra
autorización ya existente. En caso contrario, el régimen autorizatorio se con-
siderará improcedente”.

Aunque esta sugerencia no ha sido atendida por el legislador estatal, puede
servir de guía a las Administraciones implicadas en el proceso de transposi-
ción, para, en el momento de evaluar la compatibilidad de sus regímenes de
autorización con la Directiva de Servicios, suprimir aquéllos que resulten
redundantes. Pero en realidad, con una correcta aplicación del artículo 4.3
de la Carta de la Autonomía Local antes citada, debería ser justo al revés: la
autorización a mantener sería la del gobierno local, como autoridad más cer-
cana y sólo se mantendría la otra si, en función del interés general, así se jus-
tifica por la amplitud o la naturaleza de las tareas. En el apartado anterior
hacíamos referencia a un supuesto de este tipo, en relación con las licencias
“urbanístico-comerciales” de carácter autonómico, duplicadas o concurren-
tes con las municipales. Lo coherente en estos casos sería mantener la exclu-
sividad de la licencia municipal, que debería ajustarse a lo dispuesto en la
planificación general y de ordenación del territorio. 

El apartado d) del artículo 84 responde al concepto de medio de interven-
ción en la actividad de los particulares, pero no constituye una figura nueva.
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Se trata del ejercicio de la función inspectora que se aplica a los supuestos en
que el particular no necesite ni tan siquiera comunicar a la Administración el
inicio de la actividad. Así se desprende del hecho de que el artículo 71 bis de
la Ley de Régimen Jurídico no se refiera a ella, pues no existe un procedi-
miento. En el referido artículo se dispone a propósito de la declaración res-
ponsable y de la comunicación previa que se podrá iniciar la actividad desde
el día de su presentación, “sin perjuicio de las facultades de comprobación,
control e inspección que tengan atribuidas las Administraciones Públicas”.
Pues, bien, determinadas actividades pueden ejercerse libremente, sin comu-
nicar nada a la Administración, pero ésta tendrá la facultad de intervenir para
verificar el cumplimiento de la normativa. Así, la función inspectora o de
control posterior se ve reforzada en todos los supuestos. 

El nuevo régimen de autorizaciones y controles exige una puesta en valor de
la función inspectora. En un sistema basado en el previo control formal en
base a documentos, como hasta la fecha viene siendo el nuestro, la cultura
y las técnicas inspectoras están muy debilitadas. Las Entidades Locales ten-
drán que realizar un cambio de orientación y también cambios importantes
en la dedicación y formación de su personal, para implantar gradualmente
un modelo de inspección eficiente. Los pequeños municipios no podrán
desarrollar una función inspectora adecuada, como tampoco ejecutar eficaz-
mente los controles a priori. En esto, una vez más, tenemos que apelar al
papel que deben desarrollar las Provincias.

El reforzamiento de la función inspectora y de control posterior exige tam-
bién un régimen sancionador efectivo para los casos de incumplimiento, que
desincentive cualquier intento de fraude. En general, habrá que estar a la
legislación sectorial de aplicación, pero resulta positivo que la nueva redac-
ción de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el referido artículo 71 bis y
en relación con la declaración responsable y la comunicación previa, esta-
blezca que “la inexactitud, falsedad u omisión, de carácter esencial en cual-
quier dato, manifestación o documento que se acompañe o incorpore a una
declaración responsable o a una comunicación previa, o la no presentación
ante la Administración competente de la declaración o comunicación,
determinará la imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o
actividad afectada desde el momento en que se tenga constancia de tales
hechos, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o administra-
tivas a que hubiera lugar”. La resolución de la Administración que declare
tales circunstancias podrá determinar la obligación de restituir la legalidad,
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así como la imposibilidad de que el particular pueda instar un nuevo proce-
dimiento con el mismo objeto durante un tiempo determinado. Todo ello,
según los términos que establezca la normativa sectorial de aplicación.

Por último, la nueva redacción del comentado artículo 84 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, ha hecho necesaria la modificación del Decreto de 17 de junio
de 1955, por el que se aprobó el Reglamento de Servicios, llevada a cabo por
Real Decreto 2009/2009, de 23 de diciembre, que en realidad deja en manos
de las Comunidades Autónomas el desarrollo del citado precepto básico al
limitarse a suprimir los artículos 8 y 15.2 por un lado y, por otro, a modificar
la redacción de los artículos 5 y 22.1.

� B) En la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común

Además de la modificación del artículo 71 bis, sobre declaración responsable
y comunicación previa, tratada en el apartado anterior, se añade un nuevo
artículo, el 39 bis, sobre principios de intervención de las Administraciones
Públicas para el desarrollo de una actividad y se modifica el artículo 43, sobre
el silencio administrativo en procedimientos iniciados a solicitud del intere-
sado generalizando el uso del silencio administrativo positivo. 

En segundo lugar de todas las modificaciones que contiene el Decreto-Ley
3/2009, de 23 de diciembre, en el ámbito local debemos tener en cuenta espe-
cialmente las siguientes en la tarea de modificación de nuestras Ordenanzas:

a) La modificación de la Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevención Ambien-
tal de Castilla y León.

Afecta a los artículos 33 y siguientes y supone la sustitución de la licencia
de apertura, previa al inicio de las actividades sujetas a licencia ambiental
por la comunicación de inicio al Ayuntamiento. Esta comunicación deberá
ir acompañada de los documentos que expresamente se determinan en la
misma Ley más los adicionales que establezca, en su caso, cada Ayunta-
miento de forma que su presentación habilita para el ejercicio de la acti-
vidad y supone la inscripción de oficio en los correspondientes registros
ambientales.

Asimismo reitera las consecuencias establecidas en el comentado artículo
71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en los supuestos de
incumplimiento de la obligación de comunicación previa y de inexactitud,
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falsedad u omisión, de carácter esencial en cualquier dato, manifestación
o documento que se acompañe a la misma que, además, se tipifican
como infracciones graves en los apartados h. y l. del artículo 74 de la Ley
de Prevención Ambiental.

La supresión de la licencia de apertura supone un cambio de mentalidad
que implica, como hemos apuntado al tratar el artículo 71 bis de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, el reforzamiento de la función inspectora
y de control posterior así como la efectiva aplicación del régimen sancio-
nador que se acaba de mencionar.

La regulación del silencio positivo contenida en el apartado primero del
artículo 36 de la Ley de Prevención Ambiental desaparece porque no
tiene cabida en el nuevo modelo en el que como acabamos de decir las
actividades sometidas a licencia ambiental pueden ponerse en marcha
una vez comunicadas sin necesidad de esperar el pronunciamiento del
Ayuntamiento.

Al igual que en su día sucedía con el otorgamiento de la licencia de aper-
tura, la comunicación de inicio de la actividad tampoco concederá facul-
tades al titular de la actividad en contra de las prescripciones de la Ley de
Prevención Ambiental, de sus normas de desarrollo y de la legislación sec-
torial aplicable o de los términos de la licencia ambiental. 

En cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 7 de la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, las licencias ambientales se otorgarán por tiempo inde-
finido siendo suprimida la posibilidad de limitar temporalmente las que se
determinaran por norma reglamentaria. De acuerdo con esto, ya no esta-
rán sometidas al procedimiento de renovación que se mantiene en la Ley,
si bien con algunas modificaciones, para las autorizaciones ambientales
que continúan concediéndose en todo caso por tiempo determinado.

En esta Comunidad Autónoma la primera ocupación o utilización de
construcciones e instalaciones continúa estando sujeta a la previa obten-
ción de licencia urbanística por aplicación del artículo 97.1.e. de la Ley
5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y León, norma que no se
ha incluido en el Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre. Por esta
razón, en cualquiera de los municipios de su ámbito territorial los presta-
dores que pretendan acceder al ejercicio de una actividad sometida a la
obtención de licencia de obras y licencia ambiental se podrán beneficiar
de la supresión de la licencia de apertura pero no podrán iniciar aquélla
hasta que el Ayuntamiento les conceda la licencia de primera ocupación.
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Este es un claro ejemplo de disposición urbanística que afecta directa-
mente al acceso a las actividades de servicios y su ejercicio que, por ello,
debería haber sido evaluada y sustituida por una medida menos gravosa.

b) La modificación de la Ley 7/2006, de 2 de octubre, de Espectáculos Públi-
cos y Actividades Recreativas de la Comunidad de Castilla y León.

Al margen de otras cuestiones de obligado cumplimiento por los Ayunta-
mientos y prestadores, se mantiene el régimen de autorizaciones adminis-
trativas y requisitos en relación con los espectáculos públicos y actividades
recreativas que se desarrollen en establecimientos públicos, instalaciones o
espacios abiertos ubicados en territorio de esta Comunidad Autónoma
amparándose en algunas de las razones imperiosas de interés general enu-
meradas en el artículo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre.

En otro orden y, de acuerdo con la modificación de la Ley 11/2003, de 8
de abril, de Prevención Ambiental, se suprime cualquier referencia a la
licencia de apertura mencionando en su lugar la licencia ambiental. Esto
se observa en los artículos 8, 10 y 13.

c) La modificación de la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de
Castilla y León.

En materia de venta no sedentaria los Ayuntamientos han de tener en
cuenta la nueva redacción del artículo 46 de la citada Ley del siguiente
tenor literal: 

“En el territorio de Castilla y León, corresponderá a los Ayuntamientos otor-
gar las autorizaciones para el ejercicio de la venta ambulante en sus respecti-
vos términos municipales de acuerdo con sus normas específicas y las
contenidas en la legislación vigente, así como establecer los Reglamentos u
Ordenanzas reguladoras de esta actividad comercial.

No obstante lo anterior y puesto que el número de autorizaciones disponibles
es limitado debido a la escasez de suelo público habilitado a tal efecto, la
duración de las mismas no podrá ser por tiempo indefinido, debiendo permi-
tir, en todo caso, la amortización de las inversiones y una remuneración equi-
tativa de los capitales invertidos.

El procedimiento para la selección entre los posibles candidatos habrá de
garantizar la transparencia y la imparcialidad y, en concreto, la publicidad
adecuada del inicio, desarrollo y fin del proceso.

La autorización que se otorgue no dará lugar a un procedimiento de renova-
ción automática ni conllevará ningún otro tipo de ventaja para el prestador
cesante o las personas que estén especialmente vinculadas con él.”
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4.3 SOBRE LA NECESIDAD DE ELABORAR Y APROBAR UNA ORDENANZA
“PARAGUAS”

Algunos Ayuntamientos han adoptado la decisión de aprobar una “Orde-
nanza Municipal Reguladora del libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio”, una especie de Ordenanza “paraguas“, que transcribe los prin-
cipios y condicionantes de la Directiva de Servicios y dispone la derogación
de cuanto en las Ordenanzas y Reglamentos municipales en vigor se oponga
a lo dispuesto en la misma. Los Servicios Jurídicos de la FEMP han recomen-
dado esta técnica. 

Con todo respeto a esta iniciativa, hemos de considerarla como mínimo inne-
cesaria y en buena medida inadecuada, por las siguientes razones: 

> En primer lugar, porque difícilmente se podrá aplicar la Disposición final
cuarta a los Ayuntamientos imputándoles responsabilidades en los prime-
ros meses del 2010. El Gobierno y la Administración del Estado han dis-
puesto de tres años para “cumplir los deberes” y, muy a la española, lo
han hecho el día 27 de diciembre. 

Las Comunidades Autónomas, en su gran mayoría y como el Estado no ha
cumplido, han modificado sus leyes al límite del plazo. En el mejor de los
casos, los municipios han dispuesto de unas horas para modificar seria-
mente sus normas, cuando otros han tenido tres años. La Disposición Final
cuarta habla de “en la parte que les sea imputable”. Siendo serios y un
poco justos, ¿qué se podría imputar a un Ayuntamiento? No parece razo-
nable que para cumplir una disposición nada razonable y de carácter for-
mal como la comunicación de la DA 5ª, precipitemos las cosas y se hagan
de forma inadecuada. La prudencia en asuntos muy serios aconseja ir des-
pacio, puesto que se tiene prisa.

> En segundo lugar, una derogación genérica del contenido de las Ordenan-
zas opuesto a la Directiva y a la Ley resulta innecesaria. Si una ley autonó-
mica, por ejemplo, suprime la licencia de apertura y establece para este
supuesto la comunicación previa, el Ayuntamiento tiene que cumplirla,
diga lo que diga la Ordenanza municipal. Los Reglamentos y Ordenanzas
contrarios a la ley son inaplicables. La “derogación tácita” opera por minis-
terio de la ley, sin necesidad de una declaración genérica que no añadiría
nada. Las responsabilidades de un Ayuntamiento vendrán en todo caso
por no cumplir la ley, no por no haber adaptado su Ordenanza.
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> En tercer lugar, la “Ordenanza Paraguas”, en la medida en que simple-
mente copia o transcribe el contenido de la Directiva de Servicios o de la
Ley 17/2009, de 13 de noviembre, no aportaría nada en absoluto. Será
una norma-medida que, sin añadir valor alguno, puede crear confusión y
acomodamiento. Los servicios municipales, más que coberturas formales y
“paraguas”, para no mojarse, necesitarán instrucciones claras sobre cómo
actuar en cada caso, y ciertos “paraguas”, a veces sólo sirven para cubrir
la confusión en lugar de eliminarla.

Por todo ello, pensamos que lo mejor será aplicar directamente las leyes y
cuando antes modificar las Ordenanzas afectadas, con precisión y rigor, cada
una en la medida necesaria, con absoluta claridad.

4.4 ORDENANZAS AFECTADAS

4.4.1 Delimitación del ámbito de aplicación

La identificación de las Ordenanzas afectadas requiere la previa delimitación
del ámbito de aplicación de la Directiva de Servicios y de la Ley 17/2009, de
23 de noviembre.

En el artículo 2.2 de esta Ley se enumeran los servicios exceptuados de su
ámbito de aplicación.

Su lectura revela en primer lugar que todos lo servicios no excluidos explíci-
tamente del ámbito de aplicación de la Directiva de Servicios se han de
entender incluidos, por ejemplo: las profesiones reguladas (asesores jurídicos
y fiscales, arquitectos, ingenieros,...), la artesanía, las actividades de distribu-
ción comercial (incluido el comercio minorista y mayorista de bienes y servi-
cios), los servicios de alojamiento y restauración...y un largo etcétera que se
recoge en el Considerando 33 de la Directiva de Servicios.

En segundo lugar que el alcance de la exclusión de los referidos servicios se
limita a lo dispuesto en la propia Directiva y en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre respondiendo a distintas motivaciones en cada caso, por ejemplo,
los servicios financieros, los servicios y redes de comunicaciones electrónicas
y los servicios audiovisuales pertenecen a sectores ya regulados en otras nor-
mas comunitarias como explican el Considerando 18 para los primeros y los
Considerandos 19 y 20 en relación a los segundos.
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En tercer lugar que muchos de los servicios excluidos se refieren a activida-
des que nada tienen que ver con las competencias municipales. Es el caso,
por ejemplo, de las actividades de juego, actividades de los notarios y los
registradores de la propiedad y mercantiles, los servicios de las empresas de
trabajo temporal y de seguridad privada. Sin embargo, otros sí tienen que ver
con las competencias municipales, así: servicios sociales, servicios en el
ámbito del transporte y algunas actividades que suponen el ejercicio de auto-
ridad pública.

En relación a los servicios sociales y a los servicios en el ámbito del transporte
la exclusión no es absoluta. Respecto de los primeros porque sólo se exclu-
yen cuatro tipos de servicios sociales, esto es, los relativos a la vivienda social,
a la atención a la infancia y el apoyo a familias y personas temporal o per-
manentemente necesitadas siempre y cuando no estén provistos por presta-
dores privados sin más. En cuanto a lo segundos porque, de acuerdo con el
Considerando 21 de la Directiva de Servicios, la exclusión de los servicios de
transporte alcanza al transporte urbano, los taxis y las ambulancias pero no
al transporte funerario y a las empresas de mudanzas de los que nada se dice
a estos efectos y que, por tanto, debemos entender incluidos en el ámbito
de aplicación de la Directiva porque, en definitiva, no son propiamente ser-
vicios de transporte.

En otro orden, el ejercicio de autoridad pública es un concepto amplio que
no puede ser interpretado en sentido literal porque los regímenes de autori-
zación son resultado del mismo y esta interpretación nos llevaría al extremo
de considerarlos excluidos a todos del ámbito de aplicación de la Directiva de
Servicios cuando no es esa precisamente su filosofía. Por otra parte, se mani-
fiesta especialmente en normas que deben ser respetadas por la sociedad en
su conjunto y que, como diremos a continuación, están excluidas de la apli-
cación de la nueva regulación. Es el caso, en el ámbito local y a modo de
ejemplo, de las ordenanzas reguladoras del tráfico, circulación y seguridad
vial, de los aparcamientos –incluyendo los limitados– y de las dictadas en
materia de convivencia ciudadana

La completa delimitación del ámbito de aplicación de la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, requiere tener en cuenta la existencia de otras excepciones
de forma que la nueva regulación de las actividades de servicios y su ejerci-
cio no será de aplicación:
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a) Ámbito tributario.

b) Aspectos del régimen jurídico de los servicios regulados por normativa
nacional o comunitaria que prevalece sobre la Directiva de Servicios: a)
los regidos por los Derechos penal, laboral, fiscal, por el Derecho Inter-
nacional y por la normativa que regula los derechos fundamentales; b)
relativos al acceso a una actividad de servicios o su ejercicio en secto-
res concretos o en relación con profesiones concretas que estén expre-
samente previstos en la normativa comunitaria que las regule.

c) Normas que deban ser respetadas por la sociedad en su conjunto
(comportamiento en la circulación, ordenación del territorio, urba-
nismo o normas de construcción, etc.).

d) Subvenciones y ayudas públicas.

e) Contratación pública.

La exclusión del ámbito tributario es independiente de las modificaciones
que, en su caso, hayan de realizarse en las Ordenanzas Fiscales como conse-
cuencia de las supresiones o modificaciones de los regímenes de autorización
previa actualmente vigentes. 

Respecto de las normas urbanísticas debemos decir que sí están afectadas
aquéllas que restrinjan el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
Las únicas restricciones a estas libertades que pueden mantenerse en las nor-
mas urbanísticas son las que estén justificadas en razones imperiosas de inte-
rés general como, por ejemplo la protección del entorno urbano y del medio
ambiente.

La Ley 17/2009, de 23 de noviembre establece excepciones específicas a la
disposición de la libre prestación de servicios para prestadores de otro Estado
miembro establecida en su Capítulo III y, en consecuencia, aplicables sólo a
ella:

• Servicios de recogida, clasificación, transporte y distribución de los
envíos postales en el ámbito del Servicio Postal

• Generación, transporte, distribución y suministro de electricidad.

• Transporte, distribución, suministro, almacenamiento, regasificación y
aprovisionamiento de gas natural.

• Distribución y suministro de agua y los servicios de aguas residuales.

• Tratamiento, vigilancia y control del traslado de residuos.
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En la Exposición de Motivos de la citada Ley se justifican estas excepciones
específicas en la existencia en los referidos sectores regulados de obligacio-
nes de servicio público y porque en ellos parece conveniente que los presta-
dores de servicios establecidos en otros Estados miembros cumplan con los
mismos requisitos aplicables a los establecidos en España. 

Asimismo, el régimen de libre prestación de servicios no se aplicará a las
materias y actividades reguladas por otras directivas (ejercicio efectivo de la
libre prestación de servicios por los abogados, reconocimiento de cualifica-
ciones profesionales y desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestación de servicios y auditoría legal de las cuentas anuales y de las cuen-
tas consolidadas).

Por último, la ley 17/2009, de 23 de noviembre, establece en sus artículos
14 y 15 excepciones en casos individuales que se refieren a aquellas medi-
das restrictivas de la libre prestación de los servicios que por motivos de
seguridad podrán adoptar las autoridades competentes para prestadores
concretos.

En relación, por tanto, a la libre prestación de servicios tendremos que ana-
lizar si las ordenanzas y reglamentos locales imponen a los prestadores de
otros Estados miembros impedimentos o condiciones distintas a las requeridas
a los nacionales, eliminando –salvo en las materias y actividades expresa-
mente excepcionadas– las restricciones prohibidas y justificando los requisi-
tos exigidos en la actualidad que puedan mantenerse de acuerdo con la
normativa sectorial aplicable. 

4.4.2 Ordenanzas municipales excluidas de la aplicación del nuevo modelo

Sin perjuicio de la variedad de regulaciones existentes en los distintos muni-
cipios, de acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior y teniendo en
cuenta las actualmente vigentes en los nueves municipios capitales de pro-
vincia de la Comunidad Autónoma de Castilla y León a continuación ofrece-
mos una relación genérica de ordenanzas que regulan materias en principio
no afectadas por el nuevo marco regulador del acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio y, en consecuencia, que no es necesario modificar en
cumplimiento de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre:

• Ordenanzas que no regulan servicios (reglamentos orgánicos munici-
pales, normativa reguladora de consejos sectoriales municipales, con-
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sejos escolares, reglamentos de honores y distinciones, reglamentos de
participación ciudadana, reglamentos que regulen la creación de fiche-
ros automatizados y el acceso, rectificación y cancelación de los datos
personales de estos ficheros públicos, ...).

• Ordenanzas reguladoras de la concesión de subvenciones.

• Ordenanzas que se aplican a servicios no económicos de interés gene-
ral (las que regulen el régimen interno de polideportivos, las que regu-
len la utilización privativa de los edificios e instalaciones de los Colegios
de Educación Infantil, Primaria y Especial, las que regulen los servicios
de ayuda domiciliaria, las bibliotecas municipales,...).

• Ordenanzas relativas a los servicios en el ámbito del transporte colec-
tivo urbano, escolar y de menores y autotaxi.

• Ordenanzas que regulan las actividades vinculadas al ejercicio de la
autoridad pública (reglamentos de policía urbana, juntas locales de
protección civil,...).

• Ordenanzas que no afectan a la actividad de servicio pero que tienen
que ser respetadas por los prestadores al igual que por los particula-
res (protección de la convivencia ciudadana, protección contra incen-
dios,...).

• Ordenanzas de tráfico rodado (licencias de acceso de vehículos a
locales o recintos, reguladoras del estacionamiento limitado en la vía
pública).

• Ordenanzas sobre construcción (como las relativas a los sistemas de
captación de energía solar).

• Ordenanzas sobre instalaciones e infraestructuras de radiocomunica-
ción.

• Ordenanzas que regulen servicios sociales, culturales y educativos de
titularidad municipal (albergues, centros cívicos, comedores escolares,
escuelas, centros de mayores,...).

De esta relación hemos excluido deliberadamente las ordenanzas fiscales
porque si bien no están directamente afectadas por la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sí lo están indirectamente, como hemos dicho, porque la
supresión de los regímenes de autorización existentes o su sustitución por
medidas menos gravosas o restrictivas determinará cambios en los hechos
imponibles correspondientes.

DIRECTIVA DE SERVICIOS Y ENTIDADES LOCALES EN CASTILLA Y LEÓN



IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN

4.4.3 Ordenanzas a evaluar y, en su caso, modificar o derogar

Centrándonos exclusivamente, como en el supuesto anterior, en los nueve
municipios capitales de provincia de la Comunidad Autónoma de Castilla y
León y, una vez examinadas sus respectivas Ordenanzas no fiscales en vigor
de acuerdo con la información disponible en las páginas web de cada uno de
ellos, hemos identificado las siguientes materias objeto de evaluación, y en
su caso, modificación o derogación: animales de compañía, distribución gra-
tuita de prensa, instalación de contenedores en la vía pública, licencias
ambiental y de apertura, mercados, mudanzas, prevención del alcoholismo,
protección del medio ambiente atmosférico, protección del medio ambiente
contra le emisión de ruidos y vibraciones, publicidad exterior, servicios y
transportes funerarios, terrazas en la vía pública y venta ambulante.

En el cuadro siguiente se relacionan estas materias indicando en qué muni-
cipios capitales de provincia de Castilla y León están reguladas mediante
Ordenanzas.

ÁV BU LE PA SA SE SO VA ZA

Animales 
de compañía • • • • • • • •

Distribución 
gratuita de prensa •

Instalación de 
contenedores 
en la vía pública • •

Licencias ambiental 
y de apertura • • •

Mercados • • • • •

Mudanzas • •

Prevención del 
alcoholismo • • • • • • •

PMA atmosférico • • •

PMA ruidos 
y vibraciones • • • • • • • •

Publicidad exterior • • • • • • • •

Servicios y 
transportes funerarios • • • • • •

Terrazas en la vía pública • • • • • • •

Venta ambulante • • • • • • •
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En el apartado siguiente aplicaremos las distintas fases de la etapa de eva-
luación de acuerdo con el Manual de Evaluación para las Entidades Locales
a dos de los supuestos más comunes, concretamente, instalación de terrazas
en la vía pública y publicidad exterior. 

No obstante, algunos comentarios merecen las Ordenanzas reguladoras de
materias como las licencias de apertura de establecimientos, distancia y loca-
lización de establecimientos destinados a la venta y consumo inmediato de
bebidas alcohólicas, servicios y transportes funerarios y venta ambulante de
acuerdo, fundamentalmente, con la Ley Ómnibus y el Decreto-Ley 3/2009,
de 23 de diciembre.

� Licencias de apertura de establecimientos

Como hemos dicho el Decreto-Ley 3/2009, de 23 de Diciembre, modifica el
artículo 33 de la Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevención Ambiental de
Castilla y León suprimiendo la licencia de apertura de las actividades sujetas
a licencia ambiental y sustituyéndola por una comunicación de su inicio
acompañada de la documentación relacionada en el artículo 34 de la misma
Ley y la adicional que establezca cada Ayuntamiento.

Por su parte, la Disposición Transitoria segunda de dicho Decreto-Ley, en su
apartado 2 dispone:

“2. En los procedimientos administrativos iniciados antes de la entrada en
vigor del presente Decreto-Ley y que estén pendientes de resolución, serán de
aplicación las modificaciones previstas en el presente Decreto-Ley por las que
se sustituye el régimen de autorización administrativa previa por el de presen-
tación de declaración responsable o comunicación previa para el acceso y
ejercicio de las actividades de servicios, siempre que el interesado así lo soli-
cite expresamente, desista de su solicitud y presente, según los casos, las
declaraciones responsables o comunicaciones previas establecidas en el pre-
sente Decreto-Ley”.

Encontrándose sin duda un gran número de peticiones de licencia de aper-
tura en el supuesto contemplado en este precepto, los Ayuntamientos debe-
rían ponerlo en conocimiento de los interesados al objeto de que desistan de
su solicitud y presenten escrito de comunicación de inicio de la actividad. 

Los Ayuntamientos de Ávila, Salamanca y Segovia tienen Ordenanzas regu-
ladoras de los procedimientos de intervención en materia de las licencias
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ambiental y de apertura que deberán adaptar a las nuevas disposiciones de
nuestra Ley de Prevención Ambiental y a los principios y criterios de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre. Estos Ayuntamientos regulan expresamente,
además, la exigencia de licencia de apertura para el inicio de las actividades
sometidas al régimen de comunicación ambiental que también deberá aco-
modarse al nuevo marco regulador del acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio.

� Prevención del alcoholismo

El artículo 46 de la Ley 3/1994, de 29 de marzo, de prevención, asistencia e
integración social de drogodependientes de Castilla y León atribuye a los
Ayuntamientos de Castilla y León en su ámbito territorial competencia para
otorgar las autorizaciones de apertura a locales o lugares de suministro y
venta de bebidas alcohólicas.

El artículo 23.2 de la misma Ley, redactado según Ley 3/2007, de 7 de marzo,
establece que “En las localidades de población superior a mil habitantes, la
ordenanza reguladora de la distancia y localización de establecimientos des-
tinados a la venta y consumo inmediato de bebidas alcohólicas deberá prever
que la distancia mínima entre los extremos físicos más próximos, interiores o
exteriores, de los establecimientos sea de 25 metros, sin perjuicio de la nece-
saria sujeción de tales establecimientos a lo dispuesto en la normativa sobre
ruido y prevención ambiental. Esta previsión será de aplicación a estas loca-
lidades cuando no cuenten con la ordenanza reguladora referida.”

Ninguno de estos dos preceptos ha sido modificado por el Decreto-Ley
3/2009, de 23 de diciembre, pero lo cierto es que en el primero de los cita-
dos debería eliminarse la referencia a las autorizaciones de apertura en con-
sonancia con la modificación del artículo 33 de la Ley 11/2003, de 8 de abril,
de Prevención Ambiental de Castilla y León y el mantenimiento del segundo
debe pasar por la evaluación del requisito que contiene por cuanto el artículo
11.1.a. de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, incluye expresamente las
restricciones cuantitativas o territoriales, y concretamente, límites fijados en
función de una distancia mínima entre prestadores en la categoría de requi-
sitos de aplicación excepcional sujetos a evaluación previa. 

Referencias a las distancias mínimas entre establecimientos se encuentran
en todas las regulaciones estudiadas sobre prevención del alcoholismo, si
bien algunas de ellas siguen recogiendo el criterio anterior a la modifica-
ción del 2007. No obstante la distancia y localización de establecimientos
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destinados a la venta y consumo inmediato de bebidas alcohólicas debe-
rán seguir aplicándose en los municipios en cumplimiento del vigente
artículo 23.2 de la Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevención Ambiental de
Castilla y León aunque consideramos que sólo podrá mantenerse en el
supuesto de que se justifique la concurrencia de las condiciones de no dis-
criminación y, especialmente, necesidad y proporcionalidad pues, en otro
caso, debería suprimirse.

En otro orden, todas estas Ordenanzas municipales deberán modificarse
atendiendo los cambios en la Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevención
Ambiental de Castilla y León, fundamentalmente, suprimiendo las referen-
cias a la licencia de apertura.

� Servicios y transportes funerarios

Los servicios funerarios tienen la consideración de servicios básicos para la
comunidad, pudiendo ser prestados por la Administración Municipal, por
empresas públicas, mixtas o privadas, en régimen de concurrencia en todos
los casos.

Los municipios tienen competencias de regulación de los requisitos objetivos
necesarios para obtener la autorización municipal que permita actuar como
empresa funeraria pero no todas las Ordenanzas relativas a la materia que
hemos analizado regulan estas autorizaciones. La Ordenanza de Palencia sí
lo hace en el marco del Decreto 16/2005, de 10 de febrero, por el que se
regula la policía sanitaria mortuoria en la Comunidad de Castilla y León. En
ella hemos encontrado requisitos que deberán ser objeto de evaluación y, en
su caso, modificación o supresión, por ejemplo, de acuerdo con lo dispuesto
en el artículo 11.1.c de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, la exigencia a
las empresas cuya actividad sea la prestación de servicios funerarios de dis-
poner de un capital mínimo y la necesidad de que estas empresas obtengan
del Ayuntamiento la licencia de apertura para la puesta en marcha de su acti-
vidad que deberá suprimirse tras la modificación de la Ley 11/2003, de 8 de
abril, de Prevención Ambiental de esta Comunidad.

Esta tarea debe ejecutarse con independencia de que hasta la fecha en esta
Comunidad Autónoma no se haya modificado ninguna norma reglamenta-
ria y de que contemos con el precedente de la no inclusión del Decreto
2263/1974, de 20 de julio por el que se aprueba el Reglamento de policía
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sanitaria mortuoria en el listado de la normativa estatal con rango reglamen-
tario susceptible de modificación aprobado por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 12 de junio de 2009, de forma que en materia de servicios y
transportes funerarios debemos estar atentos a las modificaciones normati-
vas futuras. Algunas de ellas incluso son anunciadas por la Ley Ómnibus
cuando en su Disposición Adicional Séptima al referirse a la libertad de elec-
ción de los prestadores de servicios funerarios establece lo siguiente: 

“En el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno
llevará a cabo un estudio y propondrá, en su caso, los cambios normativos
necesarios para garantizar la libertad de elección de los prestadores de ser-
vicios funerarios, incluidos los supuestos en que se haya contratado un
seguro de decesos, así como para impulsar la eliminación de otras posibles
trabas que puedan derivarse de la normativa vigente.”

Estos cambios normativos quizá afecten al Decreto 79/1998, de 16 de abril,
sobre protección de los intereses económicos y el derecho a la información
de los usuarios de servicios funerarios en Castilla y León que los Ayuntamien-
tos están obligados a cumplir modificando, en su caso, sus Ordenanzas como
advierte su Disposición Transitoria Segunda. 

� Venta ambulante

Las Ordenanzas reguladoras de la venta ambulante o venta fuera de estable-
cimientos comerciales permanentes regulan el ejercicio de la venta no seden-
taria en las vías y espacios públicos en general.

Se dictan en desarrollo de la Ley estatal 7/1996, de 15 de enero, de Orde-
nación del Comercio Minorista, de la Ley 16/2002, d e 19 de diciembre, de
Comercio de Castilla y León, del Real Decreto 1010/1985, de 5 de junio, que
regula determinadas modalidades de venta fuera de establecimiento comercial,
y del Decreto 82/2006, de 16 de noviembre, por el que se desarrolla parcial-
mente la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y León.

El proyecto de ley de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Orde-
nación del Comercio Minorista se encuentra aún en el Senado y, por lo que
ahora interesa, proporciona nueva redacción al artículo 54 de la citada ley
cuyo contenido se ha trasladado íntegramente, con las lógicas adaptaciones
al ámbito local, al nuevo artículo 46 de la Ley 16/2002, de 19 de diciembre,
de Comercio de Castilla y León que, a diferencia de aquel, ya está en vigor.
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No obstante la obligación de adaptar las Ordenanzas en esta materia al
citado precepto autonómico, debemos estar atentos a las modificaciones que
en, su caso se produzcan tanto en el Real Decreto 1010/1985, que sí está
incluido en el listado aprobado por el Consejo de Ministros el 12 de junio de
2009, como a las que en su caso experimente el Decreto 82/2006, de
desarrollo parcial de la Ley de Comercio de Castilla y León que, por ejemplo,
en su artículo 23 se refiere expresamente a las competencias de los Ayunta-
mientos en relación a las autorizaciones de venta ambulante o no sedentaria.

4.4.4 Evaluación de algunos de los supuestos más frecuentes

� Instalación de terrazas en la vía pública

Las ordenanzas de instalación de terrazas en la vía pública regulan las condi-
ciones y determinaciones de la utilización privativa o aprovechamiento espe-
cial derivados de la ocupación tanto de espacios de uso y dominio públicos
como de espacios abiertos sin restricciones al uso público aunque no formen
parte del dominio público local, mediante mesas y sillas con finalidad lucrativa
para el servicio de establecimientos de hostelería. También regulan el procedi-
miento para obtener la preceptiva licencia municipal y su régimen sancionador.

1. Cuestionamiento del régimen de autorización

La utilización privativa o aprovechamiento especial de las vías públicas está
sujeta en todo caso a la obtención de previa licencia municipal y al pago de la
correspondiente tasa. Con independencia de lo que establezca la normativa
sectorial referida al acceso y ejercicio de la actividad en sí misma, este régimen
de autorización previa regulado en las ordenanzas locales está determinado en
una norma especial, concretamente, en el Real Decreto 1372/1986, de 13 de
junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales
que no está afectado por el nuevo marco regulador y, en consecuencia, no
figura en el listado de normativa estatal con rango reglamentario susceptible
de modificación aprobado por el varias veces citado Acuerdo del Consejo de
Ministros de 12 de junio de 2009.

El mencionado régimen debe mantenerse en las ordenanzas locales no supo-
niendo, por otra parte, diferencia de trato entre prestadores españoles y de otro
Estado miembro porque se aplica por igual a todos ellos como destinatarios de
la norma estatal que lo establece y que no contempla sus sustitución por una
medida menos restrictiva. Asimismo, se justifica en la necesidad de compatibi-
lizar el uso público con la utilización privada de las vías abiertas al uso público,
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esto es, en algunas de las razones imperiosas de interés general enumeradas en
el artículo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, tales como el orden
público, la seguridad pública o la protección del entorno urbano.

Cuando se produzca un cambio de titular de un establecimiento que tenga
autorizada instalación de terraza la habitual exigencia de solicitar la autoriza-
ción previa correspondiente para el cambio de titularidad de la terraza debe
sustituirse por una comunicación al Ayuntamiento y el pago de la tasa corres-
pondiente, siempre que no varíen los requisitos y condiciones de la licencia
inicialmente otorgada o, mejor aún, realizar dicho trámite en estos casos de
oficio con la transmisión del establecimiento. Estas modificaciones, además,
contribuirán a la simplificación y agilización del procedimiento de cambio de
titularidad debiendo reflejarse, asimismo, en el régimen sancionador.

2. Silencio Administrativo

Con carácter general, las solicitudes no resueltas expresamente –por ejemplo
en el plazo de dos meses a contar desde la presentación como establece la
ordenanza del Ayuntamiento de Valladolid- se entenderán denegadas de
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 43.2 de la LRJ-PAC, al referirse al
dominio público.

3. Análisis de limitaciones al número de autorizaciones

La escasez de recursos naturales por sí o vinculada a inequívocos impedimen-
tos técnicos (estrechez de aceras, concurrencia en una plaza de varios titula-
res de establecimientos de hostelería,...) justifican la limitación de las
autorizaciones de terrazas por cuanto no todos los espacios de uso público
son aptos para su instalación. Es común prohibir su instalación en las para-
das de transportes públicos, zonas de pasos de peatones, etc, debiendo, asi-
mismo, dejar libres bocas de riego, hidrantes, registros de distintos servicios,
vados permanentes, acceso a locales, escaparates y portales de viviendas.

Esta limitación afecta especialmente a los casos en que varios establecimien-
tos soliciten ocupar un mismo espacio debiendo arbitrarse entonces un pro-
cedimiento de selección entre candidatos que cumpla los principios del
artículo 8.2.a. de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre.

4. Análisis de la existencia de limitaciones temporales y territoriales

• Limitaciones temporales

Las autorizaciones de ocupación de terrenos de uso público para la instala-
ción de terrazas con finalidad lucrativa para el servicio de establecimientos de
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hostelería en las ordenanzas analizadas presentan, con carácter general, dos
modalidades: de temporada (para un período de tiempo determinado, por
ejemplo de mayo a octubre) o anuales (por el año natural). En ambos casos
son renovables, previo pago de la exacción fiscal correspondiente y tan solo
en los supuestos en que no varíen los requisitos y circunstancias tenidas en
cuenta para la autorización inicial.

Estas autorizaciones deben mantenerse sujetas a limitación temporal como
hasta la fecha no siendo objeto de renovación automática y estando some-
tidas al cumplimiento continuo de los requisitos.

Si el titular del establecimiento de hostelería tiene que solicitar anualmente y
de forma expresa la renovación de la autorización previo abono de la tasa que
la ordenanza fiscal establezca para cada caso acompañando, a su vez, com-
promiso de cumplir los requisitos que le fueron exigidos para su concesión
(que no exista variación del sujeto pasivo, de la superficie, del tiempo de ocu-
pación respecto de la inicialmente concedida y se encuentre al corriente del
pago de sus obligaciones tributarias), no se incumple lo dispuesto en el
artículo 8.2.b) de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, porque tal renova-
ción, desde nuestro punto de vista, no es automática. La prohibición de reno-
vaciones anuales automáticas debe tenerse en cuenta especialmente en los
supuestos en que varios establecimientos hayan solicitado ocupar un mismo
espacio y sólo algunos de ellos hayan resultado adjudicatarios de forma que
los titulares de establecimientos que no hayan obtenido la autorización pue-
dan intentarlo un año más tarde no quedando excluidos definitivamente.

• Limitaciones territoriales

Las autorizaciones de instalación de terrazas no pueden tener validez en todo
el territorio español porque son complementarias a las autorizaciones de los
establecimientos físicos de hostelería concediéndose para un espacio con-
creto de un municipio no extensible a otros ni a todo el territorial nacional. 

5. Análisis de los requisitos

• Requisitos prohibidos

> Figurando entre éstos la intervención directa o indirecta de competidores
(artículo 10.f. de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre), no puede exigirse la
autorización expresa de los titulares de los establecimientos colindantes
cuando la longitud de la terraza no exceda de la línea de fachada del estable-
cimiento para el que se solicita la licencia. Lo cierto es que no se exige en nin-
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guno de los casos analizados, no obstante, algunas ordenanzas exigen la con-
formidad de los colindantes cuando la terraza exceda de la línea de fachada
del establecimiento en todo caso (por ejemplo, la Ordenanza de Segovia)
mientras que otras, como la de Valladolid, sólo cuando la terraza se pretenda
instalar junto a la fachada de aquéllos sin la distancia mínima de metro y
medio. Consideramos esta última más acorde con el citado precepto.

• Requisitos evaluables

> La posibilidad de calificar determinados espacios como saturados, a efec-
tos de la instalación de nuevas terrazas, en los que se podrán mantener
las terrazas existentes, pero en los que no se permitirá la apertura de nue-
vas terrazas a nuevos establecimientos, aun cuando por aplicación de la
ordenanza pudieran corresponderle algunas mesas prevista, por ejemplo,
en la ordenanza del Ayuntamiento de Ávila, debe revisarse a la luz de lo
establecido en el artículo 11.1.a. de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
que incluye en esta categoría las restricciones territoriales, concreta-
mente, el establecimiento de una distancia mínima entre prestadores de
forma que sólo podrán mantenerse si cumplen los principios de necesidad,
proporcionalidad y no discriminación. Entendemos que deben compatibili-
zarse los intereses de los distintos titulares de establecimientos abiertos al
público en esos espacios teniendo en cuenta los criterios expuestos al tra-
tar de las limitaciones al número y temporales en este tipo de autorizacio-
nes. Por ello se deberá tener en cuenta el número de solicitudes que
afectan a una misma vía pública que podrá dar lugar a la modificación de
otras terrazas ya autorizadas. 

> Las actuales regulaciones relativas a los requisitos del mobiliario, distancias
y dimensiones deben revisarse teniendo en cuenta que su finalidad es ase-
gurar que el uso propuesto no incida negativamente tanto en la movilidad
peatonal y en su caso rodada, como en el resto de los usos a los que se
destinan las vías públicas urbanas.

> Razones de preservación del entorno urbano pueden justificar las condicio-
nes de prestación de la actividad impuestas en el ámbito de los Cascos His-
tóricos de las ciudades en los que entendemos que debe primar el
mantenimiento y mejora de la calidad de los espacios urbanos relevantes,
los elementos y tipos arquitectónicos singulares y los demás bienes de inte-
rés cultural según prescribe la normativa urbanística y de protección del
patrimonio histórico y artístico relacionados con objetivos de política cultu-
ral. No obstante deben revisarse para eliminar la exigencia de requisitos que
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no sean estrictamente necesarios tales como, por ejemplo, la prohibición de
cualquier tipo de publicidad.

> El establecimiento de limitaciones horarias para el ejercicio de la actividad
puede justificarse en razones de orden público. 

6. Simplificación de procedimientos y trámites administrativos

> Deben eliminarse las exigencias de presentar documentos o datos que
estén en poder del Ayuntamiento o a los que pueda tener acceso como las
siguientes que figuran en la mayoría de las ordenanzas analizadas: la pre-
sentación de la licencia de apertura (hoy tendríamos que decir ambiental)
o de cambio de titularidad del establecimiento, la presentación con las soli-
citudes de renovación de fotocopia de la licencia del año anterior, la justi-
ficación del pago de la exacción fiscal correspondiente y la certificación de
hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias con
el Ayuntamiento.

> Se deberán eliminar las exigencias de presentar documentos originales o
copias o traducciones compulsadas, por ejemplo, la de presentar copia
compulsada del documento que acredite la contratación del seguro de res-
ponsabilidad civil con cobertura de los posibles riesgos derivados del fun-
cionamiento de la terraza que requieren todas las ordenanzas estudiadas.

� Publicidad exterior

Las ordenanzas de publicidad exterior regulan las condiciones a las que se han
de ajustar la colocación de carteleras, soportes y vallas de publicidad visibles
desde la vía pública en el término municipal correspondiente, así como el proce-
dimiento para la obtención de la preceptiva licencia y su régimen sancionador. 

1. Cuestionamiento del régimen de autorización

La instalación de carteleras, soportes y vallas de publicidad exterior se
somete en todas las ordenanzas estudiadas a la previa obtención de licencia
y al pago de las exacciones fiscales establecidas en la ordenanza fiscal corres-
pondiente, lo cual es conforme con la normativa urbanística autonómica que
en este punto, aunque afecta al acceso y ejercicio a una actividad de servi-
cios, no se modifica, concretamente en el artículo 97.1.m) de la Ley 5/1999,
de Urbanismo de Castilla y León (en adelante LUCyL) que sujeta a la obten-
ción de licencia urbanística previa la instalación de vallas y carteles publicita-
rios visibles desde la vía pública. 
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Además de la obtención de licencia previa, algunos Ayuntamientos estable-
cen para el ejercicio de la actividad publicitaria como condición indispensa-
ble a las agencias o empresas interesadas estar inscritas –aunque no con
carácter previo por un determinado período– en concretos registros, es el
caso des las Ordenanzas de Burgos y Segovia que exigen la inscripción en el
Registro General de Empresas de Publicidad de la Dirección General de
Medios de Comunicación Social y del Ayuntamiento de León que exige la
inscripción en el Registro Municipal de Empresas Publicitarias. No parece que
este requisito, que no se exige en la generalidad de los casos estudiados, sea
necesario y por ello, consideramos que debería eliminarse porque supone un
obstáculo adicional, en principio, no justificado.

No debe confundirse el carácter de la inscripción en estos Registros con la
inscripción en los Registros de Empresas Publicitarias que se llevan en algu-
nos municipios y que tienen un carácter informativo y de control de las ins-
talaciones de publicidad exterior visibles desde la vía pública y existentes.

En los supuestos de transmisión de licencia la habitual exigencia de solicitar la
autorización previa correspondiente para el cambio de titularidad de la instala-
ción debe sustituirse por una comunicación al Ayuntamiento –como ya esta-
blecen las Ordenanzas de Burgos, León y Segovia– y el pago de la tasa
correspondiente, siempre que no varíen los requisitos y condiciones de la licen-
cia inicialmente otorgada. Esta modificación, además, contribuirá a la simplifi-
cación y agilización del procedimiento de cambio de titularidad debiendo
reflejarse, asimismo, en el régimen sancionador.

2. Silencio Administrativo

En estos supuestos ha de aplicarse lo dispuesto en el artículo 99.3 LUCyL
cuando determina que una vez transcurridos los plazos correspondientes sin
que se haya resuelto la solicitud, podrá entenderse otorgada la licencia con-
forme a la legislación sobre procedimiento administrativo, excepto cuando el
acto solicitado afecte a elementos catalogados o protegidos o al dominio
público. No obstante, en ningún caso podrán entenderse otorgadas por
silencio administrativo licencias contrarias o disconformes con la legislación o
con el planeamiento urbanístico.

3. Análisis de limitaciones al número de autorizaciones

La escasez de recursos naturales por sí o vinculada a inequívocos impedimen-
tos técnicos justifican la limitación de las autorizaciones de instalaciones de
publicidad exterior por cuanto no todos los espacios son aptos para ello. Es
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común, por ejemplo, prohibir esta instalación en curvas, cruces, cambios de
rasante, confluencia de arterias, tramos de carretera, vías férreas, calles o
plazas, calzadas y pavimentos en que se comprometa o perjudique el trán-
sito rodado o la seguridad del viandante, también se suelen prohibir en fuen-
tes, arbolado, en zonas donde se dificulte o perturbe la contemplación de
edificios, monumentos o jardines históricos.

Esta limitación afecta especialmente a los casos en que varios interesados
soliciten ocupar un mismo espacio debiendo arbitrarse entonces un procedi-
miento de selección entre candidatos que cumpla los principios del artículo
8.2.a. de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre.

4. Análisis de la existencia de limitaciones temporales y territoriales

• Limitaciones temporales

Las autorizaciones de instalación de carteleras y vallas publicitarias visibles
desde la vía pública en todos los casos analizados tienen un plazo de vigen-
cia determinado, si bien con variantes, por ejemplo en la Ordenanza de
Segovia su duración es de un año, prorrogable por otro año, previa petición
expresa del titular, antes de su extinción y en la de Valladolid su duración es
de cinco años, excepto las referidas a una actividad autorizada y ubicada en
el inmueble donde se ejerza, las cuales tendrán vigencia mientras se desarro-
lle dicha actividad. 

Estas autorizaciones deben mantenerse sujetas a limitación temporal como
hasta la fecha no siendo objeto de renovación automática y estando some-
tidas al cumplimiento continuo de los requisitos. En este sentido destaca la
Ordenanza del Ayuntamiento de Salamanca que exige al titular de la licen-
cia la acreditación anual de que la instalación se halla en debidas condicio-
nes de seguridad y ornato público.

La prohibición de renovaciones automáticas debe tenerse en cuenta espe-
cialmente en los supuestos en que varios interesados hayan solicitado ocu-
par un mismo espacio y sólo algunos de ellos hayan resultado adjudicatarios
de forma que los que no hayan obtenido la autorización puedan intentarlo
más tarde no quedando excluidos indefinidamente.

• Limitaciones territoriales

Las autorizaciones de instalación de elementos de publicidad exterior no
pueden tener validez en todo el territorio español porque se conceden para
un espacio concreto de un municipio no extensible a otros ni a todo el terri-
torial nacional. 
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En el caso de que se mantenga la obligación de estar inscrito previamente en
el Registro de empresas de publicidad deben admitirse las inscripciones en
registros de otros municipios y Comunidades Autónomas.

5. Análisis de los requisitos

• Requisitos evaluables

Todas las regulaciones examinadas establecen condiciones precisas sobre las
características de los soportes, rótulos, vallas o carteleras que deberán eva-
luarse para determinar su necesidad y proporcionalidad fundamentalmente.

6. Simplificación de procedimientos y trámites administrativos

> Deben eliminarse las exigencias de presentar documentos o datos que
estén en poder del Ayuntamiento o a los que pueda tener acceso como las
siguientes que figuran en la mayoría de las ordenanzas analizadas: justifi-
cante del pago de las tasas e impuestos locales que resulten procedentes;
copia de la licencia de obras y fecha de otorgamiento de la misma, cuando
la instalación se proyecte sobre cerramiento de solares o vallas de obras;
exigencia, para la obtención de nueva licencia en el mismo emplazamiento
una vez extinguida la anterior, de presentación de la documentación que
acredite el abono de las exacciones fiscales establecidas por el Ayunta-
miento durante el período de vigencia de la licencia anterior; 

> También debe eliminarse la exigencia de presentar datos y documentos
disponibles en otras entidades públicas, por ejemplo la acreditación de
estar inscrito en el Registro de Empresas Publicitarias, 

5. Entidades locales y simplificación administrativa

5.1 FUNDAMENTOS Y TÉCNICAS DE SIMPLIFICACIÓN ADMINISTRATIVA

LOCAL EN CASTILLA Y LEÓN

Uno de los obstáculos que dificultan el desarrollo del sector servicios es el
exceso de regulación o la servidumbre a los requisitos formales excesivos y
farragosos. Por ello, la ley 17/2009, de 13 de noviembre, dispone que las
Administraciones Públicas deberán revisar los procedimientos y trámites apli-
cables al establecimiento y la prestación de servicios, con el objeto de impul-
sar su simplificación. 
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Esta disposición obliga a las Entidades Locales a realizar una evaluación de
todos los procedimientos a su cargo que afecten a prestadores de servicios
no excluidos. Si los procedimientos no son suficientemente simples, deberán
actuar en un doble sentido: por un lado, eliminando los trámites no previs-
tos en una ley, superfluos o innecesarios. Por otra parte, en cuanto a los trá-
mites que se mantengan, hacer las cosas más fáciles para los prestadores, en
materia de condiciones de acceso, documentación, tiempos, etc.

La primera pregunta a plantearnos es: ¿simplificación sólo en los procedi-
mientos afectados por la Directiva? La respuesta debe ser negativa, tanto por
razones de principio y legales como por razones de pura economía. La sim-
plificación planteada debe considerarse un planteamiento de largo alcance,
que debería aplicarse a todos los procedimientos locales con repercusión
directa o indirecta sobre la calidad de vida de los ciudadanos. Porque forma
parte de las medidas que garantizan la “buena administración” a la que el
ciudadano en general tiene derecho. Porque resulta imprescindible para el
cumplimiento de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de
los ciudadanos a los servicios públicos (aunque ésta ofrezca un portillo de
escape, lo que no hace la Directiva). Porque la simplificación sólo es eficaz si
se hace de forma global y completa. 

La segunda es: ¿cómo abordar de forma práctica y efectiva la simplificación
de los procedimientos locales?

Es importante huir del afán normativo y hacer las cosas lo más sencillas posi-
bles. En primer lugar, realizar un Inventario de los procedimientos, partiendo
como base de la Relación publicada, en cumplimiento de lo dispuesto en el
artículo 42.4 de la Ley de Régimen Jurídico.

En segundo lugar, debemos considerar en cada procedimiento sometido a
rediseño funcional y análisis, los aspectos que señala el artículo 34 de la Ley
11/2007, de 22 de junio: 

> Supresión o reducción de la documentación requerida a los ciudada-
nos, mediante su sustitución por datos o certificaciones, o la regula-
ción de su aportación al finalizar la tramitación.

> La reducción de plazos y tiempos de respuesta.

> La racionalización de la distribución de las cargas de trabajo y de las
comunicaciones internas.
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En tercer lugar, y en relación con cada procedimiento, considerado de gran
frecuencia o relevancia, realizaremos una Guía con el siguiente contenido
indicativo:

a) Definición del objeto.
b) Identificación del órgano responsable y autoridad que resuelve.
c) Normativa aplicable.
d) Trámites imprescindibles por prescripción legal.
e) Documentación que se exige.
f) Diagrama del proceso (descripción y gráficos).
g) Notas de interés.

Es fundamental realizar el Diagrama real del proceso que se siga. A partir del
mismo, detectaremos la presencia de trámites innecesarios o duplicados; la
falta de simultaneidad de trámites o la reiteración; los excesos de tiempo; las
exigencias documentales inapropiadas o incluso ilegales..., para, finalmente,
hacer una breve Guía básica del procedimiento simplificado. 

Realizar una GUÍA de cada procedimiento no resulta una tarea nada fácil, ya
que en un municipio de tipo medio podemos encontrarnos con cerca de 150
procedimientos. Es necesario establecer prioridades, simplificando los más
relevantes y frecuentes.

Esta tarea se puede combinar con la adopción de medidas generales de sim-
plificación procedimental y documental.

La Comunidad de Castilla y León ha sido adelantada y consecuente en el
proceso de simplificación administrativa. El Decreto 23/2009, de 26 de
marzo, de medidas relativas a la simplificación documental en los procedi-
mientos administrativos no resulta de directa aplicación a las Entidades Loca-
les, pero constituye un buen referente y guía para la acción. Los
Ayuntamientos grandes y medianos deberían adoptar este tipo de medidas
incluyéndolas en su Reglamento de Procedimiento Administrativo o dictando
un Reglamento que las declarara aplicables en su ámbito. Las Diputaciones
Provinciales deberían hacerlo y además aplicarlos en el proceso de diseño de
los procedimientos para los pequeños municipios. Y la Administración de la
Comunidad Autónoma deberá facilitar estas medidas, con el fomento y la
ayuda pertinentes.
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5.2 LAS ENTIDADES LOCALES EN CASTILLA Y LEÓN Y LA VUDS

La Ley 17/2009, de 13 de noviembre, dispone que todos los procedimientos y
trámites se deben realizar electrónicamente y para ello se crea como instru-
mento una “Ventanilla Única” en el artículo 18 (artículo 6 de la Directiva), a tra-
vés de la cual se garantizará además la necesaria información a los prestadores.

La Directiva no ofrece un modelo de ventanilla única, pero sí establece algu-
nos principios básicos para su configuración: 

> Es única desde el punto de vista del usuario, que deberá poder
hacerlo todo: presentar solicitudes y documentación; obtener infor-
mación; realizar trámites; recibir comunicaciones y notificaciones,
incluida la resolución que proceda. Para el prestador, la ventanilla
será “punto único de contacto”.

> No interfiere ni condiciona las atribuciones de cada Administración,
pero las obliga a coordinarse, para hacer realidad la proposición
anterior.

> En su organización y gestión pueden participar, además de las Admi-
nistraciones Públicas, los Colegios Profesionales, Cámaras de Comercio
e Industria e incluso organizaciones privadas a las que se encomiende
la gestión.

La implantación de la ventanilla única en España está siendo impulsada por
el Ministerio de Economía y Hacienda. Como punto de partida se tomó el
modelo VUE, pero se construye un modelo notablemente diferente, cuyos
elementos básicos están definidos. La ventanilla está soportada tanto por un
sistema de información como por otro de tramitación. Debido a su comple-
jidad, se está desarrollando un Proyecto Piloto en un ámbito reducido, con
participación de los tres niveles de gobierno–administración. Se trata de veri-
ficar el rendimiento y extenderlo luego a todos, sin perjuicio de que puedan
ir avanzando en paralelo, preparando su integración en el Proyecto defini-
tivo. El Proyecto se desarrolla en tres etapas: el análisis de los procedimien-
tos y trámites (Etapa 1), su integración en el sistema de información (Etapa
2) y su integración en el sistema de tramitación (Etapa 3).

De momento, la Ventanilla Única en España se puso en funcionamiento el 28
de diciembre de 2009 solamente como instrumento de información y circu-
lación, no de tramitación. Cada Administración o Entidad seguirá su tramita-
ción y la VUDS facilitará información y hará de vehículo de comunicación. 



Sólo un reducidísimo número de municipios está inicialmente en la Ventani-
lla. Y es que en el ámbito local se presentan dificultades añadidas, aún mayo-
res en Castilla y León. En el conjunto de España tenemos más de 8.000
municipios, la gran mayoría con escasos recursos, en los que el grado de
implantación de herramientas y servicios de administración electrónica es
muy bajo. Para entender la magnitud del problema resulta de gran interés el
informe “Estado de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones
en la Administración Local”804. Como muestra, un dato especialmente sig-
nificativo en la materia que nos ocupa: el porcentaje de municipios que dis-
pone de un sistema de gestión de licencias y autorizaciones oscila entre el
69% del Segmento A1 y el 24% del segmento E. en este último, pequeños
municipios de menos de 300 habitantes, que son más de 3.000, el 76%
carece de un simple instrumento de gestión de autorizaciones.

En Castilla y León, la fragmentación municipal es mucho mayor que en el
conjunto de España. Los municipios del segmento E son 1.400, el 62% del
total, frente a un 37% en España. Casi la mitad de los municipios de menos
de 300 habitantes que existen en nuestro país está en Castilla y León. Por el
contrario, los municipios de más de 20.000 habitantes son tan solo 15.

Esto significa que la VUDS en Castilla y León dependerá en un grado muy
alto de las Diputaciones Provinciales. En el ámbito local, casi en exclusiva.
Afortunadamente, ése ha sido el planteamiento elegido por la Administra-
ción del Estado con carácter general. Partiendo de un contexto de 8.114
Ayuntamientos, 50 Diputaciones y 10 Cabildos-Consejos Insulares, que hace
imposible la participación directa, se ha contado inicialmente con 28 Ayun-
tamientos de mayor población (Burgos y Valladolid en Castilla y León) y las
50 Diputaciones. Posteriormente podrán integrarse los municipios de más de
20.000 habitantes. Los municipios menores tendrán que hacerlo a través de
sus respectivas Diputaciones. A medio plazo, la implantación en el ámbito
local de la VUDS dependerá pues del esfuerzo que realicen las Provincias. La
tarea tiene una directa conexión con la de simplificación de los procedimien-
tos para la e-administración que tienen que realizar conforme a lo dispuesto
en el artículo 34 y D.F. 3ª 4 de la Ley 11/2007. Por ello proponíamos la refe-
rencia en el nuevo artículo 70.bis.4 de la LRBRL. Aunque no se haga, la rea-
lidad se impone, ya que éste es el modelo elegido. 
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805 MARTÍN MARTÍNEZ, Magdalena M. “En busca de la Europa social: Reflexiones críticas sobre la
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6. Las políticas de calidad de los servicios en el ámbito local

6.1 LIBERTAD Y CALIDAD EN LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS

Las disposiciones acerca de la calidad de los servicios que contiene la Directiva
2006/123, de 12 de diciembre, constituyen uno de los aspectos menos estu-
diados por la doctrina. Muchos son los análisis que se han publicado sobre el
tema nuclear de la libertad de empresa, pero pocos los que correlacionan ésta
con el nivel de calidad de los servicios. El análisis de las políticas de calidad ha
sido considerado un tema menor. Sin embargo, es la primera vez que, con
carácter sistemático, se ordena la calidad de los servicios en el mercado inte-
rior europeo. Esto, aunque se trate de una ordenación blanda y algo confusa,
ya supone un considerable avance respecto a la situación anterior805.

La propia Directiva, cuando en el artículo 1º expresa su objeto, induce a con-
fusión, al afirmar: “En la presente Directiva se establecen las disposiciones
generales necesarias para facilitar el ejercicio de la libertad de estableci-
miento de los prestadores de servicios y la libre circulación de los servicios,
manteniendo, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en los servi-
cios”. La expresión no resulta muy afortunada, porque parece aludir a una
contraposición entre calidad y libertad. Es como si, consecuencia de las dispo-
siciones favorecedoras de las libertades, la calidad corriera el peligro de dismi-
nuir y por ello se señala otro objetivo simultáneo: “mantener un nivel elevado
de calidad”. Estas disposiciones complementarias actuarían como contrapeso,
en un sentido de equilibrio, lo que no tiene el más mínimo rigor técnico.

Estas expresiones tienen mucho que ver sin duda con el proceso de gesta-
ción de la Directiva, largo y polémico, con alta repercusión social en muchos
países. Al final de dicho proceso, la Directiva se benefició de las interaccio-
nes y obtuvo un notable equilibrio entre posiciones liberales y otras fuerte-
mente intervencionistas. Pero fue así porque se eliminaron algunos de los
contenidos más acentuadamente liberales, como la aplicación del principio
del país de origen y otros.
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Sin embargo, libertad de empresa y calidad no son términos entre los que se
necesite equilibrio o contrapeso, porque caminan en la misma dirección. A
mayor libertad de establecimiento y libre prestación, más competitividad y
mayor propensión a la calidad de los servicios. Con la libertad no es sufi-
ciente. Para alcanzar altos niveles de calidad, se necesitan medidas y técni-
cas complementarias. Pero sin libertad nunca habrá calidad.

Calidad significa satisfacer las necesidades y aspiraciones del cliente con
amabilidad, prontitud y eficacia, a costes moderados. La calidad tiene un
objetivo: responder a las expectativas del cliente, y una forma de conse-
guirlo: hacer las cosas bien, utilizando de forma racional los medios disponi-
bles. Así planteada, la calidad de un servicio no es sino un proceso de mejora
orientado al cliente.

“Calidad es: 

> Satisfacer los requerimientos y las expectativas de los clientes y usuarios del
servicio.

> Buscar la mejora continua y largo plazo de los procesos y actividades de la
organización.

> Conseguir la participación de todos los trabajadores en la mejora de la cali-
dad”806.

Pero las cosas no se vieron siempre así. El concepto de calidad total es fruto
de un proceso evolutivo del sentido de la calidad en las organizaciones.

A principios del pasado siglo, los primeros enfoques de calidad surgen rela-
cionados con el ahorro o reducción de costes. En el marco de los paradigmas
taylorianos imperantes en ese momento, encaminados a conseguir la
máxima eficacia productiva, se presta muy poca atención a las necesidades
o expectativas del consumidor.

Tras la idea de control, se impondrá la del aseguramiento. Se conoce como
aseguramiento de calidad, un sistema organizado y documentado de pro-
cedimientos que, dentro de ciertos límites, nos permiten esperar que el pro-
ducto, servicio o prestación resultante vaya a satisfacer los requisitos de
calidad. 
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807 BERRY, L.; PARASURAMAN, A. y ZEITHAML, V.A. “Calidad Total en la gestión de servicios”.
Madrid, 1993.
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En los primeros años tras la guerra mundial, se produce la introducción de los
conceptos de calidad en Japón, de la mano de los profesores y expertos ame-
ricanos Deming y Juran. Los japoneses, estimulados ante la carencia de
recursos de su país y por determinadas peculiaridades de su cultura, hicieron
importantes aportaciones a las ideas de calidad: prevención, adhesión corpo-
rativa y espíritu de mejora permanente (el KAIZEN). Los japoneses fueron los
primeros en romper la tradicional división entre los que piensan (la Alta
Dirección) y los que ejecutan, para involucrar a todos en la tarea de lograr
los mejores resultados organizacionales. En los desarrollos observados en
Japón encontramos bastantes elementos y principios de lo que luego sería
conocido como “calidad total”. 

El modelo tuvo un amplio desarrollo en el campo de la fabricación industrial,
pero escasa incidencia en el sector servicios. La causa: en este sector, el nivel
de competencia era mucho menor. Los productos manufacturados circula-
ban, pero el mercado de servicios a nivel global era muy cerrado, con esca-
sas posibilidades de competencia real. Y lo que impulsa a las empresas a la
calidad es fundamentalmente la competencia.

A partir de mediados de los ochenta, con el desarrollo de lo que se conoce
como sociedad abierta, la competencia se acelera y no conoce fronteras. El con-
sumidor informado se torna sumamente exigente. Las organizaciones tienen
que “aprender” a moverse en un medio incierto. Para alcanzar el éxito, incluso
a veces para sobrevivir, tiene que anticiparse, conocer bien las expectativas del
consumidor y poner en tensión todos los recursos, principalmente los intangi-
bles, el capital intelectual. En este contexto surgen las ideas clave que van a
conforman el nuevo paradigma: la satisfacción del cliente, como meta y motor
de la organización, y la participación de todos en el logro de los objetivos.

El gran cambio en esta etapa lo constituye la aplicación de modelos de cali-
dad en las organizaciones prestadoras de servicios.”807

A partir de lo expuesto, dos cuestiones básicas: 
> La calidad se relaciona favorablemente con el nivel de competencia

en el mercado de servicios.

585



> El referente esencial de la calidad es el cliente o usuario. Cuanto
mayor sea su capacidad para influir en la configuración de las pres-
taciones y en la estructura del sector servicios, mayor propensión a
la Calidad.

La Directiva de Servicios, eliminando obstáculos a la libertad de empresa en
el sector que resultan injustificados o desproporcionados, favorecerá la com-
petencia, pero sobre todo otorgará mayor capacidad de influencia real al
usuario y al consumidor. La estructura y la dinámica del sector servicios
dependerán menos de las decisiones del poder y más de las preferencias del
usuario y consumidor. Tendencias que favorecen básicamente el desarrollo
de la calidad de los servicios.

6.2 MODERNIZACIÓN ADMINISTRATIVA Y CALIDAD

Los principios y técnicas de la calidad total o excelencia en la gestión son ple-
namente aplicables a la Administración Pública. Ésta es una organización:
articulación de capacidades y recursos para el logro de un fin. Esta sencilla y
elemental afirmación tiene unas consecuencias lógicas: como tal organiza-
ción, tiene principios, elementos estructurales y reglas de funcionamiento
que son comunes al conjunto de organizaciones sociales, tanto públicas
como privadas. Asimismo, como organización, tiene que obtener unos resul-
tados, unos rendimientos, y para ello utilizar procedimientos y sistemas de
gestión.

Como organización específica, la Administración Pública se singulariza en
atención a la función central que desempeña en la sociedad global, que se
identifica con el servicio a la sociedad. “La Administración Pública sirve con
objetividad los intereses generales...” (artículo 103 de la CE) o, lo que es lo
mismo, “está al servicio de los ciudadanos” (artículo 141 de la Constitución
de Venezuela). La Administración Pública es un ente instrumental, con clara
orientación finalista. No tiene sentido en sí misma y sólo se legitima en la
medida en que resuelve adecuadamente su función de servicio a la sociedad,
en la medida en que resuelve los problemas sociales.

Cualquier organización necesita justificarse, y la Administración Pública no
escapa a esta regla. La Administración Pública necesita legitimarse. Integrada
como está en el sistema político-administrativo, recibe parte de su legitimidad
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del propio sistema: legitimidad institucional. Otra parte la obtiene en función
de la generación de outputs o rendimientos en la solución de los problemas
sociales. Es una legitimidad de eficiencia, que a su vez influye en la propia
legitimidad global del sistema político. Por ello tiene cada día más impor-
tancia808.

Las necesidades de legitimación se han multiplicado en la sociedad abierta.
Por una parte se cuestiona su capacidad para generar rendimientos que corri-
jan los fallos del mercado, así como su eficiencia en un entorno de crisis del
estado del bienestar; y, por otra, se plantean alternativas de producción de
servicios por organizaciones distintas, de tal forma que el sistema político
pudiera cumplir sus funciones prescindiendo de la Administración. En la socie-
dad actual, la tensión de la Administración Pública por legitimarse es evidente
y constituye el motor central que empuja en el camino de la excelencia en la
gestión. La Administración Pública accede a la Gestión de Calidad Total a
impulsos de la necesidad de legitimidad por rendimientos, o eficiente, y no de
la competencia, aunque ésta, en su vertiente territorial, influye. Por ello, la
Calidad no puede ser una moda importada o adaptada del sector privado,
sino una dimensión esencial de su propio proceso de modernización.

Además, no olvidemos que trabajar con calidad contribuye a una forma de
gobernar distinta, más atenta a las expectativas del ciudadano, más compro-
metida, participativa y democrática809. Fortalece la posición del ciudadano
corriente y hace realidad su derecho a una “buena administración”.

La transposición de la Directiva impulsa un proceso de modernización admi-
nistrativa que necesariamente discurrirá por la senda de la calidad.
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6.3 LA INCIDENCIA DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN LAS POLÍTICAS

LOCALES DE MEJORA DE LA CALIDAD EN CASTILLA Y LEÓN

La Directiva de Servicios dedica el Capitulo V, artículos 22 a 27, a la “Cali-
dad de los Servicios”, si bien solamente el artículo 26 comprende disposicio-
nes de fomento de la calidad en sentido estricto.

El extenso artículo 22 se refiere a la información que los prestadores deben
poner a disposición de los destinatarios

Dicha información forma parte del proceso de calidad en sentido amplio,
pero no constituye su núcleo esencial. Se trata de un componente previo que
permite a los destinatarios configurar sus demandas. Estas medidas fortale-
cen la posición de clientes y usuarios, por lo que fomentan la calidad. Sin
embargo, tal como están expresadas en la Directiva, se relacionan más con
lo que son los derechos de consumidores y usuarios que la calidad estrictu
sensu.

El artículo 26: “política de calidad de los servicios” es el que contiene las dis-
posiciones acerca de los modelos y técnicas de calidad. Se trata de una polí-
tica de fomento: “Los Estados miembros, en colaboración con la Comisión,
tomarán las medidas complementarias para fomentar que los prestadores
aseguren de forma voluntaria la calidad de los servicios....”.

Se propone la utilización de dos instrumentos típicos de calidad:

1. Las Cartas de Servicios o Cartas de Calidad: “La elaboración de su
propia Carta de calidad o la participación en cartas o etiquetas de
calidad elaboradas por organismos profesionales a nivel comuni-
tario”. 

2. Certificaciones de Calidad: “certificación o evaluación de sus activi-
dades por parte de organismos profesionales a nivel comunitario”.

Además, se plantean otras medidas complementarias, como son: la evalua-
ción de la calidad de los servicios por las organizaciones de consumidores y
la elaboración a escala comunitaria de códigos de conducta por los colegios
y organizaciones profesionales.

Las Cartas de Servicio son el modelo de calidad que, de modo general, mejor
se adapta a su aplicación en los servicios, tanto privados como públicos.
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La certificación de calidad remite esencialmente a las Normas UNE-EN-ISO.

Aunque se trata solamente de medidas de fomento, las propuestas por el
artículo 26 merecen un juicio positivo desde el punto de vista del impulso de
la calidad.

Además, estas medidas impulsarán la calidad en las propias Administraciones
Públicas, porque resulta muy difícil, por no decir imposible, que fomenten la
calidad entre los prestadores de servicios si no aplican una gestión de calidad
en sus servicios públicos y en el conjunto de sus funciones. En realidad, prác-
ticamente todas las disposiciones de la Directiva de Servicios impulsan la ten-
dencia a la gestión de calidad en las Administraciones Públicas, sobre todo
las medidas de cambio de la función reglamentaria. La eliminación de con-
troles innecesarios o la sustitución por otros más adecuados y proporciona-
dos traerá consigo una Administración Pública más eficiente y de mayor
calidad, al aumentar su capacidad de respuesta en tiempo a las necesidades
de los prestadores, al desarrollo económico y al bienestar de todos. La eva-
luación y racionalización de los procedimientos bajo criterios de simplifica-
ción es un instrumento de calidad que tendrá efectos positivos. 

Este impulso de la calidad puede tener efectos más significativos en el ámbito
local.

Los gobiernos locales son los que más tienden a configurar estrategias de
gestión de calidad. 

El factor determinante es el mayor peso que en los municipios tiene la legi-
timidad por eficiencia, como consecuencia de la proximidad, receptividad e
intermediación, así como por el tipo de tareas que desempeña en el sistema
político-administrativo.

La Administración Municipal está siempre en contacto directo y personal con
los ciudadanos. Esto no sólo tiene implicaciones en el tipo de funciones que
dentro del sistema se le atribuyen, sino también en las formas de desempe-
ñarlas y en la relación de intermediación entre los ciudadanos y otros gobier-
nos que en muchas ocasiones les corresponde desarrollar.

Los servicios públicos locales suelen ser servicios con alta variación de la
necesidad individual, de carácter frecuente, directo y localizados territorial-
mente. Son muy “visibles”, sometidos a un fuerte control, presión y exigencia
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de los usuarios o destinatarios. Algo parecido ocurre con las funciones regu-
latorias y de orden interno que las Entidades Locales tienen asignadas. Pero
además, por el tamaño del “escenario” y por las relaciones que en él se dan,
la política municipal es más permeable a los intereses sociales y requerimien-
tos ciudadanos. El gobierno local es el más accesible y receptivo. Ciudadanos
y grupos tienen más posibilidades de influir en las políticas locales que en
otras. La diferenciación de funciones entre los distintos niveles de gobierno
responde a una distribución competencial compleja, que los ciudadanos, en
buena lógica, tienden a desconocer, y acuden al más cercano y asequible.
Cuando un problema social afecta a personas y colectivos específicos y apa-
rece localizado territorialmente, los ciudadanos exigen soluciones al Munici-
pio. Los gobiernos locales tienen fuertes presiones. Si funcionan mal, si los
problemas no se resuelven y la percepción de la ciudadanía es negativa, la crí-
tica y la desafección son inmediatas. Si se responde adecuadamente a las
demandas, se ofrecen soluciones y las percepción es buena, también recibe
más apoyos en términos de opinión y de votos. En consecuencia, tiene mayor
alcance en la legitimidad una buena resolución de los problemas.

Así pues, la legitimidad en el ámbito local tiene especificidades propias, ya
que el peso de la legitimidad por rendimientos o eficiencia es mayor que en
otros niveles de gobierno.

Por todo ello, la Calidad Total como estrategia directiva resulta especial-
mente adecuada en la Administración Local, y los servicios de titularidad
municipal, así como los regulados por el municipio constituyen el ámbito idó-
neo para aplicar técnicas y modelos de calidad o excelencia en la gestión.

La transposición de la Directiva de Servicios puede impulsar a cotas más altas
la calidad en los servicios locales.

El principal y más concreto instrumento o modelo de calidad referido en el
artículo 26 de la Directiva son las Cartas de Calidad o de Servicios, que cons-
tituyen el modelo de mayor utilización y éxito en el ámbito local para la
mejora de la calidad.

Recientemente, la Fundación para los Compromisos de Calidad (IFQA), que
tiene una metodología propia sobre Cartas de Servicios, denominada “Ges-
tión por Compromisos”, ha realizado un estudio sobre existencia, accesibili-
dad y calidad de las Cartas de Servicios en las veinte primeras ciudades
españolas por población. De las 20, son 17 las que disponen de Cartas de
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Servicios accesibles y operativas en sus páginas web. El nivel de accesibilidad
y calidad es muy alto. Entre las ciudades se someten las Cartas a evaluación
externa, una de las medidas propuestas por la Directiva de Servicios para el
fomento de la calidad en el sector.

Las Cartas de Servicios constituyen además un “modelo” de calidad de sen-
cilla aplicación y elevado potencial para la mejora continua, que responde
bien a las características organizacionales y escasez de recursos de las Enti-
dades Locales. A partir del seguimiento efectivo y de los estudios de revisión
de Cartas en varias ciudades en estos últimos años podemos afirmar que su
utilidad, en términos de mejora real de la calidad, depende de dos factores:
el nivel de concreción de los compromisos expresados en las Cartas y el
alcance de la medición que se efectúe810.

Los compromisos son el elemento clave de las Cartas, porque son los que
aportan valor añadido en relación con lo establecido por las normas regula-
doras del servicio, y porque, al fijar metas concretas, públicas y comprome-
tidas, facilitan la mejora continua. Deben ser concretos y cuantificados.
Además, para favorecer el proceso de mejora continua, deben resultar per-
ceptibles y en alguna medida controlables por ellos. Es preciso medir de
forma sistemática, en términos tanto de gestión como de percepción. Sólo lo
que se mide se puede mejorar, al menos constatando fielmente la mejora. Un
buen sistema de medición es la clave del éxito.

La calidad en el conjunto de las organizaciones transita por normas convencio-
nales y, en principio, las Cartas no tienen el carácter de disposición normativa.
Pero eso no supone la inexistencia de efectos jurídicos por el incumplimiento
de los compromisos. El ciudadanos tiene derecho a una “buena administra-
ción” y los poderes públicos tienen que cumplir sus compromisos o, de lo con-
trario, asumir consecuencias. Cuando un servicio no alcance los estándares de
calidad comprometidos, existe responsabilidad. Las Cartas de Servicios no pue-
den ser “declaraciones para quedar bien”, sino auténticos compromisos, de los
que se debe responder ante los ciudadanos811.
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Lo más conveniente es que la Entidad Local configure su propio modelo de
gestión de calidad y utilice distintos instrumentos, según el tipo de servicio
de que se trate, integrados todos en un sistema de evaluación y mejora con-
tinua. Pero las Cartas en general, y las Normas UNE-EN-ISO, con evaluación
externa, serán instrumentos útiles para los servicios de mayor entidad.

En Castilla y León, el desarrollo de las políticas locales de mejora de la Cali-
dad atraviesa un momento crucial, ya que no está generalizado, pero sí en
expansión, y pronto tendrá un alcance notable. Entre las mayores ciudades,
sólo tres disponen de una planificación específica de Calidad, pero todas tie-
nen oficina de atención al ciudadano bien desarrollada y han puesto en mar-
cha planes o proyectos de modernización y/o innovación. Dos están
avanzadas en el uso de modelos y herramientas de calidad, teniendo accesi-
bles y con seguimiento numerosas Cartas de Servicios. Otras varias las tie-
nen proyectadas y previstas para un futuro inmediato.

Mejora de la calidad en las ciudades de Castilla y León

Atención Planes y Planes Cartas de Otros
al ciudadano proyectos específicos servicio modelos

de mejora de calidad accesibles de calidad

Ávila • • • •

Burgos • •

León • •

Palencia • •

Ponferrada • •

Salamanca • • • • •

Segovia • •

Soria • •

Valladolid • • • • •

Zamora • •

Ávila dispone de un interesante Plan estratégico de Calidad para el periodo
2009-2011.

Salamanca aprobó en Pleno un Plan de Calidad el 7 de febrero de 2008 y lo
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está llevando a efecto. Pero mucho antes comenzó a desarrollar procesos de
calidad como experiencias piloto. Tiene ocho Cartas de Servicios publicadas,
accesibles y evaluadas. También dispone de un servicio certificado conforme
a Normas UNE-EN-ISO y lo hará en otros de importancia.

Valladolid desarrolló su primer plan de Mejora de la Calidad en el periodo
2000-2003, ya evaluado y con resultados muy importantes. Actualmente
desarrolla su planificación de Calidad en el contexto del “VALLADOLID
2016, Propuestas Estratégicas”. Dispone de dieciocho Cartas de Servicios
accesibles y evaluadas. Los tres servicios de mayor entidad (Policía Munici-
pal, Limpieza y Tratamiento de Residuos, Transporte Urbano de Viajeros)
están certificados conforme a normas UNE-EN-ISO, así como los prestados
por empresas mixtas (Mercados y Cementerios). Fue una de las pioneras en
España en utilizar metodologías de calidad, alcanzando un nivel destacado.

Palencia y Burgos disponen de Plan Estratégico de Modernización Adminis-
trativa, que contempla diversos proyectos de calidad.

Entre los municipios pequeños y medianos están empezando a desarrollarse
prácticas innovadoras y de mejora de la calidad, existiendo algunas experien-
cias muy interesantes. Destaca la del Ayuntamiento de Peñaranda de Braca-
monte (Salamanca), de las mejores de España entre los municipios de su nivel.

En este momento crucial, la transposición de la Directiva de Servicios sin
duda impulsará la mejora de la calidad en las Entidades Locales de Castilla y
León. Es una oportunidad más que no se debe dejar pasar, para dar un
empuje al proceso que estos tiempos de crisis resulta absolutamente impres-
cindible.

Para ello es necesario que la Administración de la Comunidad Autónoma
apoye decididamente, desarrollando la línea estratégica 6 de su Plan de
Modernización 2008-2011, encaminada a lograr un impulso de la moderni-
zación de las Entidades Locales y a mejorar la atención a los ciudadanos a
través de los servicios integrados.

7. Conclusiones y propuestas

• Las Entidades Locales de Castilla y León han de ver el proceso de transpo-
sición de la Directiva de Servicios como una oportunidad de mejora, adop-
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tando las medidas de simplificación procedimental y documentales; elimi-
nando obstáculos innecesarios o desproporcionados en su ordenamiento
propio y fomentando la calidad de los servicios públicos locales, regulados
o reglamentados y a cargo de prestadores particulares.

Teniendo en cuenta la fragmentación municipal en nuestra Comunidad
Autónoma, una gran parte de la responsabilidad y del desarrollo de las
tareas corresponde a las Diputaciones Provinciales, en el ejercicio de su
función de asistencia a los pequeños municipios.

También es importante la colaboración de las Administración de la Comu-
nidad Autónoma, facilitando el máximo el cumplimiento de las tareas a las
Entidades Locales.

• Los Municipios deben considerar la adaptación de sus Ordenanzas al
nuevo marco regulador de las actividades de servicios y su ejercicio, como
una oportunidad para revisarlas de forma integral, eliminando las regula-
ciones obsoletas. Para ello, es conveniente trabajar con rigor y sin precipi-
taciones, eludiendo mimetismos y fórmulas de mera imagen.

• El nuevo régimen de autorizaciones y controles exige una puesta en valor
de la función inspectora. Los medianos y grandes Ayuntamientos de Cas-
tilla y León deben efectuar cambios en la dedicación y formación del per-
sonal para implantar gradualmente una inspección eficiente en materia de
control de actividades. Las Diputaciones Provinciales tienen que prestar
asistencia a los pequeños municipios para realizar esta función.

• Una transposición adecuada de la Directiva de Servicios en el ámbito local
requiere la previa modificación de la legislación urbanística de Castilla y
León, determinando específicamente las razones imperiosas de interés
general del ámbito urbanístico que producen el silencio administrativo
negativo, y sustituyendo por medidas menos restrictivas algunas licencias
urbanísticas que afectan a las libertades de acceso y ejercicio de las activi-
dades de servicios.

• La simplificación de los procedimientos administrativos locales debe
hacerse de forma global y completa, no únicamente en los directamente
afectados por la Directiva de Servicios. Las Entidades Locales deben adop-
tar con carácter general las medidas del Decreto 23/2009, de 26 de marzo,
relativas a la simplificación documental en los procedimientos de la Admi-
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nistración autonómica. Además, deberán hacer para cada procedimiento
relevante una Guía, una vez simplificado. Las Diputaciones Provinciales
deben hacerlo para los pequeños municipios, al igual que la integración en
la VUDS.

• Las Entidades Locales de Castilla y León, a impulso de la transposición de
la Directiva de Servicios, deben fomentar la mejora de la calidad, tanto en
los servicios públicos locales como en los reglamentados y en los prestados
por particulares. La Administración de la Comunidad Autónoma debe apo-
yar esta tarea, impulsando eficazmente el desarrollo de la línea de actua-
ción estratégica 6 de su Plan de Modernización 2008-2011, encaminada a
lograr la modernización en las Entidades Locales y a mejorar la atención a
los ciudadanos a través de los servicios integrados.

• El establecimiento de licencia comercial autonómica para establecimientos
que tengan 2.500 m2 o más de superficie de venta, perjudica al sistema
competencial de las Entidades Locales en Castilla y León, especialmente en
las ciudades y municipios de los espacios metropolitanos. Dificulta sus
estrategias de desarrollo local responsable e interfiere sus competencias de
control urbanístico.

Como solución, proponemos el estudio de la delegación de esta licencia en
los municipios de más de 20.000 habitantes o, al menos, en las grandes ciu-
dades. Se tramitaría y otorgaría en procedimiento único con la de obras, evi-
tando duplicidad y resultaría más respetuoso con la autonomía local.
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1. Medio Ambiente y Derecho comunitario

1.1 LA PROTECCIÓN DEL AMBIENTE COMO EXCEPCIÓN
A LAS LIBERTADES COMUNITARIAS

“La disposición sobre la libre prestación de servicios –señala el Preámbulo
de la Directiva 2006/123, n. 78– no impide que el Estado miembro en el
que se presta el servicio aplique, de conformidad con los principios estable-
cidos en el artículo 16, apartado 1, letras a) a c), sus requisitos específicos
por razones de orden público o seguridad pública o para la protección de
la salud pública o del medio ambiente”. Esta previsión se plasma en el arti-
culado (art. 16.2): “Los Estados miembros no supeditarán el acceso a una
actividad de servicios o su ejercicio en sus respectivos territorios a requi-
sitos que no respeten los principios siguientes: (...) b) necesidad: el requi-
sito deberá estar justificado por razones de orden público, de seguridad
pública, de salud pública o de protección del medio ambiente”. El medio
ambiente, como criterio justificador de la aplicación de requisitos naciona-
les específicos a los servicios, se tiene en cuenta siempre conjuntamente
con otros factores de excepcionalidad: como mínimo, el orden público,
seguridad pública y salud pública. Es decir, no es el único factor de excep-
cionalidad.

Ahora bien, mientras que los otros tres criterios mencionados han sido
delimitados por la jurisprudencia comunitaria desde la perspectiva del art.
46 del Tratado de la Comunidad, el medio ambiente no ha tenido dicho
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tratamiento812. De ahí que sólo parcialmente pueda aplicársele lo que el Tri-
bunal de Justicia ha dejado ya apuntado para otros conceptos jurídicos inde-
terminados. 

En efecto, indudablemente los principios de orden, seguridad y salud pública
son y deben ser interpretados restrictivamente, porque sirven para justificar
una excepción respecto a una libertad esencial reconocida por el Tratado, por
lo que su alcance no puede ser determinado unilateralmente por el Estado
que lo alega813.

¿Y el medio ambiente? La protección ambiental no admite el mismo plante-
amiento, porque no se configura únicamente una excepción a la libre pres-
tación de servicios, sino que constituye un fin de la Comunidad Europea y un
objetivo secundario de la Directiva que aquí se comenta.

Tal y como establece la Directiva en su art. 4.8, “razón imperiosa de interés
general” se puede definir como aquella “razón reconocida como tal en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las siguientes: el orden
público, la seguridad pública, la protección civil, la salud pública, la preserva-
ción del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la protección
de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores,
las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha con-
tra el fraude, la protección del medio ambiente y del entorno urbano, la
sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservación del

812 Como señala la propia Comisión en el manual de transposición de la Directiva, “los térmi-
nos «orden público», «seguridad pública» y «salud pública» son conceptos del Derecho comunitario
que se derivan directamente del artículo 46 del Tratado CE. Han sido interpretados de manera siste-
mática por el TJCE (...)”. Cfr., COMISIÓN EUROPEA, Manual sobre la transposición de la Directiva de ser-
vicios, Luxemburgo 2007, n. 7131.

813 Cfr., respecto del concepto de orden público, la STJCE de 4 de diciembre de 1974, Van
Duyn, as. 41/74, n. 18, respecto a la libre circulación de trabajadores. Véase asimismo la sentencia de
27 de octubre de 1977, Bouchereau, as. 30/77, n. 33. En todo caso, debe existir una amenaza real y
grave para un interés fundamental de la sociedad y que corresponde a los Estados miembros que invo-
can tales objetivos de interés general la demostración de los riesgos en cuestión: vid. en cuanto al
orden público, la STJCE de 14 de octubre de 2004, Omega, as. C-36/02; y en materia de orden y
seguridad públicos, la STJCE de 14 de marzo de 2000, Église de Scientologie, as. C-54/99, n. 17. Por
lo que se refiere a la seguridad y la salud públicas, véase la STJCE de 14 de diciembre de 2006, Comi-
sión contra Austria, as. C-257/05, apartado 25. Cfr., COMISIÓN EUROPEA, Manual sobre la trans-
posición.., cit., n. 7131, p. 39.

600



MEDIO AMBIENTE Y LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN

patrimonio histórico y artístico nacional y los objetivos de la política social y
cultural”814.

Esta lista, en la medida en que recoge la jurisprudencia comunitaria sobre el
particular, no es cerrada y, por lo tanto, admite futuras ampliaciones como
consecuencia de la jurisprudencia comunitaria que se pueda seguir dictando
en la materia.

Pero el Manual de Transposición de la Directiva, cuando alude al medio
ambiente815 como justificador de la imposición de requisitos nacionales a la
libre prestación de servicios, no menciona jurisprudencia alguna del Tribunal de
Luxemburgo, aunque establece algún criterio que debe tenerse en cuenta: tras
afirmar la posibilidad enunciada en el art. 16.1 y 3 (“Los Estados miembros tie-
nen la posibilidad de garantizar que los prestadores de servicios cumplan con
sus respectivas normas nacionales, regionales o locales sobre protección del
medio ambiente”), ejemplifica algunos supuestos posibles de normas ambien-
tales nacionales: protección contra la contaminación acústica (niveles máximos
de ruido respecto al uso de cierta maquinaria), uso de sustancias peligrosas con
vistas a la prevención de daños al medio ambiente, eliminación de residuos
producidos en el curso de una actividad de servicios, etc.816. Y, finalmente,
establece un principio general de aplicación de la excepción:
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814 La Exposición de Motivos de la Directiva, en su cdo n. 40, alude al concepto de “razones impe-
riosas de interés general” con mayor extensión aún que la señalada en el art. 4.8. Incluye algunas mate-
rias afines al medio ambiente, no señaladas por el precepto citado. Así, se mencionan el “bienestar
animal” y la “política veterinaria” (necesariamente vinculada a dicho bienestar animal: que podrían que-
dar englobadas en la “sanidad animal” del art. 4.8; pero también incluye la protección del medio ambiente
y del entorno urbano “incluida la planificación urbana y rural”, que constituye un mero instrumento, una
concreción y, por lo tanto, un criterio interpretativo, en su caso, de la “protección ambiental”. 

815 COMISIÓN EUROPEA, Manual sobre la transposición..., cit., n. 7131, p. 41.
816 En relación con las grandes superficies comerciales, “es posible –y razonable– que la ordena-

ción del territorio, el urbanismo y, en su caso, el control medioambiental configuren razones e inspiren
criterios que justifiquen la existencia de medidas –obtención de autorización específica– legales y admi-
nistrativas limitadoras o condicionantes de la libertad de apertura de grandes establecimientos (...). Ahora
bien, es evidente que, en ningún caso, la razón única y última que justifica la intervención estatal rela-
tiva a la instalación de grandes superficies será exclusivamente de carácter medioambiental. El control
para la prevención del medio ambiente afectará a la injerencia que la actividad llevada a cabo por la gran
superficie pueda tener sobre el medio ambiente y su sostenibilidad, pero eso es todo. La gran superficie
se someterá a la normativa medioambiental del mismo modo en que lo hará cualquier otra actividad y
lo será en función del riesgo medioambiental que suponga y en el contexto de las limitaciones y condi-
ciones determinadas por el conjunto normativo regulador de la protección medioambiental” (VILLAREJO

GALENDE, H., y SALVADOR ARMENDÁRIZ, M., “La Directiva de servicios y la regulación de los grandes esta-
blecimientos comerciales en Navarra”, Revista Jurídica de Navarra, n. 44 (2007), pp. 70-71.



817 Y añade un ejemplo de inexigibilidad del cumplimiento de una norma ambiental nacional:
“puede que un prestador sea objeto ya de auditorías medioambientales en su Estado miembro de
establecimiento para determinar la idoneidad medioambiental de su explotación y de sus métodos de
trabajo y los requisitos vigentes en el Estado miembro anfitrión no deberán dar lugar a un solapa-
miento de normas en este terreno”.

818 El dato señalado, así como el hecho de que la intervención local de actividades recaiga en
gran parte sobre el establecimiento entendido como espacio físico, lleva a una reducida aplicación de
los principios de la Directiva en el ámbito local: BULLEJOS CALVO, C., “Aplicación práctica de la Direc-
tiva de servicios en las ordenanzas locales. Formularios en las fases de identificación y evaluación de
la normativa local afectada y sobre simplificación administrativa y ventanilla única”, Revista electró-
nica CEMCI, n. 3 (2009), p. 20.

819 KRÄMER, L., Derecho Medioambiental Comunitario, Ministerio de Medio Ambiente y Medio
Rural y Marino, Madrid 2009, p. 105.

“En todos estos casos ha de examinarse con detenimiento si la aplicación de
los requisitos del Estado miembro anfitrión es necesaria y proporcionada”817. 

La necesidad y proporcionalidad de la medida exigible por motivos ambien-
tales viene a confirmar las previsiones de la Directiva, tanto en lo que se
refiere a la exigibilidad de un régimen de autorización previa (nacional) jus-
tificada en dichos principios (arts. 9 y 10 de la Directiva), como en lo que se
refiere a las aplicabilidad de esos principios –junto con el de no-discrimina-
ción– a la excepción ambiental (art. 16.1 y 16.3 de la Directiva).

En todo caso, las imperiosas “razones de interés general” permiten la exis-
tencia de regímenes autorizatorios propios, no modificables por la Directiva;
y su presencia ha tenido un importante efecto en el ámbito interno: la prác-
tica inaplicación de la Directiva a nivel local, como consecuencia del hecho
de que las competencias locales recaigan sobre todo en las materias urbanís-
ticas y ambientales, y de seguridad y orden público818.

1.2 ALGO MÁS QUE UNA EXCEPCIÓN

1.2.1 El medio ambiente como objetivo del TCE: en especial, el principio 
de prevención y la exigibilidad de controles intensos de la actividad
privada con incidencia ambiental

La conservación y la protección del medio ambiente es una parte fundamen-
tal del interés general de la Comunidad y de los Estados miembros819. De
hecho, el medio ambiente esta “constitucionalizado” en el nivel comunitario
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820 Cfr., MORENO MOLINA, A.M., Derecho comunitario del medio ambiente. Marco institucio-
nal, regulación sectorial y aplicación en España, Marcial Pons, Madrid 2006, p. 27.

821 DOUE C 115, de 9 de mayo de 2008.
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desde el Acta Única Europea820. El vigente TUE (tras la aprobación de Lis-
boa) incluye la protección del medio ambiente entre los objetivos de la
Unión: así, el art. 3.3 de la versión consolidada821 establece: 

“La Unión establecerá un mercado interior. Obrará en pro del desarrollo sos-
tenible de Europa basado en un crecimiento económico equilibrado y en la
estabilidad de los precios, en una economía social de mercado altamente com-
petitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado
de protección y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promo-
verá el progreso científico y técnico”. 

Y el art. 11 del Tratado de Funcionamiento de la UE, TFUE (antiguo art. 6
TCE) recalca lo señalado en el TUE: 

“Las exigencias de la protección del medio ambiente deberán integrarse en la
definición y en la realización de las políticas y acciones de la Unión, en par-
ticular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible”.

Estas exigencias toman forma en el Título XX, relativo al medio ambiente
(artal 191-193 del TFUE). Además de la consideración del medio ambiente
como objetivo de la política comunitaria, la específica configuración de la
política ambiental comunitaria justifica la efectiva existencia de excepciones
a las previsiones de la Directiva Servicios. En concreto, el propio TFUE legi-
tima la adopción de medidas ambientales más estrictas que las previstas por
el Derecho comunitario derivado:

El art. 191.2 TFUE permite incluir, dentro de las medidas de armonización por
razones estrictamente ambientales y en los casos apropiados “una cláusula de
salvaguardia que autorice a los Estados miembros a adoptar, por motivos
medioambientales no económicos, medidas provisionales sometidas a un
procedimiento de control de la Unión”. Además, el art. 193 TFUE habilita a
los Estados para incrementar la protección ambiental mas allá de las exigencias
comunitarias: “Las medidas de protección adoptadas en virtud del artículo
192 no serán obstáculo para el mantenimiento y la adopción, por parte de
cada Estado miembro, de medidas de mayor protección.”.
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822 Sobre la estrecha vinculación entre principio de prevención y de precaución, véase DE LEO-
NARDIS, F., Il principio de precauzione nell’Amministrazione di rischio, Giuffrè Editore, Milano 2005,
pp. 178-179; KRAMER, L., Derecho medioambiental..., cit., pp. 26-27.

823 Cfr., MORENO MOLINA, A.M., Derecho comunitario del medio ambiente..., cit., pp. 51 y 126.
824 El silencio positivo en relación con actividades de trascendencia ambiental podría ser contra-

rio, en general, al principio de prevención del Tratado: cfr., SANZ RUBIALES, Í., Los vertidos en aguas sub-
terráneas. Su régimen jurídico, Marcial Pons, Madrid 1997, p. 137.

Pero fundamentalmente, el reconocimiento de los principios de precaución y
de prevención como informantes de la normativa ambiental comunitaria y, por
lo tanto, estatal de desarrollo (art. 191.2 TFUE) obliga a desarrollar los instru-
mentos de control previos a las actividades que puedan tener incidencia
ambiental822. Desde esta perspectiva, la autorización se configura como la téc-
nica característica de la prevención ambiental, junto con la evaluación ambien-
tal. Y tiene la peculiaridad de que sus efectos no se agotan en el acto de
emisión, sino que crea una relación de tracto sucesivo, que permite al poder
público el control permanente sobre la actividad potencialmente peligrosa823.

De acuerdo con ello, la correcta aplicación de la política comunitaria no
puede prescindir de la técnica autorizatoria ni admitir con carácter general su
sustitución por otras técnicas que implican un menor control de la adecua-
ción de la actividad privada (o, en su caso, pública) como la comunicación
previa: evidentemente, en esta materia, la supresión de las autorizaciones o
su conversión en comunicaciones previas será excepcional: no serán nume-
rosas –no lo son, de hecho– las autorizaciones previas suprimidas como con-
secuencia de la transposición de la Directiva servicios.

Tampoco parece viable en esta materia la conversión del silencio administra-
tivo negativo (que viene siendo la regla en los procedimientos en materia
ambiental) por el silencio estimatorio, a pesar de que éste es el principio
general establecido por la Ley 30/1992 y se estimula por la normativa de
transposición de la Directiva824. 

1.2.2 El medio ambiente como objetivo secundario de la Directiva

La exposición de Motivos de la Directiva alude al importante papel del medio
ambiente dentro de los objetivos pretendidos por la propia Directiva: “a la
hora de eliminar estas barreras –dice en el Cdo n. 1– es esencial velar por que
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825 Cfr., CANTARO, A., “El trabajo en la Constitución europea. De Tocqueville a Bolkestein”,
Revista de Derecho constitucional europeo, n. 5 (2006), p. 51.

826 “Por lo que se refiere al transporte de residuos, a los asuntos cubiertos por el Reglamento
(CEE) no 259/93 del Consejo, de 1 de febrero de 1993, relativo a la vigilancia y al control de los tras-
lados de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de la Comunidad Europea”.
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el desarrollo de actividades de servicios contribuya al cumplimiento de la
tarea, establecida en el artículo 2 del Tratado, de promover «un desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades económicas en el
conjunto de la Comunidad, (...) un alto nivel de protección y de mejora de
la calidad del medio ambiente (...)”. Y sigue más adelante, señalando el inte-
rés evidente que la protección ambiental tiene entre los objetivos de la Direc-
tiva: además de la integración jurídica comunitaria y de la protección de los
consumidores, “la presente Directiva también tiene en cuenta otros objeti-
vos de interés general, incluida la protección del medio ambiente (...)”. 

Esta preocupación por la obtención de elevados estándares de protección
ambiental estuvo presente a lo largo de la tramitación de la Directiva y ha
quedado ya incluida en la regulación definitiva, que optó por eliminar el cri-
terio del país de origen, también por el “dumping ambiental” que podía pro-
vocar825.

1.3 LA EXCLUSIÓN (INDIRECTA) DE ALGUNOS SERVICIOS AMBIENTALES
DEL ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

El art. 17 alude a diversos sectores materiales a los que la libre prestación de
servicios no es aplicable (a los que califica como “excepciones adicionales a
la libre prestación de servicios”). Dentro del listado ocupan el primer lugar
los “servicios de interés económico general”, que después especifica indica-
tivamente.

La Directiva menciona “el tratamiento de residuos” [art. 17.1 e)] y algunos
servicios ambientales vinculados a las aguas, como “los servicios de aguas
residuales” [art. 17.1 d)], ambos incluidos dentro de los “servicios de inte-
rés económico general”, y –ya fuera de éstos– “el transporte de residuos”
(art. 17.11)826. 
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827 Sobre la naturaleza de servicio público local del abastecimiento, véase ÁLVAREZ FERNÁNDEZ,
M., El abastecimiento de agua en España, Thomson-Civitas, Madrid 2004, págs. 257 y ss; sobre las
diferencias entre el suministro y el saneamiento, vid., pág. 244. Citando palabras de A. EMBID IRUJO, el
recibo del agua es el único lugar de confluencia de ambos servicios (“Los servicios públicos del agua:
su problemática jurídica con atención especial al abastecmiento y la depuración de las aguas residua-
les, Revista Aragonesa de Administración Pública, n. 9 (1996), p. 17).

828 Sobre el carácter de servicio público local del saneamiento de aguas residuales puede verse,
in extenso, SETUÁIN MENDÍA, B., El saneamiento de las aguas residuales en el ordenamiento español.
Régimen Jurídico, Lex Nova, Valladolid 2002, pp. 372 y ss., especialmente 390. Puede verse, igual-
mente, ÁLVAREZ CARREÑO, S., El régimen juridico de la depuración de aguas residuales urbanas, Mon-
tecorvo, Madrid 2002, pp. 281 y ss.

829 Específicamente, la gestión de los residuos urbanos se configura como servicio público muni-
cipal (art. 4.3 y 12.2): cfr., ORTEGA BERNARDO, J., Estado, Comunidades Autónomas y Corporaciones
Locales ante la gestión de los residuos urbanos, Marcial Pons, Madrid 2003, pp. 212 y ss.

830 Manual sobre la transposición..., cit., n. 7.1.4., p. 45.

En el ordenamiento español, los servicios de aguas residuales (como también
el suministro, aunque éste tiene un menor alcance ambiental827) se configu-
ran como servicio público de titularidad municipal, que el Municipio puede
prestar en gestión directa o bien entregar en gestión indirecta a un ter-
cero828. Lo mismo cabe decir de algunos aspectos del tratamiento de resi-
duos829. La LR permite la publificación de algunos aspectos de la gestión de
los residuos (art. 12.2), como de hecho han llevado a cabo algunas leyes
autonómicas: “Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 4.3, las Comu-
nidades Autónomas podrán declarar servicio público, de titularidad autonó-
mica o local, todas o algunas de las operaciones de gestión de determinados
servicios”.

Y respecto del transporte de residuos, la razón de ser de su exclusión está en
que el Reglamento regulador prevé determinadas obligaciones que han de
cumplirse en el país de destino o de tránsito y que no se quiere que se vean
afectadas por la Directiva “Servicios”830.

En todo caso, y de acuerdo con lo que viene siendo la interpretación juris-
prudencial europea de las excepciones a las libertades comunitarias, éstas
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831 Véase, p. ej., la STJCE de 18 de mayo de 1995, Comisión contra Italia, as. C-57/94. “El
hecho de que ciertas materias o servicios se refieran en alguna de las excepciones del artículo 17 no
implica necesariamente que pueda aplicárseles todo el cuerpo normativo del Estado miembro en el que
se preste el servicio. Estas materias o servicios se someten en todo caso a lo dispuesto en el artículo 49
del Tratado CE. Como consecuencia, la aplicación de ciertos requisitos en el Estado miembro en el que
se presta el servicio puede no estar justificada”. En concreto, “la referencia a estos servicios no signi-
fica que todos ellos se consideren automáticamente de interés económico general. En cualquier caso,
la evaluación respecto a si un determinado servicio es de interés económico general o no deberá efec-
tuarse en cada caso concreto (...)” (Manual sobre la transposición..., cit., n. 7.1.4., p. 43).

832 En este sentido, MACERA TIRAGALLO, B.F., El deber industrial de respetar el ambiente. Análi-
sis de una situación pasiva de Derecho Público, Marcial Pons, Madrid 1998, págs. 289-290. Distin-
gue este autor entre el llamado “orden público ecológico”, concepto que podría, quizá, ser útil para
la protección de flora y fauna, y el orden público clásico, que incluiría las limitaciones (ambientales) a
la libertad de empresa.

833 MACERA TIRAGALLO, B.-F., El deber industrial de respetar el ambiente. Análisis de una situa-
ción pasiva de Derecho Público, Marcial Pons, Madrid 1998, p. 110. Es objetivo porque se impone,
no en función del titular de la industria, sino por razón de la función que comporta el ejercicio de una
actividad empresarial (op. cit., p. 111). 
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deben interpretarse restrictivamente: sólo se podrá aplicar la excepción a la
libre prestación de servicios en los aspectos estrictamente necesarios831.

2. Medio ambiente y derecho interno

2.1 LAS LIMITACIONES AMBIENTALES A LA ACTIVIDAD PRIVADA
EN EL DERECHO INTERNO

El concepto de policía administrativa como técnica habilitadora de la inter-
vención administrativa sobre la libertad y propiedad de los administrados
para asegurar la satisfacción del interés general incluye el concepto de pro-
tección del medio ambiente (esto es, las limitaciones ambientales a la liber-
tad de empresa)832. Se trata de una policía “especial” o sectorial. Como
señala MACERA, el deber de respetar el ambiente se configura como un
límite objetivo, intrínseco y connatural a la libertad de empresa, pero nece-
sariamente configurado por el legislador833.

Durante el s. XIX en el Estado liberal, el poder de policía tendía a garantizar
la seguridad de personas y bienes, así como el ejercicio de derechos cívicos y
políticos. Más tarde se va ampliando a otros fines, a medida que el Estado
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834 SÁNCHEZ MORÓN, M., Derecho Administrativo. Parte General, 5ª edic., Tecnos, Madrid 2009,
pp. 634-635.

835 SÁNCHEZ MORÓN, M., Derecho Administrativo..., cit., p. 639.

extiende su actividad a otros ámbitos: la protección de bienes públicos, la
sanidad pública y, posteriormente, la ordenación de actividades económi-
cas834. Pero actualmente, la actividad administrativa de ordenación y control
va más allá de la mera defensa del orden público. Busca la seguridad, pero
no sólo la seguridad ciudadana, sino también la alimentaria, la industrial, la
del tráfico... Además pretende proteger determinados bienes colectivos: “es
el caso, sobre todo, de la tutela del medio ambiente y la lucha contra el cam-
bio climático, para la que se atribuyen a la Administración pública poderes
de muy distinta naturaleza jurídica, pero más que nada potestades de orde-
nación y control de las actividades privadas [capaces] de dañarlo. Una parte
cada vez más extensa e importante de las potestades administrativas de este
tipo que prevé el ordenamiento vigente se relaciona directa o indirectamente
con la tutela ambiental”835. 

En definitiva, sin perjuicio de la enumeración característica de las “imperio-
sas razones de interés general” de la Directiva, a efectos internos, la protec-
ción del medio ambiente se configura como una manifestación mas de la
actividad de ordenación y control, que incluye, no sólo el orden público en
sentido estricto, sino también la seguridad de diversas actividades y la pro-
tección de algunos bienes colectivos.

2.2 LA LEY ÓMNIBUS ESTATAL IMPONE DIVERSAS MODIFICACIONES
DE LOS SERVICIOS AMBIENTALES

La denominada Ley “Ómnibus” en España (Ley 25/2009, de 22 de diciem-
bre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio” contiene –dentro del
Título V, que lleva por encabezamiento “Servicios medioambientales y de
agricultura”- un primer capítulo dedicado íntegramente a las necesarias
modificaciones de diversas leyes ambientales, obligadas por la Directiva “ser-
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836 Este capítulo I contiene los siguientes artículos: Artículo 28. Modificación de la Ley de 20 de
febrero de 1942, por la que se regula el fomento y conservación de la pesca fluvial. Artículo 29. Modi-
ficación de la Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza. Artículo 230. Modificación de la Ley 22/1988, de
28 de julio, de Costas. Artículo 31. Modificación de la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vías Pecua-
rias. Artículo 32. Modificación de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos. Artículo 33. Modifica-
ción del texto refundido de la Ley de Aguas aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de
julio. Artículo 34. Modificación de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes. Artículo 35.
Modificación de la Ley 5/2007, de 3 de abril, de la Red de Parques Nacionales. Artículo 36. Modifi-
cación de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. Salvando
la numeración, las modificaciones habidas en la tramitación parlamentaria han sido mínimas.
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vicios”; se trata de lo que la propia Ley califica como “servicios medioam-
bientales”836. 

Las modificaciones, tal y como establece el Preámbulo de la Ley, se concre-
tan en la eliminación de diversos regímenes de autorización (cinco de ellos se
sustituyen por declaraciones responsables, uno por comunicación previa y
dos se suprimen totalmente). Adicionalmente –sigue diciendo la ley– “se eli-
minan requisitos prohibidos de carácter discriminatorio así como limitaciones
territoriales, y se incluye el principio de concurrencia en la concesión de auto-
rizaciones cuando se hace uso del dominio público”. En concreto: 

a) Se eliminan determinados requisitos de acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio, en los ámbitos de la pesca fluvial y la caza. Sobre
esto hay que hacer una precisión: las leyes estatales de caza y pesca
son auténticas “reliquias” preconstitucionales (la de pesca se acerca a
los setenta años), de pura aplicación supletoria, por lo que la inciden-
cia de la Directiva sobre ellas es puramente simbólica; por lo tanto, se
trata de modificaciones sin ninguna trascendencia, cuya única misión
real es recordar a las Comunidades Autónomas que ahí tienen regula-
ciones que posiblemente necesiten modificaciones. 

b) Incorporación de los principios de la Directiva (concurrencia, publici-
dad, imparcialidad y transparencia) en el acceso a las actividades de
servicios en los casos en que se ha mantenido el régimen autorizatorio
por motivos ambientales (normativa de costas, parques nacionales,
montes, patrimonio natural y biodiversidad). Así, se modifica el art.
74.3 y 75.1 de la Ley de Costas, para asegurar el respeto de los prin-
cipios de publicidad, objetividad, imparcialidad, transparencia y concu-
rrencia competitiva en el otorgamiento de solicitudes de actividades de
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837 SANZ RUBIALES, Í., Los vertidos en aguas subterráneas. Su régimen jurídico, Marcial Pons,
Madrid 1997, pp. 38-39; CASADO CASADO, L., Los vertidos en aguas continentales. Las técnicas de
intervención administrativa. Comares, Granada 2004, p. 26.

servicios o de concesiones y autorizaciones en el dominio público marí-
timo-terrestre; en el mismo sentido, se modifica la Ley 43/2003, de 21
de noviembre, de Montes (art. 15.5) para la concesión y autorización
de actividades de servicios a realizar en montes demaniales, o la Ley
5/2007, de 3 de abril, de la Red de Parques Nacionales, a la que se
añade un nuevo art. 13 bis, relativo a los principios para la concesión
y autorización de actividades de servicios a realizar en un Parque
Nacional; también la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, cuyo art. 58.4 ha quedado modificado
para incluir los principios a que debe someterse el otorgamiento de
autorizaciones y concesiones.

c) Sustitución de la autorización por declaración responsable o comunica-
ción, en los supuestos en que es posible un nivel similar de protección
ambiental: en el acceso a usos comunes especiales de aguas –art. 51
LA–, aunque lógicamente, en lo que se refiere a las autorizaciones de
vertidos (que podrían calificarse como usos comunes837), la situación
permanece inalterada; en la navegación recreativa en embalses (art. 78
LA); y en las vías pecuarias, donde se sustituyen las autorizaciones de
circulación de vehículos a motor y de instalaciones, siempre que estén
vinculadas a actividades de servicios, por declaraciones responsables
(arts. 16.1 y 17.2), con la salvedad posible de exigir la autorización
correspondiente cuando se refiera a vías pecuarias que atraviesen
montes en épocas de riesgo de incendio. 

También –aunque ya dentro del ámbito de los “Servicios de agricul-
tura” del capítulo II–, se sustituye la autorización por comunicación
para el desarrollo de la explotación lucrativa de la pesca recreativa
marítima (art. 37 de la Ley 3/2001, de 26 de marzo, de Pesca Marí-
tima del Estado). 

Finalmente, se sustituye la autorización de operaciones de gestión de
residuos no peligrosos distintas de la valoración o eliminación por una
simple comunicación a los efectos de su registro por la Administración
autonómica (art. 15 LR).
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d) Ampliación del ámbito territorial de las autorizaciones. La modificación
operada de la Ley de Residuos mantiene las autorizaciones de gestión
de residuos, pero amplía el ámbito territorial de aplicación: sin sustraer
la competencia a la Comunidad Autónoma (porque no puede atentar
contra el criterio constitucional de distribución de competencias),
extiende la validez de las autorizaciones de valorización o eliminación
de residuos para todo el territorio español (cfr., art. 13.1 Ley 10/1998).

De todo esto queda claro que, por una parte, la mayor parte de las autori-
zaciones ambientales se mantienen inmodificadas. No en vano, como se vio
más arriba, el medio ambiente se configura como una importantísima excep-
ción a las libertades promovidas por la Directiva. 

Por otra parte, aunque es cierto que la legislación básica –reguladora de los
controles ambientales de la actividad privada– es de competencia estatal, el
hecho de la “excepción ambiental” ha impedido que esta regulación de la
Ley ómnibus estatal tenga un alcance mayor.

Finalmente, sólo una mínima parte de la actividad ambiental recae bajo la
responsabilidad de la Administración estatal: de acuerdo con el reparto de
competencias derivado del bloque de constitucionalidad, la ejecución
ambiental corresponde, en principio, a las Administraciones autonómicas
(con las excepciones previstas por las propias leyes de las Comunidades
Autónomas cuando transfieren competencias a las Entidades Locales).

En conclusión, el ámbito de modificación de los controles ambientales que se
deja a la normativa autonómica es escaso; la legislación de la Comunidad
Autónoma podrá simplificar la regulación contenida en sus normas que no
constituyan desarrollo de legislación básica y deberá adecuar sus normas de
desarrollo en el estricto sentido establecido por la Ley ómnibus estatal en
cuanto referida a legislación básica. Con estos ingredientes, poco puede
hacer la Comunidad Autónoma en esta materia. No obstante, la reciente
aprobación del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de
Impuso de las Actividades de Servicios en Castilla y León, tiene algo que
mostrar.
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838 Una crítica sobre esta última cláusula de “exclusividad” puede verse en: SANZ RUBIALES, Í.,
“Medio Ambiente”, VV.AA., Derecho Público en Castilla y León, Lex Nova, Valladolid 2007, p. 968,
porque aunque se le denomine en el Estatuto como competencia exclusiva, el establecimiento de nor-
mas adicionales de protección se configura como manifestación de las políticas propias que, en todo
caso deben respetar las normas ambientales básicas, obligatorias y mínimas para todas las Administra-
ciones públicas. En definitiva, se le puede calificar como exclusiva, pero se comporta como competen-
cia de desarrollo legislativo.

3. Las modificaciones de la normativa sobre servicios
ambientales en Castilla y León

Tarde, apurando los plazos, la Comunidad Autónoma ha dictado la norma-
tiva con fuerza de Ley de transposición de la Directiva 2006/123 en el terri-
torio de Castilla y León y de desarrollo de la ley estatal 17/2009, de 23 de
noviembre. Y lo ha hecho mediante un Decreto-Ley (el 3/2009, de 23 de
diciembre, de Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios en Casti-
lla y León).

En el reparto de materias, el Decreto-Ley dedica el Título IV a los “Servicios
Medioambientales”, justificado, según la Exposición de Motivos, en las com-
petencias exclusivas en materia de caza (art. 70.1.17º y 35º EACYL) y de
“normas adicionales de protección” (art. 70.1.35º EACYL)838.

Sin perjuicio de la derogación del capítulo III relicto de la vieja Ley de
Impacto Ambiental (vid., infra), únicamente tres son las leyes autonómicas
modificadas por el Decreto-Ley de Impulso en su capítulo sobre “Servicios
Ambientales”, de acuerdo con lo que ya planteaba en su momento el borra-
dor de Anteproyecto: 

> La ley 4/1996, de 12 de julio, de Caza.
> La Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevención Ambiental.
> La Ley 5/2009, de 4 de junio, del Ruido.

3.1 LAS MODIFICACIONES DE LA LEY DE CAZA: UNA INCIDENCIA SÓLO
INDIRECTA EN EL DESARROLLO DE LA ACTIVIDAD CINEGÉTICA

La Ley de Caza no se puede calificar como una norma “ambiental”. En
efecto, regula actividades (fundamentalmente lúdicas y deportivas) que se
desarrollan en un entorno natural, pero que no se incluyen en la materia
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839 SANZ RUBIALES, Í. “Medio Ambiente”, op. cit., p. 965. Véase, al respecto, la STC 102/1995,
FJ 30.º.

840 Las granjas cinegéticas son aquellas cuya finalidad es la producción intensiva de especies
cinegéticas para su comercialización vivas o muertas (cfr., art. 54.1 Ley 4/1996). 

841 En relación con la introducción de especies de caza, autóctonas o alóctonas o la reintroduc-
ción de las extinguidas, aunque puede mejorar el hábitat cinegético, implica riesgos importantes: de
ahí su tradicional sometimiento al régimen de autorización administrativa, para “garantizar la conser-
vación de la diversidad genética”: LAGUNA DE PAZ, J.C., Libertad y propiedad en el Derecho de Caza,
Marcial Pons, Madrid 1997, p. 251.
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“medio ambiente”, por lo que la actividad cinegética no sigue el criterio de
distribución competencial normativa básica estatal-desarrollo y ejecución auto-
nómica (cfr. art. 149.1.23º CE), sino que se ha asumido como “exclusiva” por
los Estatutos respectivos (específicamente, por el Estatuto de Castilla y León:
art. 32.1.9º)839.

Sin perjuicio de lo anterior, y habida cuenta de que el Decreto-Ley incluye las
modificaciones de la Ley de Caza en los denominados “servicios medioam-
bientales”, hay que aludir a la regulación afectada. La principal modificación
de la Ley de caza consiste en la eliminación de los regímenes de autorización
de las granjas cinegéticas (es la única a la que se alude en la Exposición de
Motivos), pero el articulado modifica en profundidad no sólo el régimen jurí-
dico de dichas granjas840 (art. 54), sino también de los palomares industriales,
a los que aplica el mismo régimen de registro y funcionamiento que las gran-
jas, con algunas peculiaridades (art. 57.1). La autorización se sustituye por una
declaración responsable (art. 54.3); pero la supresión de dicho control previo
se compensa necesariamente con un reforzamiento de la regulación reglamen-
taria (art. 54.2, 54.5), de la potestad inspectora y de control (art. 54.6) y de la
sancionadora para los casos en que se aprecie incumplimiento de la regulación
por parte de los titulares de las granjas (art. 74.4, 75.22, 22 bis y 23). 

Además de lo ya señalado, se introducen otras modificaciones en la Ley de
caza, condicionadas en buena medida por la regulación de las granjas; así, se
suprime la previa autorización administrativa para el ejercicio de la caza inten-
siva, que es la que se ejercita sobre piezas de caza procedentes de explotacio-
nes industriales, liberadas al efecto (art. 56) y para la conducción y suelta de
piezas de caza vivas (en este caso, se sustituye por una comunicación previa:
art. 60.1) y se establecen nuevos tipos sancionadores referidos a la realización
de estas actividades incumpliendo la regulación legal (art. 75.27)841. 
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842 “Régimen de las autorizaciones y licencias ambientales (el papel de los entes locales en la
emisión de autorizaciones y licencias ambientales)”, CIEDA, Soria, 18 de junio de 2009 (en prensa).

3.2 LAS MODIFICACIONES DE LA LEY DE PREVENCIÓN AMBIENTAL: 
EL NÚCLEO ESENCIAL DE LA REFORMA

Las modificaciones introducidas en la Ley de Prevención Ambiental se pue-
den clasificar en varios grandes apartados:

3.2.1 Las modificaciones del régimen de licencias 
y autorizaciones ambientales: 

� A. La sustitución de las licencias de apertura y autorizaciones de puesta
en funcionamiento por comunicaciones previas

Sin duda alguna, las modificaciones más importantes desde la perspec-
tiva ambiental incluidas en el Decreto Ley son las referidas a las licencias
y autorizaciones ambientales, reguladas en la Ley 11/2003, de Preven-
ción Ambiental.

De acuerdo con el esquema tradicional, una vez otorgada la autorización
o licencia ambiental, es preciso obtener la autorización de puesta en
marcha de la actividad en cuestión, con carácter previo al inicio de dicha
actividad. 

La autorización ambiental precisa de la denominada “autorización de
inicio de la actividad” (de competencia autonómica) y la licencia
ambiental, de la “licencia de apertura”, que corresponde al Alcalde otor-
gar (art. 33.1 LPrA). Ambas tienen un tratamiento común en la Ley
(salvo en lo que se refiere al órgano competente) y, en el caso de inacti-
vidad, se rigen por el silencio positivo (un mes o dos, en función de que
se trate de licencia o autorización: art. 36.1 LPrA).

Como ya se señaló en su momento842, a la luz de la necesidad de trans-
poner la Directiva 2006/123, “servicios”, en el ordenamiento español y,
específicamente, en el ordenamiento autonómico, podría plantearse la
conversión de estas dos autorizaciones de puesta en marcha en comuni-
caciones previas; planteamiento que ha asumido el legislador regional,
de acuerdo con el “enfoque ambicioso”, que vaya más allá de lo estric-
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843 Cfr., BELLO PAREDES, S., y MEDINA ARNÁIZ, T., “Las autorizaciones administrativas en la legisla-
ción ambiental de Castilla y León”, en VV.AA., Derecho Ambiental en Castilla y León, Tirant lo blanch,
Valencia 2009, pp. 132-133.

844 Sobre las similitudes y diferencias entre unas y otras, véase LAGUNA DE PAZ, J.C., La autoriza-
ción administrativa, Thomson-Civitas, Madrid 2006, p. 95.
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tamente obligado por el propio texto de la Directiva, como señala la
Exposición de Motivos de la Ley “paraguas” estatal. Más aún: la misma
Exposición de Motivos recuerda que “no está justificada una autoriza-
ción cuando sea suficiente una comunicación o una declaración respon-
sable del prestador para facilitar, si es necesario, el control de la
actividad”. De acuerdo con ello, la sustitución de la autorización por la
comunicación previa debería aplicarse en todos los procedimientos que
tengan repercusión directa sobre la calidad de vida de los ciudadanos,
siempre que no se perjudique el interés general. Desde esta perspectiva,
el nuevo art. 33 LPrA está justificado en la medida en que sustituye la
autorización de inicio de actividad y la licencia de apertura (esto es,
“segundas autorizaciones” dirigidas a la comprobación de los condicio-
namientos de las primeras) por la comunicación previa. 

De esta forma se evita la reiteración autorizatoria: no debe olvidarse que
la licencia ambiental y la autorización ambiental (integrada) constituyen
autorizaciones previas imprescindibles para el desarrollo de las activida-
des a ellas sometidas. Incluyen condicionamientos de la instalación que
debe cumplir el interesado, y cuyo cumplimiento debe asegurar la Admi-
nistración: la emisión de la autorización de inicio de actividad y de la
licencia de apertura posibilitan la entrada en funcionamiento de la acti-
vidad tras constatar dicho cumplimiento por la instalación, constatación
que se plasma en el “acta de comprobación”. Un dato que hay que tener
en cuenta en todo caso es que ambas autorizaciones de entrada en fun-
cionamiento se rigen por silencio positivo como se vio más arriba (art.
36 LPrA)843: a la luz de esta previsión, parece lógico sustituir la autoriza-
ciones por comunicaciones previas, porque los efectos son, en principio,
similares844. 

Otro dato fáctico de interés que justifica el cambio de régimen jurídico
es el que pone de manifiesto RUIZ DE APODACA, con referencia a la auto-
rización de puesta en funcionamiento de las autorizaciones integradas:
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845 RUIZ DE APODACA ESPINOSA, A., “La autorización ambiental integrada”, en VV.AA. (dir.: J.
ALENZA GARCÍA), Comentarios a la Ley foral de Intervención para la Protección Ambiental (Ley Foral
4/2005, de 22 de marzo), Gobierno de Navarra, Pamplona 2006, p. 126.

en muchos casos esta licencia se acaba obteniendo por silencio positivo
ante la inactividad de la Administración, que no realiza la correspondiente
visita rigurosa de comprobación845. Por lo tanto, se trata de una licencia
o autorización, en buena medida, “en desuso”, que está pidiendo a gri-
tos una regulación jurídica adaptada a la situación real y que no suponga
una reducción de los controles imprescindibles.

Lógicamente, la sustitución de la autorización por la comunicación pre-
via va acompañada de un conjunto de cautelas para garantizar que el
interés general (básicamente, ambiental) no sufra menoscabo por la
modificación de régimen jurídico. En este sentido, se potencia la infor-
mación documental complementaria a la comunicación de inicio de la
actividad (art. 34) y el régimen sancionador (art. 74.3 h) e i) LPrA).

� B. El intento de mantener el régimen de las autorizaciones con un mero
cambio nominativo: ¿“que todo cambie para que todo siga igual”?

En todo caso, la nueva regulación no es tal: se ajusta excesivamente a los
términos de la regulación derogada. En efecto, llama la atención la cau-
tela (desconfianza) con que el legislador autonómico ha asumido la nueva
técnica de la comunicación previa, sustitutoria de la vieja autorización: el
nuevo art. 35 LPrA impone una condición –y no un término– para el ini-
cio de las actividades comunicadas. Así, una vez comunicada la puesta en
marcha, “las actividades... no podrán iniciar su actividad productiva
hasta que la Administración Pública compruebe... que las instalaciones
realizadas se ajustan al proyecto aprobado y a las medidas correctoras
impuestas”. Es decir, el nuevo régimen es idéntico al de la autorización:
exige una actuación positiva de la Administración para la licitud del
desarrollo de la actividad. En definitiva, el cambio producido es mínimo:
de un acto administrativo declarativo de voluntad (autorización) se pasa
a un acto administrativo declarativo de conocimiento (comprobación).

La proximidad al viejo régimen se confirma con la regulación del silencio,
como consecuencia de la inactividad administrativa (antes, por no emitir
el acto expreso autorizatorio; ahora, por no emitir el acto expreso de
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846 Vid., por todos, SANZ RUBIALES, Í., “Silencio administrativo y prohibición de adquirir licencias
contrarias al ordenamiento urbanístico”, RAP n. 171 (2006), pp. 181 y ss.
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comprobación). En efecto, dice el art. 35 nuevo: “transcurrido dicho
plazo [de un mes] sin haberse notificado resolución expresa, el titular
podrá iniciar la actividad (...)”.

A mayores, la nueva regulación incluye la cláusula que impide adquirir
facultades por silencio contra legem, típica de las autorizaciones adminis-
trativas (fundamentalmente urbanísticas –actualmente, art. 8 TRLS– y
medioambientales846), que se traslada al nuevo régimen de comunica-
ciones previas (art. 36 LPrA). Pero resulta innecesaria y absurda, como se
puede colegir de la redacción del precepto legal:

“La comunicación de inicio de la actividad no concede facultades al titular en
contra de las prescripciones de esta Ley, de sus normas de desarrollo y de la
legislación sectorial aplicable o de los términos de la autorización o licencia
ambiental”.

Como se ve, se está sustituyendo la autorización otorgada por silencio
positivo por la comunicación previa; pero la autorización es un acto
administrativo y la comunicación un acto privado del solicitante. La auto-
rización, como acto de autoridad del poder público, puede otorgar o
reconocer derechos (declararlos) de terceros: de ahí que el ordenamiento
prohíba, en ocasiones, las autorizaciones silentes contra legem; la comu-
nicación como acto meramente privado no tiene efectos jurídicos sustan-
tivos sobre la licitud del propio derecho (los tiene únicamente
procedimentales: está configurado como carga para el ejercicio lícito de
una determinada actividad que habilita a la Administración para el ejer-
cicio de una actividad de comprobación). 

En efecto, el administrado no goza de poderes de autotutela, por lo que
la mera intención declarada de llevar a cabo una actividad (que eso es la
comunicación previa, en este caso) no puede conceder facultades de
ningún tipo. 

Si lo que el legislador buscaba –como parece ser– era evitar que la inac-
tividad administrativa posibilitase el ejercicio de actividades contrarias a
la legalidad, lo que debería haber hecho es decirlo: en vez de atribuir a
la comunicación un hipotético poder público del que carece, debería haber
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adoptado las cautelas respecto de la inactividad administrativa: “la ausen-
cia de resolución expresa en el plazo de un mes no concede facultades al
titular...”. 

En definitiva, se trata de una cláusula que sobra, porque es sabido que
una actividad privada sustancialmente contraria al ordenamiento no
queda convalidada por una comunicación del mismo particular.

� C. Otras novedades: la flexibilización del régimen 
de licencias ambientales

En la línea de flexibilizar el régimen de las licencias ambientales se sitúan
algunas otras modificaciones de la LPrA, que no constituye en este punto
desarrollo de la legislación básica estatal: así, el nuevo art. 8.2 impone el
deber de notificar anualmente los datos de las emisiones en los casos exi-
gidos por la normativa básica estatal (antes se exigía a todos los titulares
de instalaciones sometidas a la ley autonómica); igualmente, se confirma
el carácter indefinido de la vigencia de todas las licencias ambientales
(nuevo art. 38 LPrA), frente a la posibilidad de que algunas licencias
ambientales –las determinadas reglamentariamente– se sometiesen al
plazo máximo de ocho años, como las autorizaciones ambientales, tal y
como preveía la regulación anterior (art. 39.1).

3.2.2 Las modificaciones en materia de Evaluación de Impacto Ambiental

Así como el régimen de licencias de apertura y de autorizaciones de entrada
en funcionamiento es similar al de otras Comunidades Autónomas (no en
vano la regulación de la Ley 11/2003 es hija del RAMINP, a través de la Ley
5/1993, de Actividades Clasificadas, las modificaciones sobre la regulación
de la materia de Evaluación de Impacto Ambiental son específicamente cas-
tellano leonesas, porque fue nuestra Comunidad Autónoma la que estable-
ció un mayor rigor en la regulación de los redactores del Estudio de Impacto
Ambiental (con mayores exigencias que en el ámbito estatal), primero a tra-
vés de la Ley de Impacto Ambiental de 1994 (después en la Ley de Preven-
ción Ambiental) y posteriormente, mediante el desarrollo reglamentario. Este
último debe entenderse derogado en su capítulo III y su art. 22 por virtud de
la fuerza de Ley del Decreto-Ley y tal y como declarara su Disposición Dero-
gatoria (DD única, 2. i)).
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847 SANZ RUBIALES, Í., “La evaluación de impacto ambiental de proyectos. Algunos problemas de
su régimen jurídico”, Revista Jurídica de Castilla y León, n. 9 (2006), págs. 223-224. Vid., igualmente,
FERNÁNDEZ DE GATTA, D., “El régimen jurídico de las evaluaciones de impacto ambiental, las evaluacio-
nes estratégicas y las auditorías ambientales en Castilla y León”, Derecho Ambiental en Castilla y
León, Tirant lo blanch, Valencia 2009, p. 197-198.

848 Y también en el Reglamento que, de acuerdo con la previsión legal, establecía en sus arts.
11 a 17 (ahora derogados) los requisitos de los equipos redactores del Estudio: composición, homolo-
gación y acreditación personal de los integrantes y procedimiento para lograrlo, registro de equipos.

La incidencia del Decreto-Ley 3/2009 en la materia consiste básicamente en
la supresión de los requisitos de los equipos redactores de los Estudios de
Impacto (establecidos en su momento para asegurar un mínimo de calidad
técnica de los trabajos, habida cuenta de que la Administración se basa en
ellos para la Declaración847) y en la supresión de la obligación de registro de
los equipos, que la Ley configuraba como requisito de validez de la evalua-
ción (art.47.3)848. La nueva regulación no elimina, sin embargo, la respon-
sabilidad de los equipos redactores respecto del contenido y fiabilidad de los
estudios, tal y como sigue reconociendo el art. 48 LPrA.

Ahora bien, el legislador autonómico ha querido aprovechar esta modifica-
ción de la Ley para mejorar técnicamente la redacción de la disposición atri-
butiva de la competencia para dictar la Declaración de Impacto Ambiental y
resolver, así, algunos problemas interpretativos que generaba su redacción.
Queda clara ahora la competencia de la Consejería cuando los proyectos
afecten a más de una provincia (art.46.3) y cuando los órganos sustantivos
con competencia para aprobar los proyectos sometidos no pertenezcan a la
Administración estatal (art. 46.1 en relación con el art. 4.2 TRLEIA). Y, en
todo caso, se mantiene la competencia de la Consejería de Medio Ambiente
para los proyectos del Anexo III y la Delegación Territorial de la provincia res-
pectiva para los proyectos del Anexo IV.

3.2.3 Las modificaciones de las auditorías ambientales

La legislación castellano leonesa fue una de las primeras en incorporar a sus
técnicas jurídico-ambientales la novedosa técnica de la auditoría ambiental.
Las auditorías ambientales se configuran como instrumentos de mercado
para estimular la gestión industrial ambientalmente limpia. Son procesos de
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849 Cfr., sobre esta regulación, ya derogada, FERNÁNDEZ DE GATTA, D., “El régimen jurídico de las
Evaluaciones de Impacto Ambiental, las Evaluaciones estratégicas y las auditorías ambientales en Cas-
tilla y León”, cit., pp.222 y ss. 

evaluación sistemática, externa y periódica de la gestión ambiental de la
empresa, encaminados a la realización de un informe escrito, que diagnosti-
que su situación ambiental. 

Aunque la Exposición de Motivos del Decreto-Ley alude a determinadas
modificaciones del régimen de auditorías ambientales, dicha incidencia no
aparece en el articulado de la Ley. En concreto, la Exposición de motivos,
cuando se refiere al contenido del Título IV (“Servicios Medioambientales”),
termina diciendo:

“Por último, se eliminan determinadas cargas administrativas en relación con
las actividades desarrolladas en el ámbito de la Comunidad, como es el caso
de la realización obligatoria de auditorías medioambientales”.

Sin embargo, la eliminación de las cargas administrativas vinculadas a las
auditorías obligatorias ha operado mediante la Disposición Derogatoria
Única (n. 3), que declara derogado a) el Texto Refundido de la Ley de Eva-
luación Ambiental y Auditorías ambientales de Castilla y León, aprobado
por Decreto Legislativo 1/2000, de 18 de mayo y g) El Decreto 129/1999,
de 17 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de auditorías ambien-
tales de Castilla y León. Lo único vigente de dicha Ley –no derogado por la
Ley de Prevención Ambiental pero sí por el Decreto-Ley 3/2009- era el Titulo
III, que regulaba las evaluaciones estratégicas y las ecoauditorías,
desarrollado por el Reglamento de Auditorías, aprobado por Decreto
129/1999, de 17 de junio.

Ahora bien, el problema es que, en lo que se refiere a las auditorías ambienta-
les, el título III de dicha Ley regula, no sólo las auditorías ambientales obliga-
torias para las empresas de los sectores incluidos en el Anexo III de la Ley (art.
22.1), sino también las “ordinarias” (voluntarias, cuya realización se incentiva
mediante la posibilidad de obtener determinadas ventajas: ayudas)849. Y al
operar la derogación sobre todo lo que quedaba del Texto Refundido, junto
con las obligatorias ha suprimido las voluntarias. En todo caso, eso sí, las volun-
tarias pueden someterse a la regulación reglamentaria comunitaria.
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3.3 LAS MODIFICACIONES DE LA LEY DEL RUIDO (LEY 5/2009, 
DE 4 DE JUNIO, DEL RUIDO DE CASTILLA Y LEÓN)

Lo que más llama la atención de esta modificación es lo reciente de la Ley
modificada. Si la Ley regional del ruido es de junio de 2009, la modificación
es de diciembre: quedó parcialmente obsoleta en seis meses. 

La Ley del Ruido de Castilla y León constituye un desarrollo de la Ley básica
estatal 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido. Pero las modificaciones de
la Ley no derivan de la legislación básica del Estado, sino de las opciones asu-
midas por la Comunidad Autónoma: de hecho, la Ley “ómnibus” estatal
–que incide en diversas leyes básicas– no afecta a la Ley del Ruido estatal.

La principal modificación operada por la Ley autonómica es el cambio de
régimen jurídico de las denominadas “Entidades de Evaluación Acústica”, que
son organismos colaboradores, acreditados por la ENAC para el desarrollo de
actividades técnicas de medición de sonidos. Para desarrollar su actividad en
Castilla y León, estas Entidades necesitaban, según el art. 18.2 de la Ley, una
autorización de la Consejería de Medio Ambiente; esta autorización previa ha
sido sustituida por una “declaración responsable” donde deben manifestar el
cumplimiento de los requisitos ara el ejercicio de la actividad. 

Junto con el cambio de habilitación, se modifican también otros controles,
para compensar la pérdida del control previo operado por la autorización
ambiental derogada (incremento de la densidad sancionadora: art. 53.2;
desarrollo minucioso de los requisitos de funcionamiento: Anexo VI, etc.).

3.4 ALGUNAS AUSENCIAS: LAS MODIFICACIONES DE LAS LEYES
AUTONÓMICAS DE DESARROLLO DE LEYES BÁSICAS MODIFICADAS
POR LA LEY ÓMNIBUS

Como se vio más arriba, la Ley ómnibus estatal modifica diversas leyes
ambientales del Estado; algunas de ellas –como las reguladoras del dominio
público costero (Ley de Costas) o hidráulico (Ley de Aguas)– no responden
a competencias básicas, sino exclusivas del Estado y, por lo tanto, no son sus-
ceptibles de desarrollo autonómico. Otras, como la Ley de Vías Pecuarias o
la Ley de Residuos, carecen de Ley de desarrollo en Castilla y León, con lo
que tampoco se plantea mayor problema. 
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850 También se autocalifica como básica la modificada Ley estatal 5/2007, de 3 de abril, de la
Red de Parques Nacionales (cfr., DF 1ª) pero por su contenido no resulta apta para su desarrollo legis-
lativo autonómico.

Pero hay un tercer grupo de Leyes modificadas que sí que están desarrolla-
das en Castilla y León por normas con rango de Ley: la Ley estatal 43/2003,
de 21 de noviembre, de Montes (desarrollada por Ley 3/2009, de 6 de abril,
de Montes de Castilla y León) y la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, desarrollada por la Ley 8/1991,
de 10 de mayo, de Espacios Naturales de la Comunidad de Castilla y León.
En ambos casos, se modifican algunos párrafos relativos al otorgamiento de
autorizaciones o concesiones para desarrollar servicios850. 

Sin embargo, otras leyes modificadas sí que pueden ser desarrolladas por las
Comunidades Autónomas.

Pues bien, una modificación en una Ley básica desplaza e impide la aplica-
ción de la legislación autonómica de desarrollo que contradiga dicha redac-
ción, que se convierte en “inconstitucional”. 

3.5 OTRAS MODIFICACIONES EN PROYECTO

No se trata de servicios: se trata de actividades industriales o realización de
proyectos (normalmente, de infraestructura). No son actividades que se
incluyan en el ámbito de aplicación de la Directiva. Pero se incardinan en la
línea de simplificación de procedimientos impulsada por la Directiva, dentro
de ese “enfoque ambicioso” que pretende extenderse mucho más allá del
estricto ámbito de aplicación de la norma comunitaria.

Hay que destacar la omisión del legislador autonómico, como consecuencia
de la pasividad del legislador básico estatal en la simplificación de algunos
trámites ambientales o vinculados a actividades con una fuerte incidencia
ambiental; una de estas regulaciones ha sido propuesta por la normativa
comunitaria; otra, planteada ya para ser tramitada por el Parlamento, pero
ninguna plasmada en Derecho positivo estatal. Son, fundamentalmente dos:
la evaluación de impacto ambiental y la agilización del proceso de legaliza-
ción de instalaciones de energías renovables. Vamos por partes:
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851 RIVERO ORTEGA, R., “Aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid: análisis del Proyecto
de Ley Ómnibus”, VV.AA., Retos y oportunidades para la transposición de la Directiva de Servicios.
Libro Marrón, Círculo de empresarios, Madrid, octubre 2009, p. 347.
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3.5.1 La simplificación de trámites en la Evaluación de Impacto Ambiental

El nuevo proyecto de Ley de Evaluación de Impacto Ambiental en tramita-
ción en las Cortes Generales se adapta a la posible sustitución de autoriza-
ciones por comunicaciones previas en la legalización de proyectos que estén
sometidos, en virtud de la normativa aplicable, a Evaluación de Impacto
Ambiental, de tal forma que la simplificación de trámites “sustantivos” no
reduzca el alcance del necesario control ambiental previo. 

Ya alude a ello la DA 5ª de la Ley estatal 25/2009, de 22 de diciembre,
cuando establece:

“Cuando, de acuerdo con esta Ley, se exija una declaración responsable o una
comunicación para el acceso a una actividad o su ejercicio y una evaluación de
impacto ambiental, conforme al Texto Refundido de la Ley de Impacto
Ambiental de proyectos, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11
de enero, o a la normativa autonómica de desarrollo, la declaración responsa-
ble o la comunicación no podrá presentarse hasta haber llevado a cabo dicha
evaluación de impacto ambiental y, en todo caso, deberá disponerse de la
documentación que así lo acredite”.

Estamos ante una cautela de la Ley, que quiere impedir la inaplicación de la
normativa de Impacto Ambiental a aquellos proyectos sometidos a evaluación
según las leyes y que, por mor de la simplificación procedimental, no tengan
que ser ya “aprobados” o “autorizados” (cfr., art. 2.2 TRLEIA), sino simple-
mente “comunicados” o “declarados”. Como señala RIVERO ORTEGA, “suge-
rida por el Dictamen del Consejo de Estado, esta disposición despeja la duda
del mantenimiento de los necesarios controles de este tipo, al margen de la
sustitución de las autorizaciones por técnicas menos incisivas. De lo contrario,
para cumplir una norma europea estaríamos vulnerando otras, lo cual no
resulta aceptable”851. 
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852 “Por otra parte, la liberalización en el sector de los servicios a que responde la Directiva
123/2006/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los ser-
vicios del mercado interior, implica un cambio de orientación en el régimen de intervención adminis-
trativa, mediante la supresión de un gran número de autorizaciones administrativas que son sustituidas
por una comunicación o declaración responsable del prestador por la que manifiesta cumplir todos los
requisitos legales a que se condiciona el ejercicio de la actividad.

La disposición adicional quinta de la Ley (...) establece una cláusula de salvaguarda de la necesidad de
declaración de impacto ambiental de aquellos proyectos de actividades u obras que, en virtud de la
citada Ley dejan de quedar sometidos al régimen de autorización administrativa y señala que dicha
declaración de la evaluación de impacto ambiental deberá ser previa a la presentación de la declara-
ción responsable sustitutoria de la autorización, debiendo disponerse de la documentación que así lo
acredite.

Por este motivo, resulta preciso introducir las adaptaciones en la presente Ley que permitan identifi-
car a la administración sustantiva que asumirá las competencias y facultades legales en la tramitación
de la declaración de impacto ambiental en los proyectos objeto de declaración de impacto ambiental
no sometidos a autorización o aprobación administrativa. Se procede de esta forma a dar una nueva
definición de órgano sustantivo incluyendo, en los procedimientos sometidos a comunicación o decla-
ración responsable, al órgano de la Administración ante la que haya de presentarse dicha comunica-
ción o declaración”.

Con la DA 5ª de la Ley estatal se hace necesario adaptar el TRLEIA –y, pos-
teriormente, la legislación autonómica de desarrollo– a las nuevas condicio-
nes de evaluación. Esto lo hace, en concreto, el Proyecto de Ley de 31 de
julio de 2009, n. 121/000033, “Proyecto de Ley de modificación del texto
refundido de la ley de evaluación de impacto ambiental de proyectos, apro-
bado por el R D Legislativo 1/2008, de 11 de enero), que alude a la Direc-
tiva 2006/123 y a su DA 5ª en la Exposición de Motivos852. Tras dicha
justificación, las modificaciones en el articulado responden a esa supresión de
trámites con mantenimiento de controles ambientales: En concreto, se añade
un nuevo art. 18 bis al TRLEIA que dice lo siguiente:

«Artículo 18 bis. Proyectos sometidos a comunicación o declaración respon-
sable.

“Cuando, de acuerdo con la ley, se exija una declaración responsable o una
comunicación para el acceso a una actividad o su ejercicio y una evaluación de
impacto ambiental, la declaración responsable o la comunicación no podrá
presentarse hasta haber llevado a cabo dicha evaluación de impacto ambien-
tal y, en todo caso, deberá disponerse de la documentación que así lo acredite. 

Carecerá de validez y eficacia a todos los efectos la declaración responsable
o la comunicación relativa a un proyecto que no se ajuste a lo determinado
en la declaración de impacto ambiental o en la resolución de no someti-
miento a evaluación de impacto ambiental.».
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Con carácter complementario es preciso también modificar el concepto de
órgano sustantivo, porque con la reducción de trámites no va a ser única-
mente el que autorice o apruebe un proyecto, sino también el competente
para recibir la correspondiente comunicación previa del sujeto que pretende
realizar la actividad. Así, el artículo Uno establece una nueva redacción del
art. 2.2 del TRLEIA: 

«2. Órgano sustantivo: aquel órgano de la Administración pública estatal, auto-
nómica o local competente para autorizar, para aprobar o, en su caso, para con-
trolar la actividad a través de la declaración responsable o comunicación de los
proyectos que deban someterse a evaluación de impacto ambiental.»

3.5.2 La necesaria simplificación de la tramitación 
de instalaciones de energía renovable

La Directiva “renovables” 2009/28, de 23 de abril potencia la conversión de
autorizaciones de equipos descentralizados de menor envergadura en comu-
nicaciones previas. En su Exposición de Motivos recuerda (cdo. 43): 

(43) Con objeto de impulsar la contribución de cada ciudadano a los objetivos
establecidos en la presente Directiva, las autoridades pertinentes deben estu-
diar la posibilidad de sustituir la autorización por una mera notificación al orga-
nismo competente a la hora de instalar equipos descentralizados de menor
envergadura para producir energía procedente de fuentes renovables.

Y ya en el texto articulado, propone la asunción de medios de autorización
simplificados e, incluso, la sustitución de autorizaciones por meras comuni-
caciones previas, para facilitar la instalación de equipos descentralizados de
producción de energías renovables. El art. 13.1 establece: 

“En particular, los Estados miembros adoptarán las medidas apropiadas para
garantizar que: f) se instauren procedimientos de autorización simplificados y
menos onerosos, incluida la simple notificación si está permitida en el marco
regulador aplicable, para los proyectos de menor envergadura y para los equi-
pos descentralizados para la producción de energía procedente de fuentes
renovables, si procede”.

Hay que estar a lo que disponga la futura Ley estatal de transposición de la
Directiva para poder determinar cómo se va a plasmar esta propuesta comu-
nitaria y qué posibilidades tiene la normativa regional para desarrollarla.
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1. Marco normativo de los servicios comerciales

1.1 HACIA UN MERCADO ÚNICO DE SERVICIOS REAL: DIRECTIVA
BOLKESTEIN Y TRANSPOSICIÓN AL ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL

El ambicioso proyecto europeo de los años cincuenta de lograr un mercado
único en el que trabajadores, capitales, mercancías y servicios circularan
libremente entre todos los Estados pertenecientes a la, entonces CEE,
(actualmente UE), ha ido consolidándose durante los últimos sesenta años,
logrando un éxito sin precedentes y convirtiéndose en paradigma de todos
los modelos integracionistas. Ahora bien, si esta afirmación es predicable con
carácter general de la libre circulación de mercancías, trabajadores y capita-
les, no podemos hacerla extensiva al mercado de servicios. A pesar de que
tanto la libertad de establecimiento y la libertad de circulación de servicios
dentro de la Unión, tienen, desde la aprobación de los textos constitutivos,
carácter fundamental (artículos 43 y 49 del TCEE), su ejercicio en la práctica
se ha visto fuertemente condicionado y perturbado por la subsistencia de
numerosos obstáculos y barreras nacionales, de carácter legal y administra-
tivo, que han impedido que, hasta la fecha, quepa hablar de la existencia de
un auténtico mercado único europeo de servicios.
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853 En los considerandos iniciales de la Directiva 2006/123/CE se resalta la relevancia de los ser-
vicios como motor de crecimiento de la Unión Europea, representando el sector productivo más impor-
tante, tanto en términos de PIB como de empleo en la mayoría de los Estados Miembros. Importancia
que hay que poner en conexión con la paralelamente escasa relevancia de la prestación transfronte-
riza de servicios, que constituye tan sólo el 20% del total del comercio intracomunitario.

Conscientes de esta situación y de la importancia económica del sector de
servicios853, en los últimos años, las autoridades europeas han iniciado un
proceso orientado a revertir esta situación, que se centra en la elaboración
de una única norma (enfoque horizontal) en la que se sienten las bases o
reglas para la eliminación de las barreras al acceso y prestación transfronte-
riza de servicios. La reforma de la situación existente en el mercado de ser-
vicios europeo constituye un punto clave de la conocida como estrategia de
Lisboa de 2000 que busca, principalmente, una mejora del empleo y la cohe-
sión social y el alcance de un crecimiento económico sostenible con el fin de
hacer de la Unión Europea la economía basada en el conocimiento más com-
petitiva y dinámica del mundo. En este sentido, tras distintos y polémicos
intentos, a finales de 2006 se aprueba definitivamente la Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a los servicios en el mercado interior (conocida como Directiva Bol-
kestein), que, con arreglo a su artículo 44 obliga a los Estados a su incorpo-
ración al Derecho interno “a más tardar antes del 28 de diciembre de 2009”.
El principal objetivo perseguido por esta norma comunitaria es la creación de
un auténtico mercado de servicios, obligando a los Estados a eliminar las
barreras legales y administrativas que actualmente impiden u obstaculizan
las libertades de establecimiento y prestación de servicios.

Especial relevancia en nuestro trabajo, en atención a la trascendencia que
revisten desde la perspectiva del Derecho de la competencia, poseen las dis-
posiciones generales relativas tanto a la libertad de establecimiento de los
prestadores (Capítulo III) como a la libre circulación de los servicios (Capítulo
IV), en cuanto en ellas se condensan las bases de las que deberán partir los
Estados en la transposición de la Directiva, es decir, la esencia del mandato
comunitario. Por lo que al primer aspecto se refiere, la Directiva parte del
siguiente principio: el acceso a las actividades de servicios ha de ser libre y,
consiguientemente, como regla general no puede condicionarse su ejercicio
a una autorización. No obstante, este principio no es absoluto, se permite la
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854 Vid. artículos 9 y 10 Directiva 2006/123.
855 Vid. artículo 16 Directiva 2006/123.
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articulación de regímenes de autorización siempre que éstos cumplan tres
requisitos: que no tengan carácter discriminatorio: que puedan justificarse en
una razón imperiosa de interés general y, en tercer lugar, que respeten el
principio de proporcionalidad, es decir, que el objetivo perseguido no se
pueda conseguir mediante una medida menos restrictiva, en concreto por-
que un control a posteriori, no sería realmente eficaz854.

En relación a la libre circulación de servicios, se consagra el derecho de una
empresa prestadora a procurar servicios en un Estado miembro distinto de
aquél en el que se encuentren establecidas. El reconocimiento de este dere-
cho supone que los Estados no pueden supeditar el acceso a una actividad
de servicios o su ejercicio en sus respectivos territorios a criterios como el
lugar de establecimiento, de residencia, de domicilio o de prestación princi-
pal de una actividad, la previa inscripción en un registro nacional, etc.855. Ello
sin perjuicio de que, al igual que ocurría con el derecho de establecimiento,
la prestación de la actividad pueda verse condicionada a la observancia de
determinados requisitos basados en razones imperiosas de interés general,
siempre que éstos sean proporcionales y no discriminatorios. 

¿Qué valoración inicial merece la Directiva de Servicios desde la óptica del
Derecho de defensa de la competencia? En principio, y desde una perspec-
tiva general, la apertura en la circulación de servicios, que motiva la Direc-
tiva, ha de considerarse coherente con las políticas europeas (y nacionales)
en materia de defensa de la competencia y tutela de los consumidores.

La consecución efectiva de un mercado europeo de servicios, de forma para-
lela a lo alcanzado en otros sectores, se ha visto impedida por la persistencia
de diversos obstáculos y barreras de entrada presentes en los mercados que
dificultan –o impiden– el establecimiento de prestadores en Estados miem-
bros diversos del de origen, la prestación transfronteriza de servicios y, en
definitiva, la existencia de un auténtico mercado interior gobernado por el
principio de competencia efectiva y no falseada. Consecuentemente, la
remoción de dichos obstáculos y la eliminación –o al menos, la mitigación–
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de la compartimentación actual de los mercados de servicios, ha de ser bien-
venida desde el momento en que conduce a una apertura de los mercados
y, por tanto, a una mejora de su calidad competitiva. Mejora que se presume
beneficiosa para los intereses de los consumidores en cuanto el incremento
de la lucha competitiva, desemboca en una ampliación de la oferta de ser-
vicios y en una mejora de las condiciones de su prestación (precios y cali-
dades).

Ahora bien, esta armonía y el éxito efectivo de la Directiva y de su ambicioso
objetivo de apertura real de los mercados de servicios, dependerá necesaria-
mente de la forma en la que ésta sea transpuesta a los ordenamientos inter-
nos por los Estados miembros. 

En el caso del Estado español, se ha optado por la transposición de la Direc-
tiva en dos niveles. En primer lugar, se ha aprobado una Ley “paraguas” u
“horizontal”, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio, que supone la plasmación en una
ley nacional estatal de los principios, definiciones y exigencias de la Directiva
comunitaria. En desarrollo de ésta se ha llevado a cabo la elaboración de otra
ley, la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes
para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servi-
cios y su ejercicio (conocida como ley “ómnibus”) que reforma una plurali-
dad de normas que se ven afectadas por la nueva incorporación de la nueva
regulación del sector servicios. Se excluye de esta reforma global la reorde-
nación de uno de los mercados más afectados por la aprobación de la Direc-
tiva, en él que las distorsiones producidas por el intervencionismo público en
la determinación de las condiciones de acceso y prestación de la actividad de
servicios es especialmente acusada. Se trata del mercado de la distribución
comercial o mercado de los servicios comerciales regulado por la Ley de
Ordenación del Comercio Minorista de 1996 (en adelante, LOCM). En aten-
ción a la extraordinaria relevancia de este sector y a la complejidad de la dis-
tribución comercial se ha decidido abordar la reforma de la LOCM para su
adaptación a la Directiva de Servicios de forma independiente y separada de
la del resto de normas estatales con rango de ley. En este sentido, la reforma,
todavía en fase de tramitación, se ha concretado hasta el momento en la
aprobación de un Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de ordenación del comercio minorista y otras normas complemen-
tarias. 
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En España, es precisamente en el ámbito de la regulación del comercio mino-
rista en el que se ha centrado buena parte del debate sobre la transposición
de la Directiva. Por ello el foco del presente trabajo lo constituye la valora-
ción de los mercados de servicios comerciales desde la perspectiva del Dere-
cho de la competencia, sin perjuicio de reconocer el impacto competitivo que
puede derivarse en otros sectores o mercados de la trasposición de la Direc-
tiva, como por ejemplo, en el mercado de servicios profesionales. Por lo que
a la estructura del trabajo se refiere, como paso previo, a la valoración del
desarrollo y caracteres del proceso competitivo en los mercados de la distri-
bución, se examina, de forma somera, la regulación existente en la mate-
ria hasta la fecha y los cambios que previsiblemente se producirán en la
misma una vez completado el proceso de trasposición de la norma comu-
nitaria. En un segundo lugar, se lleva a cabo ya la valoración de esta nor-
mativa, vigente y proyectada, desde la perspectiva del Derecho de la
competencia, lo que exige una previa delimitación de los intereses y obje-
tivos que informan actualmente este sector del ordenamiento jurídico y, de
manera más específica, el papel que al mismo compete con relación al
desarrollo o tutela de la pequeña y mediana empresa. Finalmente se ana-
lizan, la posibilidades de actuación de las autoridades de competencia,
nacional y autonómicas, frente a las distorsiones de la competencia, que
resultado de la actuación de las empresas o de los poderes públicos, pue-
dan producirse en estos mercados.

1.2 EL MERCADO DE SERVICIOS COMERCIALES

1.2.1 Situación hasta la aprobación de la Directiva de Servicios

El marco jurídico básico de la distribución comercial en España lo constituye
la citada LOCM así como las diversas normas autonómicas dictadas en
desarrollo de la misma. Efectivamente, una de las características definitorias
de la regulación jurídica del comercio en España viene constituida por la plu-
ralidad normativa, en atención a la concurrencia de competencias de las
Comunidades autónomas, las entidades locales y el Estado en la ordenación
del comercio interior. 

La LOCM no ha tenido una existencia pacífica. Pese a ser aprobada en Cor-
tes por unanimidad, no ha estado exenta de detractores y defensores ya
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856 Vid. una exposición del panorama doctrinal inmediatamente posterior a la aprobación de la
LOCM en PETITBÓ JUAN: “La necesaria modernización del pequeño comercio”, en AA.VV.; Libre com-
petencia y Ley de ordenación del comercio minorista en España, Cámara Oficial de Comercio e Indus-
tria de Madrid, Madrid, 1997, pp. 19 y ss.

857 Vid. especialmente, VELASCO SAN PEDRO: “Las actividades de promoción de ventas en la Ley
de Ordenación del Comercio Minorista”, en IV Jornadas sobre Distribución Comercial en Castilla y
León, Junta de Castilla y León, Valladolid 1986, pp. 43 y ss. y ALONSO SOTO: “La ley de ordenación del
comercio minorista y el Derecho de la competencia”, en AA.VV.; Libre competencia y Ley de ordena-
ción del comercio minorista en España, Cámara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, Madrid,
1997, pp. 153 y ss.

desde el mismo momento de su publicación856. Debate que enfrenta, prin-
cipalmente, a partidarios de posturas más liberales y de la restricción o mini-
mización de las limitaciones públicas al ejercicio de la libertad de empresa con
defensores de esquemas intervencionistas en la ordenación de la actividad
comercial, en especial, de tutela o protección del pequeño o mediano comer-
cio tradicional. 

En efecto, la profunda alteración que sufrió, principalmente desde finales de
los años ochenta, la estructura de la oferta comercial, con la irrupción de las
grandes superficies y centros comerciales demandaba una nueva y revisada
ordenación normativa que tuviera en cuenta los diversos intereses implica-
dos y facilitara el desarrollo, modernización y eficiencia del sector.

En principio, estos son los objetivos que motivan la aprobación de la LOCM,
al menos, así se desprende de la lectura de su Exposición de Motivos. Ahora
bien, la doctrina más crítica ha puesto de manifiesto que esta finalidad es
traicionada en numerosos preceptos de la Ley, que revelan una recepción de
la política que ya venía siendo aplicada en diversas Comunidades Autóno-
mas, encaminada a la protección de las estructuras comerciales tradicionales
mediante la obstaculización o limitación del desarrollo de nuevas formas de
distribución y técnicas de venta857.

Como nota principal –y más controvertida– de este sistema destaca la ins-
tauración de un procedimiento de concesión de licencias para el estableci-
miento de las grandes superficies de venta. El artículo 6 de la LOCM prevé
que la apertura de grandes establecimientos comerciales estará sujeta a una
licencia comercial específica cuyo otorgamiento corresponderá a la Adminis-
tración Autonómica. El régimen autorizatorio establecido en la ley para los
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858 Estos criterios son explicitados en los apartados 3 y 4 de este mismo artículo, donde se dis-
pone que “se considerará que una zona está dotada de un adecuado equipamiento comercial cuando
éste garantice a la población existente y, en su caso a la prevista a medio plazo, una oferta de artícu-
los en condiciones de calidad, variedad, servicios, precios y horarios conforme con la situación actual
y con las tendencias de desarrollo y modernización del comercio al por menor”. En relación con el
efecto sobre la estructura comercial existente se valorará “teniendo en cuenta la mejora que para la
libre competencia suponga la apertura de un gran establecimiento en la zona, así como los efectos
negativos que aquélla pudiera representar para el pequeño comercio existente con anterioridad”.

859 La finalidad de dicho informe es dudosa, desde el momento en que, tal y como anticipaba
BERENGUER (BERENGUER FUSTER: “El régimen de los grandes establecimientos en la LOCM”, en AA.VV.;
Libre competencia y Ley de ordenación del comercio minorista en España, Cámara Oficial de Comer-
cio e Industria de Madrid, Madrid, 1997, pp. 130 y ss.) y ha confirmado, posteriormente, la experien-
cia práctica, cabía esperar que dichos informes fueran casi siempre favorables a la apertura de nuevos
establecimientos. Para una valoración crítica sobre la oportunidad y trascendencia de dichos informes,
vid. GUILLÉN CARAMÉS: “Reflexiones críticas acerca de la intervención de las autoridades de competen-
cia en el procedimiento de concesión de la Licencia Comercial”, 143, Revista española de Derecho
Administrativo, 2009, pp. 385 y ss.
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grandes establecimientos se ha venido denominando, segunda licencia y ello
debido a que su otorgamiento no sustituye ni a la licencia municipal de obras
ni tampoco a la de apertura de establecimientos, sino que se trata de una
licencia adicional. Licencia específica que debe ser concedida por la Comuni-
dad Autónoma y que, en principio, ha de venir apoyada en criterios de orde-
nación de la oferta comercial, de ahí que también se la denomine licencia
comercial. En efecto, el apartado segundo del artículo 6 recoge los criterios
que habrán de ser necesariamente ponderados en la evaluación de la solici-
tud de licencia y que consisten en “la existencia, o no, de un equipamiento
comercial adecuado en la zona afectada por el nuevo emplazamiento y los
efectos que éste pudiera ejercer sobre la estructura comercial de aquélla858”. 

En esta difícil ponderación de parámetros relacionados con la estructura
comercial, que supone colocar, en un lado de la balanza la protección de la
libre competencia y en el otro, la tutela del pequeño comercio existente, des-
taca la presencia de una “discutible” concesión a las autoridades de compe-
tencia, en cuanto se exige que éstas se pronuncien, mediante un informe de
carácter no vinculante, sobre los eventuales efectos sobre la competencia de
la apertura de un establecimiento en todos los supuestos de concesión de la
licencia comercial autonómica859. 

El artículo 6 planteaba la duda interpretativa de si, junto al necesario estable-
cimiento de criterios comerciales exigido por la LOCM, las CCAA podían
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860 Vid. ESCRIBANO COLLADO: “Comentario al artículo 6 de la LOCM”, en AA.VV.: Comentarios a
las Leyes de Ordenación del Comercio Minorista, (coord.) BERCOVITZ/LEGUINA, Madrid, 1997, pp. 55 y ss.

861 Vid. antiguo artículo 21 de la Ley de Comercio de Castilla y León.

incluir, en la regulación (obligatoria) de la licencia de apertura de los grandes
establecimientos, la valoración de otros intereses no comerciales, que
podrían verse afectados como, entre otros, la protección del medio
ambiente, la ordenación del territorio, el impacto urbanístico o la protección
del patrimonio histórico. 

Pese a la existencia de posturas doctrinales contrarias a esta solución860,
finalmente es la que ha prevalecido, ya que la mayoría de las CCAA recurren
a la ponderación conjunta de una pluralidad de criterios, de diversa natura-
leza en la concesión de la licencia comercial. En este sentido, la Ley 16/2002,
de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y León recogía entre los crite-
rios para la concesión de la licencia comercial específica, junto a la adecua-
ción de la solicitud al Plan General de Equipamiento Comercial de Castilla y
León (y, en su caso, al plan territorial de la zona afectada): la existencia de
equipamiento comercial adecuado; la repercusión del proyecto en los servi-
cios recibidos por los consumidores y en el aumento de la libre competencia;
los efectos sobre la estructura comercial de la zona y, en especial, sobre el
pequeño comercio; la integración del proyecto presentado en el entorno
urbano y su impacto sobre el medio ambiente y, finalmente, la incidencia del
proyecto sobre la red viaria de la zona y los sistemas de transporte de via-
jeros861.

1.2.2 Cambios normativos introducidos como consecuencia 
de la transposición de la Directiva de Servicios

La aprobación de la Directiva Bolkestein y su ambicioso objetivo de liberali-
zación real del mercado de servicios impone a España la obligación de refor-
mular las bases jurídicas sobre las que se estructura su sistema de distribución
comercial.

Los efectos de la Directiva sobre la ordenación del comercio se centran en el
régimen de autorizaciones administrativas a las que se someten las activida-
des comerciales, que van desde la licencia comercial específica para los gran-
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862 “En ningún caso, podrán establecerse requisitos de naturaleza económica, entre otros,
aquellos que supediten la concesión de la autorización a la prueba de la existencia de una necesidad
económica o de una demanda del mercado, a que se evalúen los efectos económicos posibles o rea-
les, de la actividad o a que se haga una apreciación de si la actividad se ajusta a los objetivos de pro-
gramación económica establecidos por la Autoridad competente (...)” (Apartado 4 del artículo 6 en la
redacción dada por el Anteproyecto de reforma”.
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des establecimientos comerciales hasta las licencias para la apertura de esta-
blecimientos medianos o de descuento duro, pasando, entre otros, por los
registros de comerciantes y las autorizaciones municipales para el ejercicio de
la venta ambulante o las homologaciones de máquinas expendedoras.

Como ya señalamos en apartados anteriores de este trabajo, la reforma del
sector comercial se ha acometido de manera independiente a la de otras
leyes estatales afectadas, mediante la presentación de un primer Antepro-
yecto de Reforma de la LOCM y otras normas complementarias (en ade-
lante, Anteproyecto). En principio, el proyecto de reforma de la LOCM es
más aperturista, en cuanto parte de la supresión del régimen de licencias y,
en general, de la no sujeción de instalaciones de establecimientos comercia-
les al régimen de autorización comercial (vid. nueva redacción dada al
artículo 6 de la LOCM por el Anteproyecto). Ahora bien, este principio gene-
ral se ve matizado inmediatamente después. No se elimina el eventual inter-
vencionismo de los poderes públicos en la conformación de la estructura de
la oferta comercial, ya que se admite la posibilidad de que las distintas auto-
nomías instauren regímenes de autorización basados en razones imperiosas
de interés general relacionadas con la distribución comercial. Sí es cierto que
se hace una depuración de criterios, delimitando los que pueden utilizarse
como elementos de ponderación para conceder la autorización y excluyendo
expresamente aquellos criterios que resultan incompatibles con el nuevo
marco normativo europeo. En este sentido, se señala como ejemplo de razo-
nes imperiosas de interés general, la protección del medio ambiente y del
entorno urbano, la ordenación del territorio y la conservación del patrimonio
histórico y artístico, y se elimina, de forma tajante, la posibilidad de fundar
la autorización en razones de naturaleza económica862. En congruencia con
esta imposibilidad de justificar la autorización en criterios económicos, se
prescinde de la necesidad de obtener un informe por parte de la respectiva
Autoridad de Competencia.
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Por tanto, la reforma de la legislación estatal parte de un principio general de
no autorización, pero deja en manos de las distintas Comunidades Autóno-
mas la concreción real o efectiva de ese principio, posibilitándolas su deroga-
ción o matización. Posibilidad que ha sido utilizada, hasta la fecha, por
diversas Comunidades para mantener la licencia comercial para las grandes
superficies o establecimientos comerciales, eso sí, al menos formalmente,
estas licencias no pueden ser utilizadas como elemento de control público de
la estructura y naturaleza de la oferta y demanda comercial. 

En Castilla y León se ha aprobado una ley ómnibus autonómica, que aco-
mete la reforma del sector comercial junto con la modificación de otros
sectores que se ven afectados por la Directiva de Servicios. Se trata del
Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las
Actividades de Servicios en Castilla y León. Esta norma modifica la Ley
16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y León. Reforma que,
aparentemente, está orientada a facilitar, en consonancia con las prescripcio-
nes comunitarias y nacionales, una apertura de los mercados de servicios
comerciales. Para ello, se suprime la licencia comercial para la instalación de
los establecimientos comerciales “que no tengan la consideración de gran
establecimiento”. En este último caso, (recordar que afectaría a todos aque-
llos establecimientos de venta que tengan una superficie igual o superior a
2.500 m2), y haciendo uso de la posibilidad ofrecida por el Anteproyecto de
reforma de la LOCM, se mantiene la necesidad de autorización administra-
tiva, basando ésta en “razones imperiosas de interés general”, que son enu-
meradas en el nuevo artículo 14 de la Ley de comercio de Castilla y León.
Concretamente en la valoración de la concesión de la autorización habrá de
tenerse en consideración: la protección del medio ambiente y del entorno
urbano; la ordenación del territorio; la conservación del patrimonio histórico
y artístico (medidas todas ellas tomadas literalmente de la normativa estatal)
y, finalmente y ésta sea tal vez, por indeterminado el criterio más polémico,
la protección, en su caso, de los derechos de los consumidores y los destina-
tarios de los servicios.
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2. Servicios comerciales y Derecho de la Competencia

2.1 OBJETIVOS DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA: 
¿PROTECCIÓN DE LAS PYMES?

La valoración del marco jurídico en materia de servicios comerciales y de los
cambios recientemente producidos en el mismo desde la perspectiva del
Derecho de la competencia, exige delimitar cuales son las finalidades y obje-
tivos vinculados actualmente a este sector del ordenamiento jurídico. En
efecto, el Derecho de la competencia o, en su terminología anglosajona
Derecho antitrust, no ha tenido una existencia pacífica, sus funciones no han
permanecido invariables a lo largo del tiempo, sino que han venido cam-
biando en función de las circunstancias políticas y económicas vigentes en
cada momento histórico y, principalmente, en función de la concepción
imperante sobre el papel que al Estado –o a los poderes públicos– compete
en la regulación de la actividad económica.

Con carácter general, podemos afirmar que tanto el Derecho europeo de la
competencia, como el Derecho nacional (fiel reflejo de éste) han ido evolu-
cionando desde enfoques pluralistas y defensa de una pluralidad de valores
u objetivos, tanto económicos como político-jurídicos y sociales, a una posi-
ción más lineal, centrada en el efecto o impacto económico de las conductas
empresariales y de las autoridades públicas en el desarrollo del proceso com-
petitivo y, en último término, en el bienestar de los consumidores. Frente a
concepciones anteriores en las que, en la valoración del ilícito competitivo,
se ponderaban diversos intereses, como la autonomía empresarial, la descen-
tralización del poder económico mediante la atomización de mercados o,
incluso la propia protección de la pequeña empresa, se ha pasado a un sis-
tema que centra la esencia de la competencia y, por tanto, de su tutela, en
la existencia de mercados abiertos. La protección de la competencia se
enfoca desde la perspectiva de protección del proceso competitivo, como
proceso de carácter dinámico que demanda la existencia de mercados abier-
tos que posibiliten la renovación y estímulo de las empresas operantes en el
mismo y la entrada y desarrollo de nuevos competidores. Esta renovación en
los mercados ha de basarse en los méritos empresariales de las empresas que
en él actúan, de ahí el enjuiciamiento severo de las conductas de empresas
ya consolidadas que den lugar a la erección de barreras de entrada artificia-
les y la represión de las prácticas de carácter excluyente que no se hallen sufi-
cientemente justificadas en las superiores virtudes o mayor competitividad
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863 Sobre la importancia nuclear del concepto de barreras de entrada en la conformación actual
de la política de defensa de la competencia, vid. VELASCO SAN PEDRO: “Las barreras de entrada y su
relevancia para el Derecho de la competencia”, 6, RCD, 2010, pp. 13 y ss.

de las empresas que las llevan a cabo. Por tanto, con arreglo a este objetivo,
hay que atender a la estructura y dinamismo de los mercados y preguntarse
si la conducta analizada interfiere y degrada el mecanismo del mercado. La
libertad de empresa sin obstrucciones artificiales del mercado se presume en
interés público. Las barreras deben estar justificadas. Se defiende la preser-
vación de la estructura competitiva y del carácter abierto de los mercados, se
favorece la diversidad y el pluralismo y se exige la necesidad de justificación
de las eventuales barreras de entrada o salida de los mercados863 a las que
pueda dar lugar la actuación empresarial (y, en ocasiones, la actuación de los
poderes públicos).

En conexión con este objetivo se plantea el interrogante de determinar el
papel que ha de adoptar el Derecho de la libre competencia frente a la
pequeña y mediana empresa. Si bien en economías en las que la adopción
de un sistema de libre mercado como modelo de organización de la vida eco-
nómica es reciente y éste no se encuentra todavía afianzado, la protección
de las empresas de menor dimensión a través de las normas antimonopolio
adquiere una especial relevancia, al operar como mecanismo nivelador de las
condiciones de acceso al mercado y ejercicio de la actividad económica, en
los casos en los que el sistema se halle consolidado, esta finalidad proteccio-
nista ha de matizarse, ya que puede degenerar en una desvirtuación de la
propia naturaleza del sistema y redundar en perjuicio de los consumidores. 

Las empresas de menor dimensión han buscado tradicionalmente protegerse
frente al poder del mercado, adquiriendo una posición especial en la ley con-
tra las restricciones a la competencia. Este lobby ha conducido en ocasiones
a la adopción de normativa –ya sea dentro del marco de la normativa anti-
monopolio, como configuración del ilícito competitivo, ya como excepción a
la misma– cuyo efecto es parapetar al pequeño empresario de los rigores de
la competencia. Así, por ejemplo, la finalidad de protección del pequeño
empresario, principalmente en el terreno de la distribución, motivó la adop-
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864 En este sentido, una de las normas antitrust estadounidenses que más polémica ha suscitado
es la Robinson Patman Act. Esta norma, aprobada en 1936, configura como ilícito competitivo deter-
minadas políticas de precios discriminatorios y ha sido objeto de numerosas críticas, tanto por parte de
las agencias administrativas como de amplios sectores doctrinales. La doctrina ha puesto de manifiesto
que la razón que motivó la aprobación de esta norma, no fue tanto la tutela de la competencia en su
conjunto, como la protección del pequeño comerciante frente a la amenaza creciente que represen-
taba para su futuro el desarrollo de las grandes superficies comerciales que, gracias al volumen de
negocio y de pedido y a su mayor capacidad financiera, obtenían de los proveedores unas condicio-
nes económicas más ventajosas que colocaban a los vendedores independientes en una situación de
desventaja competitiva.

865 Vid. especialmente las reflexiones de PETITBÓ JUAN: “La necesaria modernización del pequeño
comercio”, cit., pp. 31 y ss. 
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ción de normativa en materia de precios discriminatorios, tanto en EEUU864,
como en la Unión Europea y los distintos Estados miembros. En España, la
reforma del artículo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia de 1989, refe-
rido al abuso de posición dominante, introducida por la Ley de 28 de diciem-
bre de 1999, modificó la conformación de la cláusula general prohibitiva
para incluir junto a la explotación abusiva de una posición de dominio en el
mercado, la prohibición de una explotación abusiva de la situación de depen-
dencia en que pudieran encontrarse empresas proveedoras o clientes. Esta
diferenciación dentro de la cláusula general, obedecía a la preocupación
levantada, fundamentalmente en algunas regiones, como Cataluña, por los
recientes y cada vez más numerosos acuerdos de cooperación y concentra-
ciones en el sector de la distribución comercial. Y, precisamente, esta misma
finalidad de protección de la pequeña y mediana empresa (en este caso, del
llamado “comercio tradicional”) está presente, esta vez como excepción al
propio Derecho de la competencia y como límite a la libertad de empresa, en
la aprobación de la LOCM de 1996865. 

La tutela de la posibilidad de ejercicio de la libertad de empresa frente a con-
ductas excluyentes, como instrumento necesario para garantizar el correcto
desarrollo y funcionamiento de los mercados competitivos, se va a dirigir o
esgrimir, generalmente, contra las actuaciones de empresas con posibilidad
efectiva de lesionar o impedir el ejercicio de esa libertad por parte de terce-
ros, es decir, contra empresas en una especial situación de poder en el mer-
cado. Desde esta perspectiva, el Derecho antitrust adquiere una función
protectora del “débil”, de las empresas en una situación menos ventajosa
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frente a las grandes unidades empresariales y susceptibles de ser víctimas de
los abusos de éstas. Ahora bien, esta función tuitiva ha de basarse –si se
quiere mantener un mínimo grado de coherencia con el sistema de ordena-
ción de la vida económica elegido (libre mercado) y con la filosofía que
informa el mismo– en la prescripción de conductas que tengan como efecto
la exclusión de los mercados de competidores actuales o el cierre de los mis-
mos a competidores potenciales siempre y cuando éstas no sean fruto de los
superiores méritos empresariales de la empresa que las lleva a cabo. El jui-
cio de valoración ha de proyectarse, por tanto, en la naturaleza de la con-
ducta cometida, pero no en el tamaño de las empresas que sufren las
consecuencias de la misma. El mercado se fundamenta en la idea de lucha
por la supervivencia, lucha que implica la exclusión del mismo de las empre-
sas ineficientes, que no sean capaces de adaptarse a los rigores de la rivali-
dad competitiva, y el éxito y permanencia de las empresas más eficientes. La
labor del Derecho de la competencia ha de centrarse en la racionalización del
mercado, y en garantizar que el “darwinismo evolutivo” se desarrolle en
atención a los méritos empresariales y que no sean erigidas “barreras artifi-
ciales” por parte de las empresas más poderosas que imposibiliten o dificul-
ten el desarrollo de las empresas de menor dimensión. Por tanto, el Derecho
de la competencia debe asumir como objetivo propio la protección de los
empresarios víctimas de prácticas basadas en el ejercicio de poder económico
que no sean manifestación de una legítima rivalidad económica, pero no la
discriminación a favor del pequeño empresario simplemente por su tamaño.
Si algunas empresas no pueden competir porque son ineficientes –como
consecuencia de su tamaño o por cualquier otra razón– no merecen ser tra-
tadas como una clase especial ni ser objeto de una especial protección o, al
menos, esta tutela, si se considera un interés digno de protección, no debe
ser llevada a cabo a través de las normas antimonopolio, en cuanto contra-
ria a la filosofía que las informa, sino como exclusiones o excepciones a su
aplicación. La lógica de la opción por un sistema de libre mercado demanda
que la protección del pequeño empresario se configure como una excepción
al principio general de libre competencia y, por tanto, a la aplicación del sec-
tor del ordenamiento jurídico que tiene encomendada su protección y no
como un objetivo a perseguir a través del mismo. 
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866 Vid. Informe del Tribunal de Defensa de la Competencia sobre las Condiciones de Compe-
tencia en el Sector de la Distribución Comercial (I 100/02); BERENGUER FUSTER/CASTAÑEDA BONICHE: “La
distribución comercial en España ante la Directiva de Servicios: última oportunidad”, 5, RDC, 2009,
pp. 15 y ss.

867 Sin perjuicio de la existencia de otras disposiciones que también pueden ser valoradas nega-
tivamente desde la óptica de protección de la competencia en los mercados, como la restricción de los
horarios comerciales, la regulación de la venta a pérdida (ya prevista en la LCD y, en su caso, en la
LDC como posible conducta predatoria), las ventas ambulantes, etc.

868 En numerosas ocasiones, las Comunidades Autónomas han utilizado sus competencias en
materia de comercio interior para restringir aún más las posibilidades de apertura de nuevos estableci-
mientos comerciales, por ejemplo, extendiendo la segunda licencia a las pequeñas y medianas superfi-
cies o a los establecimientos de descuento, o fijando barreras adicionales como planes de equipamiento,
cuotas, moratorias y hasta impuestos a las grandes superficies. 

2.2 VALORACIÓN DEL MARCO JURÍDICO DE ORDENACIÓN
DEL COMERCIO DESDE EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Una vez establecidos los valores y principios que actualmente informan el
Derecho de defensa de la competencia, podemos realizar, con arreglo a los
mismos, un juicio sobre la adecuación desde el punto de vista competitivo de
la normativa actual –y la reforma– en materia de ordenación comercial. Con
carácter general, podemos adelantar que la LOCM de 1996 ha sido una de
las normas más criticadas por las autoridades de competencia, tachada de
obedecer a un intervencionismo proteccionista y sesgado, orientado a res-
paldar los intereses corporativos de un grupo de empresarios (pequeños y
medianos comerciantes), al defender el mantenimiento de las reglas tradicio-
nales y obstaculizar, la aparición y desarrollo de formas más dinámicas de
comercialización de los productos, lo que ha redundado en una pérdida de
eficiencia del sistema de distribución y, en último término, en un perjuicio o
lesión de los intereses de los consumidores866.

De entre las restricciones a la competencia contenidas en la LOCM resultaba
especialmente grave la regulación de la “licencia comercial” autonómica, es
decir, la exigencia de esa segunda licencia, adicional a la municipal, que
deberá conceder la Comunidad Autónoma correspondiente, para que se
pueda instalar una gran superficie comercial867. Esta licencia (y fundamen-
talmente el desarrollo de la misma llevado a cabo por numerosas Comunida-
des Autónomas868) supone un intento de control de la oferta comercial y de
reducir la presión competitiva del pequeño comercio. 
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Un Derecho de la competencia preocupado principalmente en garantizar la
apertura de los mercados, sólo puede valorar muy negativamente este sis-
tema de licencias comerciales, que supone en la práctica, al restringir o limi-
tar la apertura de nuevos establecimientos, la erección de barreras legales de
entrada en el sector, con perniciosos efectos. Por una parte, son perjudicia-
les desde el punto de vista del consumidor, en cuanto, al reforzar el poder de
mercado de las empresas ya instaladas, propician la existencia de un nivel de
precios más elevado y de mayores márgenes que los que resultarían en ausen-
cia de tales barreras. Por otra, también pueden resultar lesivas de los intere-
ses de los proveedores o suministradores, al aumentar el poder de compra
(monopsonio) de las empresas instaladas y, por tanto, la situación de depen-
dencia económica en la que se pueden encontrar aquéllos frente a éstas. 

La CNC se ha mostrado muy tajante y muy crítica en la valoración de los
efectos globales de este sistema de autorizaciones en el desarrollo del sector
comercial, denunciando “un estancamiento de la productividad en el comer-
cio minorista español y una menor eficiencia, que se traduce en mayores pre-
cios y márgenes”. Pero, además, se destaca como este sistema tampoco se
ha revelado eficaz en la consecución de su interés último, la tutela de los
pequeños y medianos empresarios. Esta protección mal entendida conduce
a un mantenimiento artificial de empresas ineficientes en el mercado, que se
escudan en ese parapeto público, en lugar de buscar nuevas formas de
comercialización o gestión de sus negocios que les permitan modernizarse y
adecuarse al perfil de su demanda. Es más, las dificultades planteadas al esta-
blecimiento de los grandes establecimientos, ha conducido a una prolifera-
ción de las superficies medianas, y a un incremento de las operaciones de
concentración en los mercados de servicios comerciales, lo que ha redun-
dado en una lesión de los intereses del pequeño comercio.

En conclusión, el régimen vigente hasta el momento sobre ordenación del
comercio y, en particular, el sistema –estatal y su desarrollo autonómico– de
licencia comercial es polémico desde el punto de vista de la competencia.
Buena prueba de ello es el carácter favorable a la apertura de los estableci-
mientos comerciales para los que se requería licencia específica de los distin-
tos informes elaborados tanto por la autoridad nacional de competencia869

869 Tan sólo en una ocasión entre 1.400 expedientes informados a las CCAA y con carácter tran-
sitorio, el antiguo TDC apreció que la instalación de la gran superficie podía comportar problemas de
competencia.
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(anteriormente Tribunal de Defensa de la Competencia, actualmente, Comi-
sión Nacional de Competencia) como por las autoridades autonómicas870.

¿Qué valoración merece la reforma prevista en el Anteproyecto? 

En principio, tanto el principio general de no sujeción de las instalaciones de
establecimientos comerciales a un régimen de autorización comercial, como
la eliminación de los criterios económicos, para los supuestos (que deberían
ser claramente excepcionales) en los que se mantenga la licencia autonó-
mica, merecen una valoración positiva871. La CNC ya había criticado en tér-
minos muy rigurosos la utilización como parámetro de concesión de la
licencia de requisitos de esta naturaleza: “La sumisión de la licencia a dichos
criterios supone una grave injerencia sobre el principio de libertad de mer-
cado, dado que debe ser precisamente en el contexto de confrontación de
la oferta y la demanda donde se dirima cuál es el adecuado equipamiento
comercial, como resultado de la revelación por los parte de los consumido-
res de sus preferencias a este respecto872”.

Ahora bien, determinados aspectos de la regulación proyectada son suscep-
tibles de crítica desde el punto de vista de la tutela de la competencia en los
mercados. Concretamente, la CNC873 ha censurado, frente a su propuesta
de supresión directa de la licencia comercial autonómica, la posibilidad de
mantenimiento de estas autorizaciones, aún con las limitaciones y los requi-
sitos anteriormente señalados. Esta delegación abierta a las CCAA puede
determinar que las previsiones estatales tengan un alcance muy limitado en
relación con la modificación de la situación actual, y resulten insuficientes a
la hora de eliminar el principal riesgo competitivo asociado al sistema de
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870 Así, por ejemplo, en el caso de Castilla y León, la Memoria del año 2008 del Tribunal para
la Defensa de la Competencia de Castilla y León recoge el carácter favorable a la implantación de esta-
blecimientos comerciales de los seis informes tramitados durante ese periodo (TDC/LC/3/2008;
TDC/LC/4/2008; TDC/LC/5/2008; TDC/LC/6/2008; TDC/LC/7/2008; TDC/LC/8/2008)

871 Igualmente, también resulta positiva en una valoración competitiva, la eliminación de algu-
nas restricciones o barreras, como la regulación de determinados registros o la eliminación del régimen
de autorización previo para la venta automática.

872 Informe sobre las condiciones de competencia en el sector de la distribución comercial, Tri-
bunal de Defensa de la Competencia, 2003.

873 Véase CNC, IPN 09/2009 Reforma de la Ley del Comercio Minorista, 26 de mayo de 2009.



874 Así, por ejemplo, el Anteproyecto de Reforma de la LOCM, insiste en su Exposición de Moti-
vos en la necesidad de desarrollo conjunto del pequeño y mediano comercio y de los grandes estable-
cimientos comerciales. 
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segundas licencias comerciales: el potencial cierre del mercado a los opera-
dores interesados en la instalación de nuevos establecimientos comerciales,
en particular los grandes establecimientos.

Así, en primer lugar, la reforma es tachada de ambigua e indeterminada, en
cuanto el Anteproyecto no alude expresamente al carácter excepcional que,
en cualquier caso, deberían revestir los regímenes de autorización ni acota
suficientemente las posibilidades normativas de las autonomías a la hora de
establecer regímenes o requisitos restrictivos de la competencia, más allá de
la prohibición de utilizar razones o criterios económicos o la remisión gené-
rica a las “razones imperiosas de interés general relacionadas con la distribu-
ción comercial” y al respeto al principio de proporcionalidad. 

En segundo término, la autoridad nacional de la competencia considera que
el sistema diseñado en el Anteproyecto no resulta admisible, ni en cuanto a
su necesidad, ni con arreglo a su proporcionalidad. En este sentido, y por lo
que a las razones que se esgrimen para justificar el mantenimiento del régi-
men de autorización, se refiere, pese a que, aparentemente no aludan a la
composición y estructura de la oferta comercial, siguen observándose mani-
festaciones de voluntad o intención de proteger al pequeño comerciante, o
el comercio urbano frente al periurbano874. Además, se cuestiona la necesi-
dad real de arbitrar un sistema específico de protección de determinados
intereses como el patrimonio histórico y artístico, el medio ambiente o el
desarrollo urbano, que ya se encuentran convenientemente contemplados y
protegidos en la legislación sectorial y en el sistema municipal de licencias. 

En el caso de Castilla y León se nos plantea un riesgo adicional, aumentando
las posibilidades de que estas razones de interés general puedan acabar con-
virtiéndose en el cauce de mantenimiento de los criterios tradicionales
–incompatibles con la Directiva– de protección per se del pequeño comercio.
Concretamente, la Ley de Comercio de Castilla y León, tras la reforma,
incluye como razón imperiosa de interés general, “la protección, en su caso,
de los derechos de los consumidores y los destinatarios de los servicios”.
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875 En el mercado de las grandes superficies, caracterizado por la escasez de suelo, las empre-
sas pueden adoptar estrategias unilaterales encaminadas a la acumulación de terrenos o proliferación
de establecimientos con el propósito de erigir barreras de entrada y asegurarse precios supracompeti-
tivos.

Cláusula especialmente ambigua que plantea, en nuestra opinión, algunas
dificultades interpretativas. ¿Cómo se ponderan los intereses de los consumi-
dores? En principio, la apertura de los mercados fomenta la competencia lo
que, en último término, resulta beneficioso para los consumidores y usuarios
de los servicios, en cuanto favorece un mayor dinamismo e innovación y la
presencia de niveles de precios más reducidos. ¿En qué casos esa apertura
puede resultar perjudicial para los consumidores? 

Finalmente, la CNC manifiesta sus dudas, de que, aun reconociéndose la
existencia de intereses generales específicos, la protección de los mismos
mediante el sistema de licencia comercial supere el listón impuesto por el
principio de proporcionalidad y recuerda que la ponderación de los intereses
eventualmente afectados con la apertura de un establecimiento comercial
debe tener en consideración el ámbito de protección constitucional de cada
uno de ellos, concretamente, la posición que ocupa la libertad de empresa
frente a otros intereses generales, como la protección del patrimonio artístico
o del medio ambiente.

2.3 POSIBILIDADES DE ACTUACIÓN

Las autoridades de competencia, tanto la nacional como las autonómicas, se
encuentran con un escenario especialmente complejo en el caso de los mer-
cados de distribución comercial. La existencia de barreras legales, como el
criticado sistema de licencia comercial y otras normas que dificultan la aper-
tura y dinamismo de estos mercados (ad.ex. la legislación en materia de uso
del suelo) y de barreras económicas, como las derivadas de la presencia en
el caso de la gran distribución de importantes economías de escala y alcance,
de la saturación del mercado o de prácticas estratégicas de las empresas ins-
taladas875 condiciona la estructura y resultados de estos mercados. 
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876 Vid. un estudio sobre los caracteres y estructura de los distintos mercados locales de distribu-
ción comercial en La distribución de bienes de consumo diario: competencia, oligopolio y colusión
tácita, Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia, abril 2009. En relación con los problemas de Dere-
cho de la competencia que plantea el oligopolio, nos remitimos a nuestro trabajo HERRERO SUÁREZ: “El
problema del oligopolio en el Derecho comunitario de la competencia”, en ADI, 2002, pp. 113 y ss.

Pese a la abundancia y variedad de formatos comerciales, tanto la Comisión
Europea como la CNC han coincido en diferenciar dentro del mercado
amplio de la distribución minorista de bienes de consumo, un submercado
diferenciado de grande superficies. Mercado que se caracteriza por su carác-
ter oligopolístico (la oferta se concentra, en la mayoría de localidades, en las
tres principales empresas del sector, Mercadona, Eroski y Carrefour876), la
presencia de elevadas barreras de entrada y la existencia de un importante
poder de compra (o poder monopsónico) de los grandes distribuidores en sus
relaciones con los aprovisionadores (mercados de aprovisionamiento).

Si bien es cierto que el mero hecho de que un mercado obedezca a una
estructura oligopolística no implica necesariamente la ausencia de rivalidad
(y, consiguientemente de competencia, en su acepción de actuación empre-
sarial unilateral e independiente) no lo es menos que los riesgos de coordi-
nación o cooperación en el mercado aumentan en los casos en que exista
únicamente un reducido número de empresas. Es decir, los mercados oligo-
polísticos son más proclives a conductas colusorias, caracterizadas por que
las empresas, bien mediante un acuerdo (colusión expresa) o bien en aten-
ción a las propias características del mercado (colusión tácita o coordinación
tácita), actúan de forma paralela en la determinación de su política de pre-
cios o producción. Los oligopolios colusorios o cooperativos son perjudicia-
les ya que, de tener éxito, se asemejan a los mercados monopolísticos, las
empresas actúan en el mercado como una unidad. Ejercen colectivamente su
poder económico, lo que origina precios más elevados y niveles de produc-
ción más reducidos que los que resultarían de una actuación no coordinada.

Frente a esta situación, es necesario determinar las posibilidades de actua-
ción de las normas encargadas de la tutela de la libre competencia en los
mercados, tanto las orientadas a sancionar comportamientos restrictivos
(prohibición de acuerdos colusorios y de conductas abusivas por parte de
empresas en posición dominante) como aquéllas cuyo objetivo consiste en
evitar, de forma preventiva, la formación de estructuras de mercado poten-
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877 Con arreglo a esta cláusula, se estipula que si el cliente consigue de la competencia una
oferta más favorable que la de su cliente, puede pedir a éste alinearse con tal oferta, y que en caso de
negativa, puede abastecerse de dicho competidor sin infringir su compromiso de compra exclusiva y
sin perder el beneficio de los descuentos previstos para el resto de sus compras con el contratante.

878 Vid. La distribución de bienes de consumo diario..., cit. pp. 214 y ss.
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cialmente peligrosas para el mantenimiento de una competencia eficaz (nor-
mativa sobre control de la concentración entre empresas).

El artículo 1 de la LDC española sanciona los acuerdos entre empresas suscep-
tibles de conducir a un falseamiento o restricción de la competencia. Las posi-
bilidades de actuación de esta norma frente a los peligros para la competencia
derivados del oligopolio son, en principio, reducidas, ya que, tanto la doctrina
como la jurisprudencia, han afirmado reiteradamente que su aplicabilidad a las
conductas empresariales, si bien no requiere la presencia de un contrato gene-
rador de obligaciones jurídicas, sí exige necesariamente la existencia de, al
menos, un concierto o entendimiento entre las empresas. Consiguientemente,
estas prohibiciones alcanzarían únicamente a los supuestos de coordinación
de conductas que tienen su causa en un acuerdo, pero no se extendería a los
casos en los que la coordinación o paralelismo es fruto meramente de las pro-
pias circunstancias estructurales del mercado, es decir, obedece sólo a la
actuación unilateral y racional, si bien interdependiente, de las empresas
(coordinación tácita). Esto no significa que estos preceptos carezcan total-
mente de operatividad frente a los riesgos de coordinación que presentan las
estructuras de mercado oligopolísticas. En primer lugar, la constatación de una
actuación paralela de las empresas en mercados poco proclives a la coordina-
ción (heterogeneidad de productos, diferencias sustanciales de costes, etc.)
podría facilitar la prueba de una práctica concertada o conscientemente para-
lela. En segundo lugar, existe una posibilidad indirecta de control, mediante la
aplicación de la norma a acuerdos o entendimientos entre competidores ten-
dentes a facilitar la actuación coordinada en los mercados, es decir, a prácti-
cas facilitadoras. En este sentido, una práctica, frecuente en el mercado de la
distribución, que incrementa la transparencia de los mercados y, consiguien-
temente, facilita el surgimiento de conductas coordinadas o paralelas es la
conocida como “cláusula de alineación” o “cláusula de cliente más favore-
cido877”, respecto de la cual, por el ejemplo, el Tribunal Vasco para la Defensa
de la Competencia, defiende su prohibición directa en estos mercados878.
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La aplicabilidad a los mercados oligopolísticos de la prohibición de conductas
abusivas por parte de empresas en posición dominante (artículo 2 LDC) tam-
poco está exenta de dificultades, si bien es cierto que a través de estas nor-
mas pueden superarse algunas de las limitaciones del artículo 1 LDC frente a
los casos de cooperación o coordinación tácita. En este sentido, las estructu-
ras de mercado oligopolísticas que posibiliten la coordinación entre sus miem-
bros podrían encontrar cabida dentro del concepto de posición dominante
colectiva o conjunta, lo que sujeta las conductas de las empresas en dicha
situación al control del artículo 2 LDC. Ahora bien, estas normas sancionan
únicamente aquellos comportamientos que pueden ser considerados abusi-
vos, no razonables, distinguiéndose tradicionalmente al efecto, entre abusos
explotativos y abusos anticompetitivos o excluyentes. La mera existencia de
precios paralelos o coordinados en el mercado no podría atacarse como abuso
explotativo de una posición de dominio, a menos que éstos fueran excesivos
o inequitativos. Especial importancia adquieren los posibles abusos excluyen-
tes de empresas que comparten una posición de dominio en el mercado.
Dado que la principal amenaza al éxito de una política de coordinación lo
constituyen las eventuales reacciones de competidores actuales o potenciales,
es preciso un juicio severo frente a aquellas conductas de las empresas oligo-
polistas que puedan derivar en el surgimiento de barreras de entrada u obs-
táculos al establecimiento y desarrollo de nuevos competidores en el mercado
(ad.ex., prácticas de boicot, negativas a contratar, descuentos de fidelidad,
prácticas predatorias, vinculación, etc.). 

El instrumento jurídico más eficaz de lucha contra los peligros o riesgos que
para la competencia se derivan de mercados oligopolísticos lo constituyen las
normas en materia de control de las concentraciones entre empresas, en
cuanto específicamente orientadas a prevenir la formación o el refuerzo de
este tipo de estructuras de mercado. En este sentido, se prohíben las opera-
ciones de concentración que conduzcan al surgimiento o refuerzo de una
posición de dominio en el mercado concernido. Posición de dominio que
puede ser unilateral o colectiva. Este último supuesto se refiere a los casos en
que una fusión en un mercado concentrado obstaculice de forma significa-
tiva la competencia efectiva, a través de la creación o el refuerzo de una
posición dominante colectiva, que constituye un tipo cualificado de oligopo-
lio, en el que cabe prever el surgimiento de conductas paralelas. Para ello
será necesario probar, no simplemente el aumento del grado de concentra-
ción de los mercados como consecuencia de la operación –esto permitiría
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constatar únicamente su carácter oligopolístico–, es necesario demostrar
además que ese eventual oligopolio es anticompetitivo, ya que favorecerá el
desarrollo estable de conductas de coordinación entre las empresas operan-
tes en el mismo. Es preciso, consiguientemente, analizar los caracteres del
mercado (naturaleza de la demanda, grado de transparencia, estructura de
costes de los productores, grado de diferenciación entre los productos, etc.)
a fin de determinar si en él se cumplen los requisitos de una coordinación
sostenible (posibilidad de llegar a un acuerdo en los términos de coopera-
ción, vigilancia frente a posibles incumplidores y existencia de mecanismos
creíbles de disuasión).

Finalmente, y aunque la capacidad de actuación de la CNC es mucho más
reducida en este terreno que la de la Comisión Europea, es conveniente pres-
tar atención a la posibilidad de adopción por parte de los organismos públi-
cos de una actitud defensiva frente a sus propias empresas, y a la eventual
adopción de políticas neoproteccionistas que instrumentadas mediante la
concesión de ayudas o subvenciones a éstas, puedan provocar efectos dis-
torsionadores de la competencia.
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879 Sobre la etapa embrionaria, abordando en particular la respuesta social sobre la inicial pro-
puesta de Directiva, entre otros, BLANPAIN R. (2006), Freedom of Services in the European Union.
Labour and Social Security Law: The Bolkenstein Initiative, Kluwer, La Haya.; entre nosotros, ROMÁN

VACA EDUARDO (2006), “La directiva relativa a los servicios en el mercado interior. La propuesta Bol-
kenstein”, Temas laborales nº 84, pp. 25 a 43, BLÁZQUEZ AGUDO E. (2006), “El futuro de la libre circu-
lación de los trabajadores. Repensando su contenido a partir de la Directiva marco sobre mercado
interior”, RMTAS nº 62, pp. 109 a 124, FONTINOPOULOU BASURKO O. (2006), “Presente, pasado y
futuro de la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior”, Rev. de Derecho Social nº 34, pp.
87 a 112 o SERRANO OLIVARES R. (2005), “La propuesta de Directiva Bolkenstein: ¿es razonable la
alarma política y sindical suscitada?”, Iuslabor nº 2 en www.upf.edu/iuslabor. Téngase presente que
la eliminación de los artículos 24 y 25 de la propuesta original de la Comisión de la Directiva de servi-
cios deja fuera de su aplicación a los trabajadores desplazados en el mercado interior.

880 Así GARCÍA MURCIA J. (2007), “La regulación laboral de la profesión de abogado y otras
novedades del cambio de año”, Derecho de los Negocios, nº 197-febrero, La Ley, pp. 43 y ss.
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1. El sector servicios como motor del empleo

1.1 ENCUADRE

Acercarse desde una perspectiva socio-laboral a la Directiva 2006/123/CE,
del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 diciembre, relativa a los servi-
cios en el mercado interior supone transitar por su periferia porque, fuera ya
del profundo debate social suscitado en el proceso de su tramitación879, la
citada Directiva no puede enmarcarse como norma laboral, ni tampoco
como norma de empleo880. Después de las sucesivas correcciones realizadas
por el Parlamento europeo sobre la propuesta originaria de la Comisión se
ha indicado (con cierta reiteración, por cierto) que la redacción final de la
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881 Considerando 7 DS.

882 Considerando 4 DS.

883 Sin embargo, el Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de medidas de impulso de las acti-
vidades de servicios en Castilla y León, tan sólo se referirá a la decisiva importancia en el empleo de
los grandes establecimientos comerciales.

Directiva 2006/123/CE resguarda y respeta el Derecho del Trabajo881. En
términos del ordenamiento comunitario laboral no se verán alteradas las
reglas existentes con anterioridad a su aprobación sino que la nueva Direc-
tiva de servicios las mantiene y refuerza. 

Sí será, sin embargo, trascendental su influencia sobre el empleo, ya sea sobre
el empleo asalariado o el trabajo por cuenta propia, además de resultar plena-
mente aplicable la norma comunitaria de la liberalización de los servicios al tra-
bajo autónomo. La promulgación de la Directiva 2006/123/CE se apoya,
precisamente, en la creación de puestos de trabajo en el sector servicios, pre-
tende avivar la libre circulación de trabajadores, el fomento de la competitivi-
dad de la empresa en particular de la PYME, busca mejorar la presencia
femenina en  empleo, ya que es en el sector terciario donde más empleo feme-
nino se genera882. Por lo tanto, entre las finalidades de la Directiva de servicios
estaría la creación de puestos de trabajo como un efecto inducido de la supre-
sión de los obstáculos jurídicos del mercado interior. Del mismo modo, para sus
redactores la norma comunitaria repercute de manera directa en la mejora del
empleo (lo que debe ser leído en clave de calidad del empleo, en manteni-
miento y creación de nuevos puestos de trabajo) y de la cohesión social. 

Todos los semblantes inciden en determinar el sector servicios como un
motor del empleo. Así aparecía en los trabajos preparativos de la Directiva de
servicios y ahora se reproduce en los documentos de trasposición de la men-
cionada Directiva a los derechos nacionales, incluido el español (en la Ley
17/2009, de 23 de noviembre o en las Leyes autonómicas que acaban de
promulgarse o mediante Decretos-leyes autonómicos, como es el caso de
Castilla y León883). Es lugar común en todas ellas encontrar una repetida
referencia a: “el sector servicios, el más importante de nuestra economía, un
motor de crecimiento y de creación de empleo en España”, recordando su
peso en el empleo total por encima del 66% y la dependencia de él de los
otros sectores y/o actividades, esa media en los Estados miembros de la
Unión se sitúa en el entorno del 70%. Por otro lado, hay que tener presente
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884 Cambios a los que nuestra legislación atiende con la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modi-
ficaciones estructurales de las sociedades mercantiles. Con relación a los derechos de información y
consulta de los trabajadores el art. 67.4 4 indicará cuando de servicios en centros de trabajo situados
en España se trata, éstos se regirán por la legislación laboral española, al margen del lugar donde dicha
sociedad (resultante de la fusión) tenga su domicilio. También se incorpora el nuevo Título IV de la Ley
31/2006, de 18 de octubre, sobre implicación de los trabajadores en las sociedades anónimas y coo-
perativas europeas, título referido a disposiciones aplicables a las fusiones transfronterizas intracomu-
nitarias de sociedades de capital, que supone la transposición al ordenamiento nacional de la Directiva
2005/56/CE. 

885 Como ya se ha hecho por SERRANO OLIVARES R. (2006), “La Directiva 2006/123/CE relativa
a los servicios en el mercado interior y su impacto en el mercado de trabajo nacional y europeo”, Cua-
dernos de Derecho Judicial nº XXIII, pp. 477 a 547.
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la situación no sólo de una economía altamente terciarizada sino de las cre-
cientes interrelaciones transnacionales, en particular dentro del espacio inte-
rior mediante muy distintas formas jurídicas incluidas las sociedades
mercantiles884, la progresión de la descentralización y la externalización pro-
ductiva de calado trasnacional e intracomunitario. Por ello nos parece inevi-
table, en cualquier lectura de la Directiva de servicios, sea comunitaria o
nacional, relacionarla con la política de empleo y el mercado de trabajo885.
La propia Directiva 2006/123/CE mencionará en reiteradas ocasiones la
Estrategia de Lisboa diseñada en el año 2000, sus sucesivas renovaciones de
mitad de la década y de los últimos años, aludiendo al objetivo-eslogan de
crear más y mejores empleos. Igualmente en las últimas anualidades, los
aspectos económicos y los de empleo, en forma de estrategias comunitarias,
son analizados de manera conjunta por las Instituciones europeas. 

1.2 EMPLEOS Y MOVILIDAD DE SERVICIOS EN EL MERCADO INTERIOR
Y EN CASTILLA Y LEÓN

Las referencias al empleo quedan diluídas en eso, una cita importante que
busca estimular una libertad que en la realidad actual se plasma muy poco
en el mercado interior europeo, ya que la movilidad de servicios intracomu-
nitarios es, en términos cuantitativos, bastante limitada como, por cierto,
también lo es la libre circulación de trabajadores. Términos que se reprodu-
cen miméticamente en la Comunidad Autónoma de Castilla y León.

Según las recientes estadísticas, básicamente el flujo de desplazamientos
comunitarios de trabajadores comunicados a la autoridad laboral castellano-
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886 Un prematuro análisis en LLOBERA VILA M. (2006), “La liberalización de los servicios en el
mercado interior: Directiva Bolkenstein, subcontratación y movilidad transnacional”, Rev. de Derecho
Social, nº 36, pp. 59 a 90.

887 Boletín de estadísticas laborales (BEL) de la D.G. de Trabajo y Prevención de Riesgos labora-
les de la Junta de Castilla y León. Total del año 2008, pp. 59 y 60 y Datos del 1er semestre del año
2009, pp. 54 y 55. Por el momento, sólo se ofrecen datos porcentuales de empresas por sectores que
desplazan trabajadores a Castilla y León y de trabajadores en su conjunto pero no de trabajadores por
sector, lo que sería una cifra más expresiva, también sería conveniente conocer la procedencia del lugar
de establecimiento de las empresas de los trabajadores desplazados.

leonesa se produce en el ámbito de la construcción (similar al resto de España
y Europa886) al concentrarse esencialmente los desplazamientos en este sec-
tor (superando el 97% del total de empresas de la Región en 2008 y en cifras
similares las conocidas para el primer semestre de 2009887), con un inapre-
ciable número de trabajadores desplazados para el sector servicios, que raya
un insignificante 0,5%. De esos datos también puede observarse que, mayo-
ritariamente, los desplazamientos se concentran en empresas que utilizan
mano de obra intensiva, es decir, son esencialmente empresas reclutadoras
de mano de obra (ello supone que no se ve implicada en los desplazamien-
tos la necesidad de transportar o adquirir, a su vez, instrumental para reali-
zar el trabajo ni, por supuesto, poseen infraestructuras en la Región). Por
otro lado, los desplazados hacia Castilla y León del sector de la construcción
suelen provenir en su mayoría de empresas portuguesas.

No sólo importa el empleo en clave numérica –atendiendo al porcentaje de
puestos de trabajo afectados por los servicios que acceden al libre acceso–
sino la propia capacidad de los cambios normativos a que induce la norma
comunitaria como posible  generadora, por sí misma, de nuevos empleos (al
menos en  hipótesis, para España se han cuantificado por el propio Gobierno
de la Nación entre 150.000 y 200.000 nuevos puestos de trabajo). La Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio será un claro ejemplo anunciando la creación de empleo
en las actividades de servicios. Aunque nada se dice de si también puede
conllevar una retracción de empleos o quizá una redistribución del empleo
intracomunitario, lo cual no resulta improbable en un momento de crisis eco-
nómica y del empleo como el que atravesamos actualmente (singularmente
agudizado en España). En todo caso, habría que atender a creaciones netas
de empleo (nacional y en el conjunto global de la Unión europea).
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888 Las leyes laborales españolas requieren tener un porcentaje mínimo de trabajadores fijos res-
pecto al volumen global de la plantilla de las empresas tanto para las Empresas de Trabajo Temporal
12 por cada mil trabajadores o fracción (Ley 14/1994) como para la subcontratación en el sector de
la construcción, no inferior al 30% de la plantilla (Ley 32/2006). Por cierto, la Ley 25/2009 en su art.
16 especifica esas exigencias de contratación indefinida en el caso de la construcción para los socios
trabajadores de sociedades cooperativas de trabajo asociado, computando a éstos como trabajadores.
No parece que estos condicionantes queden afectados por el citado precepto de la Directiva de servi-
cios. Igualmente, algunos convenios colectivos exigen a las empresas alcanzar un número de trabaja-
dores indefinidos, lo que también nos parece que seguiría siendo posible en el futuro.

889 En un sentido amplio el requisito también afecta a cualquier exigencia de utilizar una con-
creta modalidad contractual, como pudiera ser un tipo de contrato específico, incluidas las modalida-
des contractuales laborales.
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1.3 EL ORDENAMIENTO LABORAL FRENTE A LA LIBERALIZACIÓN
DE LOS SERVICIOS

La principal función asignada a la Directiva de servicios será remover toda
clase de obstáculos jurídicos y administrativos para hacer real la libre presta-
ción de servicios en el territorio de la Unión europea, no puede obviarse que
algunos de los que se podrían denominar impedimentos en clave de libertad
de actividad dentro del mercado interior no son sino protecciones a las per-
sonas en clave de derechos, eso sucede con el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, ramas jurídicas genéticamente protectoras e  intensamente
interventoras. Lo que tendrá en cuenta la redacción final de la Directiva
2006/123/CE fijándose (probablemente) en el art. 2.3 TUE y sus objetivos,
cuando al referirse al mercado interior delimita que éste se apoya en una
economía social de mercado, tendente al pleno empleo y al progreso social.
En determinados apartados la Directiva de servicios incide en la necesidad de
supresión por el Estado o, al menos, el examen de los requisitos exigidos en
términos de compatibilidad con los principios comunitarios de no discrimina-
ción, necesidad y proporcionalidad con repercusión y referencias a aspectos
vinculados con el empleo, por ejemplo el art. 15.2 DS exige a las legislacio-
nes nacionales revisen sus ordenamientos jurídicos (aspecto que incumbe
tanto al legislador estatal como al autonómico), de forma que no se permite
imponer criterios a las empresas si éstos fueran discriminatorios, en esos tér-
minos no será posible: requerir tener un número mínimo de empleados888

(letra f), ni exigir al prestador que adopte una forma jurídica particular889 (letra
b) o tampoco con relación a la actuación de una empresa/prestador de servi-
cios, imponiendo, por ejemplo, límites territoriales o cuantitativos a aquélla
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890 Que encuentra su última trasposición y actualización al Derecho español por RD 240/2007,
de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados
miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico
Europeo. Los dos instrumentos comunitarios citados han sido calificados como el marco jurídico básico
de la libertad de circulación de trabajadores, por todos, RODRÍGUEZ-PIÑERO ROYO M. (2009), “Libre cir-
culación de trabajadores en el espacio europeo: del Tratado de Roma a la Directiva Bolkenstein”, RL
nº 15 y 16, versión electrónica, La Ley 13974/2009, p. 7.

891 Arts. 43 y 47 TCE (nuevos arts. 49 y 53 del Tratado de funcionamiento).

(letra a) o tarifas obligatorias mínimas o máximas que el prestador debe res-
petar (letra g), ni obligaciones de prestar servicios adyacentes junto con el
principal (letra h), ni prohibir disponer de varios establecimientos en un mismo
territorio nacional (letra e).

Otros serán los instrumentos comunitarios para hacer más reales las liberta-
des de circulación aplicadas al mundo del trabajo, originariamente remo-
viendo los obstáculos de Seguridad Social (Reglamento 1408/1971 y actual
Reglamento 883/2004), evitando, primero, cualquier discriminación al
nacional de otro Estado miembro para poder realizar su trabajo en el mercado
común y ahora en el mercado interior de la Unión europea (y el Espacio Eco-
nómico Europeo) así como incorporando, después, derechos sociales a la libre
circulación de trabajadores (inicialmente con el Reglamento 15/1961, hoy
vigente el Reglamento 1612/68 y la Directiva 2004/38/CE890). Se trata de
normas comunitarias que tienen una dilatada trayectoria en la construcción
europea, a diferencia de la recién aprobada Directiva relativa a los servicios
en el mercado interior. Ya el art. 40 TCE del Tratado de Roma, en sus refe-
rencias a la libre circulación de trabajadores exigió la eliminación de procedi-
mientos y prácticas administrativas o plazos de acceso al empleo contenidos
en las legislaciones nacionales o por acuerdos entre los Estados miembros,
que supusieran un obstáculo a la liberalización de los movimientos de traba-
jadores. Igualmente, se propugna la eliminación de plazos y restricciones de
las legislaciones nacionales que supusieran un trato discriminatorio para los
trabajadores de otro Estado miembro con respecto a las condiciones de los
trabajadores nacionales en cuanto a la libre elección de un empleo. En tér-
minos bastante similares, con referencias a la libertad de establecimiento,
actividad que comprende las prestaciones no asalariadas y su ejercicio891, e
incluye el trabajo autónomo, se exige por el art. 44 TCE (nuevo art. 50 del
Tratado de funcionamiento) la eliminación de procedimientos y prácticas
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892 La STJCE de 30 de noviembre de 1995, asunto C-55/94, caso Reinhard Gebhard, fijó la doc-
trina sobre la diferencia entre ambas, indicando que cuando se ejerce de manera estable y continuada
una actividad profesional en otro Estado miembro está comprendida en la libertad de establecimiento
y no en la libre prestación de servicios; además apuntó que el carácter temporal la libre prestación de
servicios debe determinarse en función de su duración, frecuencia, periodicidad y continuidad. Al res-
pecto véase MESTRE DELGADO J.F. (1997), “Libertad de establecimiento y libre prestación de servicios
profesionales en la Unión europea”, Derecho Privado y Constitución, nº 11, pp. 131 a 155.
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administrativas que pudieran suponer un obstáculo para la libertad de esta-
blecimiento, así como la progresiva supresión de las restricciones a esta liber-
tad, sin que las condiciones para el establecimiento resulten falseadas por
ayudas otorgadas por los Estados miembros.

De las cuatro libertades del mercado interior (libre circulación de mercancías,
personas, servicios y capitales) la libertad de circulación de personas supone
la de trabajadores –si bien para el trabajador autónomo se vinculará con las
libertades de establecimiento y de servicios, de difícil deslinde892–. Las acti-
vidades personales de prestación de servicios no pivotan sobre el principio
del país de origen (modulado en Europa, primero, para las mercancías y
ahora ‘exportado’ a la libre prestación de servicios por la Directiva
2006/123/CE) sino en otras normas, más complejas, que cohonesten liber-
tad de movimientos con el respeto (mínimo –al menos–) de Derechos socia-
les y de protección social. Aun sin renunciar a la incuestionable realidad de
que todas las libertades previstas en el seno de la Unión europea impulsan
directa o indirectamente el empleo. Por ello existe una repercusión, cuanto
menos mediata, de la Directiva de servicios sobre el trabajo, si bien la inten-
sidad de su influencia dependerá del tipo de trabajo que analicemos, sea
autónomo (plena) o asalariado (limitada).

Para llevar a cabo actividades económicas los europeos pueden optar por la
libertad de establecimiento o la libre circulación de los servicios, la Directiva de
servicios pretende eliminar los obstáculos tanto para quienes pretenden esta-
blecerse en otro Estado miembro amparados por la libertad de establecimiento
como para aquellos que prestan sus servicios en otro Estado sin establecerse en
él, apoyados en la libre circulación de los servicios. Son los ciudadanos que
prestan los servicios quienes pueden escoger entre estas dos libertades funda-
mentales en atención a sus específicas estrategias (empresariales) para el
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893 Así lo pone de manifiesto CARABELLI U. (2008), “Una sfida per il futuro dei diritti sociali in
Europa: la tutela dei lavoratori di fronte alla libertà di prestazione dei servici nella CE”, Studi in memoria
di A. Marzal e di V. Stare (fusión de dos trabajos), ejemplar policopiado, pág. 50, del mismo autor más
recientemente, CARABELLI U. (2009), Europa dei mercati e conflitto sociale, Cacucci ed., Bari, pp. 105-112.

894 Ibídem, p. 51. Idea que confirman los asertos del Considerando 82 junto con los arts. 16.3
y 17.2 DS.

895 Considerando 7 in fine.

896 Considerando 82 ab initio.

desarrollo de sus actividades en el mercado interior893. Desde esa doble óptica
elegir uno u otro criterio no es una opción neutral, pues repercutirá sobre la
determinación del Derecho social aplicable en cada caso: sobre el Derecho del
Trabajo que se proyecta para con los trabajadores asalariados, que no será en
todas las circunstancias el mismo si el prestador se establece en el Estado
miembro de acogida (con plena e integral aplicación de su legislación laboral)
que si opta por la movilidad de trabajadores hacia aquél (siendo entonces de
aplicación la Directiva de desplazamiento de trabajadores de 16 de diciembre
de 1996) y, también, sobre el Derecho de la Seguridad Social. En conclusión, si
se opta por ejercitar el derecho de libertad de establecimiento el Estado miem-
bro de acogida aplicará en su totalidad a la empresa y a sus trabajadores la nor-
mativa interna laboral, pero si la empresa decide ejercer la libertad de servicios
mediante la movilidad hacia otro Estado miembro de su prestación y, consi-
guientemente, desplazando a los trabajadores dependientes, encargados de
llevarla a cabo, serán de aplicación las previsiones de la Directiva 96/71/CE y,
en su caso, más allá del campo de aplicación  de aquélla las reglas elaboradas
por el Tribunal de Justicia europeo relativas a las posibilidades de extensión de
la tutela del trabajo conforme al Derecho interno894. Ante la movilidad trasna-
cional intracomunitaria sigue siendo de aplicación la Directiva de desplaza-
mientos de trabajadores, como ya lo era antes de aprobarse en diciembre de
2006 la Directiva de servicios. No obstante, en la medida que se aprecian lagu-
nas regulativas en la Directiva 96/71/CE de desplazamiento de trabajadores
ello repercutirá en la aplicación y el juego de los derechos reconocidos a los tra-
bajadores cuando opera la libertad de servicios en el mercado interior.

La mirada penetrante a la Directiva de servicios tiene en cuenta distintos
objetivos de interés general, entre los que expresamente se cita la necesidad
de ajustarse al Derecho del Trabajo895 o, en otro lugar, no impedir la aplica-
ción por los Estados de normas sobre condiciones de empleo896. Pero, sin
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897 Vid. la Exposición de motivos de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre: “En el mismo sen-
tido, esta ley no afecta a las disposiciones legales o reglamentarias en materia de empleo y condicio-
nes de trabajo, incluida la seguridad y salud en el trabajo, ni a las cláusulas contenidas en convenios
colectivos o en contratos individuales de trabajo ni al ejercicio de derechos colectivos en el ámbito
laboral, como el derecho a negociar, celebrar y aplicar convenios colectivos y a emprender acciones
de conflicto colectivo”.
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embargo, no puede olvidarse que las relaciones económicas que generará la
mayor libertad de servicios en el mercado interior previstas por la Directiva
2006/123/CE ha de tener su propia relevancia social que, igualmente, reper-
cutirá de manera más o menos directa sobre el empleo y también sobre la
organización jurídica de los aspectos laborales en y entre los Estados miem-
bros de la Unión europea. 

2. La margen social de la Directiva de servicios

La no afectación decidida por la Directiva 2006/123/CE para los asuntos socio-
laborales no puede transportarnos lejos de la inevitable interconexión del Dere-
cho social con la libre circulación de servicios en el mercado interior. En el
ámbito europeo el desarrollo del mercado económico opera asimismo como
elemento de profundización en el mercado europeo del empleo, se trata de
una asociación no accidental, necesitan el uno del otro. No se pueden arrinco-
nar las múltiples interrelaciones entre los aspectos laborales, la libre prestación
de servicios y la libertad de establecimiento, pues los servicios en el mercado
interior o bien los realizarán empresas, normalmente con asalariados a su
cargo, o bien, directamente serán llevados a cabo por trabajadores por cuenta
propia. Así la movilidad de trabajadores es (va a ser) la principal herramienta
canalizadora para la realización efectiva de la libertad de servicios en el mer-
cado interior. La citada movilidad repercute directamente sobre la libre circula-
ción de trabajadores (asalariados) o a las libertades de establecimiento o
servicios (para los trabajadores autónomos no asalariados), la movilidad permi-
tirá asimismo una mayor competitividad, mayor interrelación de los servicios
intracomunitarios, excitando así las relaciones laborales transnacionales. 

En este contexto la Directiva de servicios explica con claridad y reiteración que
no afecta al Derecho del Trabajo, ni al Derecho de la Seguridad Social (art. 1.6
DS). En la trasposición española se elude incluir la palabra Derecho897. La
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898 Nuevamente Exposición de motivos de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre.

899 También el Considerando 86 DS.

900 Todo desplazamiento debe tener una limitación temporal, esa limitación así como las reglas
aplicables a la movilidad geográfica vendrán determinadas por la Ley laboral del país en que se
encuentra establecido el empresario que desplaza trabajadores, en este sentido GUTIÉRREZ SOLAR-CALVO

B. (2006), “Derecho aplicable a las condiciones de trabajo de los trabajadores que se desplazan tem-
poral o definitivamente a otro Estado miembro de la Unión europea”, en VALDÉS DAL-RE F. y ZUFIAUR

NARVAIZA J.M. (dirs.): Hacia un mercado europeo del empleo, MTAS- Informes y estudios, Bilbao, pp.
180 y181. Para una aproximación a la movilidad de trabajadores desplazados desde España, entre
otros, GARCÍA PERROTE ESCARTÍN I. (2008), “Movilidad transnacional de empleados y contrato de tra-
bajo”, REDT nº 138, pp. 313 a 324.

Directiva aporta algunas claves en las que viene a delimitar la extensión de
la dicción Derecho del Trabajo (disposiciones legales o contractuales, salud
y seguridad en el trabajo, relaciones colectivas entre empleadores y traba-
jadores). 

La declaración de no afectación debe ser estudiada con mayor rigor. El estu-
dioso debe internarse aun más en el espíritu de la norma para determinar si la
fijación de condiciones de trabajo sólo atiene al trabajo subordinado, cuestio-
nando si es aplicable (y en qué medida) a los trabajadores autónomos o a
determinados tipos de trabajadores autónomos. La respuesta, negativa, nos la
ofrece el legislador español al establecer sin ambages: “es importante destacar
que la Ley se refiere únicamente a las actividades de servicios por cuenta pro-
pia que se realizan a cambio de una contraprestación económica898”. Ello
repercutirá, en la relegación de la reciente regulación española (Ley
20/2007, de 11 de julio) del Estatuto del Trabajo Autónomo cuando se ejerza
la libertad de servicios en el mercado interior, en particular, sobre la (tenue)
protección dirigida a la figura del autónomo económicamente dependiente. 

Para los desplazamientos temporales de trabajadores asalariados se estará a
las reglas previstas en la Directiva 96/71/CE (lo que reiteran los arts. 3.1 y
17 DS899). La Directiva no determina ni fija límites temporales a los despla-
zamientos intracomunitarios, las normas internas de los Estados miembros
indicarán conforme a su regulación jurídica las limitaciones temporales de
éstos900, pero en términos comunitarios no se determina un tiempo máximo
para considerar que se produjo un traslado definitivo y así poder determinar
la normativa aplicable a partir de entonces a la relación laboral. El TJUE tuvo
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901 STJUE de 11 de diciembre de 2003.

902 Considerando 77 DS.

903 Para profundizar sobre su estado actual, por todos, FERREIRO REGUEIRO C. (2009), “Los des-
plazamientos transnacionales tras el asunto Rüffert”, Relaciones Laborales, nº 14, versión electrónica.

904 Considerando 87 DS.
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ocasión de pronunciarse al respecto en el asunto C-215/01, caso Schnitzer,
debiendo discernir entre una pretendida libertad de circulación de servicios
que de facto supone una libertad de establecimiento, la resolución aporta cri-
terios endebles para poder deslindar una de otra901, pudiendo exigir para los
trabajadores la tutela propia del Estado de acogida en casos de libertad de
establecimiento902. La Directiva de desplazamientos de trabajadores con-
tiene una protección de mínimos al incorporar, tan sólo, una aplicación limi-
tada y parcial de las normas laborales del lugar de la prestación del trabajo.
El mayor elemento de defensa para los derechos de los trabajadores despla-
zados lo ofrecerá la Ley aplicable al contrato de trabajo, que será determi-
nante en el cierre de la tutela laboral. La configuración de la propia Directiva
de desplazamientos de trabajadores aplica la regla del país de acogida sólo a
determinadas materias reguladoras de ciertas condiciones de trabajo y
empleo, fijando ciertas garantías mínimas con independencia de cuál sea la
legislación aplicable a la relación laboral903. Con lo cual se busca evitar el
dumping social o la disolución de ciertos derechos laborales valiéndose ilegí-
timamente del desplazamiento temporal. Aunque no lo recoja el articulado
la Directiva de servicios tampoco debe afectar a las condiciones de trabajo y
empleo cuando se realizan prestaciones transfronterizas si el trabajador es
contratado en el Estado miembro en el que presta el servicio904.

Por lo que respecta al campo de la Seguridad Social el Derecho comunitario
tiene una larga tradición de coordinación de los sistemas de Seguridad Social
promovido gracias al Reglamento 1408/1971, del Consejo de 14 de junio
(hoy sustituido por el Reglamento 883/2004). La nueva ordenación comu-
nitaria no afecta a la configuración de las normas en materia de Seguridad
Social por parte de los Estados, manteniendo las regulaciones existentes.

La no afectación por la Directiva 2006/123/CE de los dos grandes núcleos
del Derecho social, Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social,
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905 No sólo para los aspectos sociales sino también en otros campos se ha hecho notar la limi-
tada competencia de la Unión en el marco de afectación de la Directiva de servicios o, incluso, la falta
de competencia para formular una política comunitaria referida a la regulación de actividades econó-
micas, pues se entromete en cuestiones propias del ámbito constitucional interno, hasta prescinde a
veces del sistema constitucional nacional y, ya en relación con las resoluciones del TJUE, en clara con-
frontación con la de los Tribunales Constitucionales internos al dictar resoluciones que podrían supo-
ner un choque alcanzando resultados distintos, así PAREJO ALFONSO L. (2009), “La desregulación de los
servicios con motivo de la Directiva Bolkenstein: la interiorización, con paraguas y en ómnibus, de su
impacto en nuestro sistema”, El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho –iustel–, nº 6,
pp. 36 y ss. 

906 Un excelente análisis sobre esta cuestión en PALLINI M. (2007), “Liberalizzacione dei servizi
e rischi (veri e presunti) di dumping sociale nell’Unione europea”, Dirrito Pubblico comparato ed euro-
peo, vol. I-2007, pp. 379 a 411.

también puede ser leída en términos de reparto de competencias entre los
Estados miembros y la propia Unión905. Tal y como venimos anunciando, la
real influencia de lo económico sobre lo social ha de ser analizada en térmi-
nos de las posibles disfunciones regulativas provocadas en detrimento de la
protección de los trabajadores europeos que deciden (o son abocados a)
moverse dentro del mercado interior, porque la materia social está anclada,
principalmente, en el ordenamiento nacional mientras la económica se apoya
sobre las sólidas bases o principios del mercado interior sin fronteras, ni res-
tricciones ni obstáculos. Ciertamente, hay dos velocidades de desarrollo nor-
mativo europeo que afectan con distinta intensidad a los aspectos
económicos y a los sociales. Sin descartar la complejidad del tratamiento hay
que indicar que los movimientos operados a partir de Maastricht (1992),
Ámsterdam (1997), Niza (2000) y Lisboa (2007) refuerzan la visibilidad de la
posición social en el Derecho originario de los Tratados, aunque en ocasio-
nes ello no se traduzca en alcanzar un deseado equilibrio en confrontación
con las cuatro libertades que –parece– siguen ocupando un papel preemi-
nente. Al margen de que, en ocasiones, se quiera establecer una (indebida)
jerarquía entre las libertades comunitarias, así el lugar ocupado por la libre
circulación de trabajadores con sus fundamentos, en especial la protección
de condiciones laborales entre Estados miembros con notables diferencias en
sus regulaciones laborales –y no sólo salariales por el riesgo de dumping
social retributivo, que se ha visto acentuado tras la ampliación de la Unión
europea en 2007– cedería espacios propios frente a las otras, en particular la
libre prestación de servicios906. La única correspondencia para crecer en lo
económico sin devastar lo social será poder interpretar que es posible lograr
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907 La Ley 45/1999 transpuso al Derecho interno la citada Directiva 96/71/CE que fija como cri-
terio general la aplicación para los trabajadores desplazados temporalmente la normativa del Estado
miembro en el que se desarrolle el trabajo, salvo norma más favorable para el trabajador, alejándose
de la regla del país de origen que insufla toda la Directiva de servicios.
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el avance en el mercado interior y de la liberalización de los servicios sin que
ello suponga una disminución de la tutela de los derechos laborales (aunque
ésta no ha sido siempre la respuesta emitida por parte del TJUE, al menos en
su última etapa).

3. Materias excluidas y Derechos no afectados

El campo socio-laboral ha salido de la esfera aplicativa de la Directiva de ser-
vicios, mediante un doble mecanismo de exclusiones: (1) la no afectación de
una rama del ordenamiento jurídico, la rama social: Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, (2) la no aplicación de la Directiva a determinadas áreas
por pertenecer al grupo de servicios que, por voluntad legislativa (en aten-
ción a un especial interés comunitario) no se someten a la Directiva. Será difí-
cil percibir realmente si en el ámbito social existe gran diferencia sustantiva
entre no afectación y no aplicación (terminología que, por cierto, el legisla-
dor español mantiene respetando la literalidad de la Directiva). Se puede
sobreentender que la no aplicación se vincula, normalmente, a la especial
regulación de los concretos servicios, ya existente en el ámbito comunitario
o regulación programada para el futuro inmediato. Mientras la no afectación
implica no obstrucción por la  nueva regulación de la Directiva de servicios
en el Derecho del Trabajo y el Derecho de la Seguridad Social –pero en su
aplicación práctica será muy difícil llegar a la conclusión de no intercomuni-
cación pues se trata de espacios que constantemente se entremezclan–.

Las mencionadas exclusiones que expresamente afectan a lo social se refie-
ren a:

1. la no afectación de la Directiva al Derecho del Trabajo que los Esta-
dos miembros apliquen conforme al Derecho comunitario (art. 1.6
DS), además en caso de conflicto prima la norma comunitaria de
desplazamientos transnacionales de trabajadores en el marco de una
prestación de servicios Directiva 96/71/CE sobre la nueva Directiva
de servicios 2006/123/CE907, aunque aquella norma presenta
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908 Si bien la tradicional doctrina del Tribunal vino a considerar la tutela de los trabajadores como
una razón de interés general que permite limitar la libre prestación de servicios, STJCE de 17 de diciem-
bre de 1981, caso Webb C-279/80, pero a la luz de los últimos pronunciamientos parece que hoy es difí-
cil encorsetar dentro del interés general la tutela abstracta de los derechos de los trabajadores.

carencias importantes en la efectiva protección de los derechos labo-
rales de los trabajadores que ya han sido constatadas tras algunas
recientes resoluciones del TJUE y por los sindicatos europeos908,

2. no afectación a la legislación nacional de Seguridad Social de los
Estados Miembros (art. 1.6 in fine DS),

3. finalmente, excepciona la aplicación de la Directiva 2006/123/CE
para las empresas dedicadas a la prestación de determinados servi-
cios que operan en el marco de actividades socio-laborales, las
excepciones se agrupan en la exclusión de la aplicación de la Direc-
tiva a las empresas de trabajo temporal (art. 2.2 letra e DS), a  los
servicios sanitarios (art. 2.2 letra f DS), a los servicios sociales de asis-
tencia a las personas (art. 2.2 letra j DS) y con carácter general a los
servicios no económicos de interés general (art. 2.2 letra a DS).
Detengámonos en la justificación de cada una de las materias y
ámbitos excluidos.

3.1 DERECHO DEL TRABAJO

La no afectación coloca al Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social den-
tro del reconocimiento de las normas sociales como esfera jurídica propia con
tratamiento específico a nivel comunitario, más allá, incluso, de las excepcio-
nes motivadas por diversas razones (tratamiento, este último, recibido por la
interpretación del Tribunal europeo de Luxemburgo en los años preceden-
tes). El trabajo no puede ser tratado como una mercancía, porque no es una
mercancía (como ya apuntara la Declaración de Filadelfia que aprobó la
Constitución de la OIT), tampoco en el mercado interior en términos de las
libertades comunitarias el trabajo puede ser considerado bajo aquellos pará-
metros (pero, quizá, esta concepción no ha calado en todas las instituciones
comunitarias), ni como factor de producción, ni mucho menos considerado
como limitaciones o restricciones para las otras libertades porque resultan
una excepción justificada a la libre circulación, en especial de servicios. 
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909 RODRÍGUEZ-PIÑERO ROYO M. (2009), cit., p. 14, indica que la legislación laboral y los conve-
nios colectivos se analizan ahora por el TJUE como medidas sospechosas de proteccionismos que difi-
cultan la libre prestación de servicios en el mercado interior y no como anteriormente sucedió, como
manifestación de orden público. En clave europea sin embargo, también, esta segunda postura supone
mirar a la legislación laboral como una excepción admisible a la libre prestación, desde una óptica eco-
nomicista, alejada de lo que realmente es: la ordenación jurídica del trabajo. 

910 Parágrafos 13, 14, 15, 82, 86, 87 de los considerandos iniciales de la Directiva de servicios
y su art. 1.6.

911 Art. 1.7 DS.
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El respeto de libertades económicas no puede convertirse en el acicate que
consienta o, simplemente, permita la no aplicación de la normativa laboral o
de protección social. Es erróneo auscultar en el ámbito comunitario el Dere-
cho del Trabajo como Derecho de proteccionismo nacional (o de injerencia),
éste busca la protección de todos los trabajadores, no sólo del trabajo nacio-
nal909. Por otro lado, el propio Derecho del Trabajo pretende desde sus orí-
genes impedir no sólo el abuso en las condiciones laborales sino evitar la
competencia (desleal) entre patronos y países limítrofes. Nuestra rama siem-
pre se ha preocupado por luchar frente al llamado dumping social, incluida
la óptica economicista que aquél acarrea. No pocos avances trascendentales
de las normas sociales han recibido el indirecto impulso de las reglas del mer-
cado. Sin perjuicio de la necesidad de buscar costes salariales similares para
evitar que se alteren las reglas de la competencia intracomunitaria. Sin
embargo, en Europa el peso de la normativa comunitaria social en compara-
ción con la económica o de la libre competencia se muestra hoy bastante
desigual, como David frente al gigante guerrero filisteo Goliat.

La redacción final de la Directiva de servicios en varios apartados, tanto en
su presentación-fundamentación como en el articulado910, nos aproxima a
cuál es del Derecho del Trabajo no afectado por ella, que comprende, al
menos, condiciones de trabajo, incluidos periodos máximos y mínimos de
descanso, duración mínima de las vacaciones anuales retribuidas, cuantías
del salario mínimo, salud, seguridad e higiene en el trabajo, también algunos
aspectos de las relaciones colectivas, con cita del derecho de negociación y
concertación de acuerdos colectivos, derecho de huelga, emprender accio-
nes sindicales, incidiendo en el respeto del ejercicio de los derechos funda-
mentales –nacionales y los incorporados a la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unión europea– en particular se mencionan los de ver-
tiente colectiva911. La no afectación se producirá siempre de acuerdo con la
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912 En el mismo sentido el art. 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión euro-
pea exige que su ejercicio sea “de conformidad con el Derecho comunitario”.

913 Reglas que, como es sobradamente conocido, se incrustan en el tratamiento de cualquiera
de las libertades comunitarias, así por ejemplo la Directiva de servicios incorpora en numerosos pre-
ceptos estos criterios como habilitantes de las “medidas restrictivas” que se pueden imponer, pueden
consultarse al respecto los arts. 9.1, 10.2, 15.3, 16.1 ó 20 DS.

914 Considerando 82 DS.

legislación (laboral, se sobreentiende) y prácticas nacionales que respeten el
Derecho comunitario912. Si bien en clave comunitaria se supervisarán las
normas laborales en términos de cumplimiento de sus fines, de la protección
a los trabajadores, pero para su justificación se realizará el escrutinio de los
criterios de medida exigidos por el TJUE para el real desarrollo de las liberta-
des comunitarias: no discriminar por razón de la nacionalidad, ser medidas
necesarias y proporcionadas913. Por si no fuera poco, esa sujeción lo ha de
ser además de conformidad con el derecho comunitario, por ello requiere a
la normativa laboral “ajustarse a las demás disposiciones pertinentes del
Derecho comunitario914”. En aras al respeto de elenco de derecho laborales
hemos de esperar que dentro de la pertinencia aludida se alojen los fines y
objetivos sociales del Tratado. El art. 16.3 DS consiente la aplicación por los
Estados de sus correspondientes disposiciones en materia de empleo, seña-
lando expresamente “incluidas las establecidas en convenio colectivo”.

Las referencias al Derecho del Trabajo o legislación laboral deben ser tenidas
en cuenta en un sentido material, centradas por lo tanto en la regulación de
materias laborales (relaciones laborales y empleo), reguladas bien a través de
la Ley, el convenio colectivo o el contrato de trabajo. Así la materia no afec-
tada por la Directiva de servicios ha de responder a aquel contenido. Leído
de otra forma, parece difícil admitir que estén fuera de la aplicación de la
Directiva 2006/123/CE normas que nominalmente se adjetiven de laborales
si su contenido material no lo es.

Asimismo conviene destacar como la Directiva 2006/123/CE declara que no
afecta al ejercicio de los Derechos fundamentales (art. 1.7 DS), por lo tanto,
tampoco debería afectar a los Derecho fundamentales laborales. El propio
precepto se detiene en señalar algunos derechos colectivos como la negocia-
ción colectiva o el derecho a emprender acciones sindicales.
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915 Art. 3 RD 1659/1998, de 24 de julio de desarrollo del art. 8 apartado 5 de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. El citado Real Decreto trae causa de la transposición al Derecho español de la Direc-
tiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre, relativa a la obligación del empresario de información
al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relación laboral.

916 Cuya respuesta se ofrecía en el Convenio de Roma de 1980 y ahora figura en el nuevo texto
del Reglamento 593/2008/CE, de 17 de junio que contiene el Reglamento aplicable a las obligacio-
nes contractuales (conocido como Roma I). Conviene recordar que el art. 3.2 DS señala que la Direc-
tiva no se aplica a las normas de derecho internacional privado, con cita expresa de las que regulan la
Ley aplicable a las obligaciones contractuales y extracontractuales, incluidas las derivadas del contrato
de trabajo, en este sentido es explícito el considerando 90 DS.

VERTIENTES LABORAL Y SOCIAL DE LA LIBERALIZACIÓN DE LOS SERVICIOS EN LA UNIÓN EUROPEA

Todos los ordenamientos laborales incorporan una cláusula que extiende la
aplicación de legislación laboral interna a quienes contratados en el país de
origen presten sus servicios en el extranjero, incluyendo, al tiempo, el respeto
de las normas de orden público aplicables al lugar de acogida donde efecti-
vamente se desarrolla la actividad laboral. Se trata de una norma aplicable a
trabajadores desplazados a otros países sean procedentes de países extraco-
munitarios o, incluso, si son Estados miembros de la Unión europea. Es el
caso del art. 1.5 del Estatuto de los Trabajadores español preocupado singu-
larmente de que los derechos retributivos de los trabajadores desplazados
sean, al menos, los mismos que si la prestación se efectuase en España. Por
RD 1659/1998, de 24 de julio915, se exige al empresario ofrecer información
al trabajador que preste normalmente servicios en el extranjero –si el tiempo
de prestación fuera de cuatro semanas o superior– referente a la duración de
la prestación en el país extranjero, moneda de pago del salario, retribucio-
nes, dietas, compensaciones y otras ventajas que percibirá por prestar servi-
cios en el extranjero.

El texto de la Directiva de servicios esclarece qué es Derecho laboral a efec-
tos de la aplicación de la norma, con un expresivo, es decir, “cualquier dis-
posición legal o contractual relativa a las condiciones de empleo o de
trabajo”. La no afectación de la Directiva 2006/123/CE abarca a todas las
fuentes reguladoras de la relación laboral, no sólo las normativas y los con-
venios colectivos, al contrato de trabajo también. Para los desplazamientos
trasnacionales se permite aplicar garantías mínimas protectoras de los traba-
jadores, al menos cuando sean derecho necesario, conforme a la normativa
del país de destino donde se lleve a cabo la prestación del servicio, se trata
del denominado núcleo mínimo de protección (independientemente de cuál
sea la Ley aplicable al contrato de trabajo916), salvo que las garantías y con-
diciones laborales del país de origen fueran mejores. 
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917 Art. 3.1 de la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre de 1996 relativa al desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios.

918 Art. 3.1 de la Directiva 96/71/CE. en relación con el apartado 8º y el Anexo de la misma.

919 Art. 3.10 Directiva 96/71/CE y art. 3.4 de la Ley 45/1999.

920 Considerando 86 in fine DS. La STJUE 19 de junio de 2008, Comisión contra Gran Ducado
de Luxemburgo, delimita determinados aspectos para ser incorporados en la noción orden público
“social”.

En todo caso, conviene recordar aquí que la Directiva 96/71/CE relativa a los
trabajadores desplazados fijará tan sólo determinados aspectos en los que se
ha de aplicar la mayor protección de la legislación del país de destino (perio-
dos máximos de trabajo y períodos mínimos de descanso, duración mínima
de las vacaciones anuales retribuidas, cuantías del salario mínimo, condicio-
nes de suministro de mano de obra en particular por parte de las ETT, la
salud, la seguridad y la higiene en el trabajo, medidas de protección aplica-
bles a las condiciones de trabajo y empleo de los menores y de las mujeres
en situación de embarazo, maternidad o lactancia, igualdad de trato entre
sexos y otras disposiciones en materia de no discriminación917). Además su
operatividad no es automática, adicionalmente, se exigirá que esas materias
se encuentren contempladas en leyes estatales (disposiciones legales, nor-
mativas o administrativas) o, si se trata de empresas vinculadas a actividades
propias de la construcción, admite también los convenios colectivos (secto-
riales) de eficacia general o laudos arbitrales declarados de aplicación
general918. La normativa comunitaria aludida permite a los Estados miem-
bros incluir normas derivadas de la autonomía negocial para actividades dis-
tintas de la construcción, como, por cierto, hizo en el año 1.999 el legislador
español919. Se trata de la fijación de normas mínimas de respeto de la legis-
lación laboral del país de destino, aplicables a los trabajadores desplazados
temporalmente. A ellas será posible añadir otras reglas nuevas, así la Direc-
tiva de servicios indica que podrán aplicarse otras condiciones de trabajo y
empleo relativas a materias distintas de las expresamente aludidas en la
Directiva de desplazamientos trasnacionales de 1.996 pero siempre que se
justifiquen en razones de orden público920.

La regulación forma parte de la medida de lucha contra el llamado dumping
social, quiere evitar que la movilidad intracomunitaria pueda servir no sólo
de base de reducción de costes sociales sino de fuente de evaporación de
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921 Como ha puesto de manifiesto el TJCE en Sentencia de 12 de octubre de 2004, Wolff y
Mülller Gmbh asunto C-60/03 en reclamación de salarios a su empresa principal por virtud de la res-
ponsabilidad solidaria entre la principal –radicada en el país de prestación laboral– y la contratista –con
sede en otro Estado miembro– pues la regulación de los desplazamientos temporales de trabajadores
en el mercado interior busca asegurar una competencia no falseada por los costes laborales, evitando
así la competencia desleal en la retribución de, al menos, los salarios mínimos garantizados a los tra-
bajadores. La decisión se justifica en la protección a los trabajadores entendida ésta como una razón
de interés general.

922 Tampoco se tolera un distinto trato otorgado entre empresas de distinta nacionalidad. Así la
STJUE de 21 de enero de 2010,  asunto C546/07, Comisión contra Alemania, no permite que en vir-
tud de una cláusula de protección del mercado laboral se excluya de la posibilidad de celebración de
contratos de obra a las empresas que prestan servicios en el sector de la construcción en Alemania si
se trata de empresas de Estados miembros distintos de Alemania (en el caso de estudio Polonia). Se
trataba de la prohibición de efectuar contratos de obra en cuya ejecución participen trabajadores
extranjeros si la obra se realizaba en un distrito de la Agencia Federal de Empleo de la República Fede-
ral de Alemania en el que el índice medio de desempleo durante los seis meses anteriores haya sido al
menos en un 30% más alto que el índice de desempleo de la República Federal de Alemania en su
conjunto.
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derechos laborales (irrenunciables en sede comunitaria). No permite la com-
petencia desleal, en cuanto a costes sociales se refiere, producida por los des-
plazamientos temporales de trabajadores921. No permite, tampoco, un
distinto trato al trabajador nacional frente al desplazado, con reducción sig-
nificativa de las condiciones laborales de este último922. La regulación resul-
tante es compleja porque también es complejo, por un lado, evitar perjuicios
para las empresas (competencia desleal) y trabajadores (significativa reduc-
ción de la tutela laboral), por otro, no limitar en un mercado interior la
libertad de prestación de servicios que ofrecen las empresas bien despla-
zando a trabajadores asalariados o a través de la movilidad del propio tra-
bajo autónomo. 

Las Directivas comunitarias 96/71/CE de desplazamiento temporal de traba-
jadores en el marco de una prestación transnacional de servicios, 98/59/CE
sobre aproximación de legislaciones en materia de despidos colectivos,
2001/23/CE sobre transmisión de empresa, 2002/14/CE que establece un
marco general relativo a la información y consulta de los trabajadores de la
Comunidad europea y, más recientemente, la reforma mediante Directiva
2008/94/CE de la protección de los trabajadores en caso de insolvencia del
empresario o la Directiva 2008/104/CE de trabajo a través de empresas de
trabajo temporal, entre otras, han sido catalogadas como regulaciones anti-
dumping, pues al pretender la aproximación de las legislaciones nacionales
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923 En sus considerandos esas Directivas aluden a la necesidad de propiciar un clima de compe-
tencia leal o, lo que es lo mismo, garantizar que no se falsea la competencia.

924 Así MARTÍNEZ FONS D. (2006), “Derecho del Trabajo y libre competencia en el ordenamiento
comunitario”, en Libre competencia y Derecho del Trabajo, La Ley, Madrid, La Ley 11469/2009, pp.
3 y ss. –versión electrónica–.

esa acción también se realiza en busca de una libertad de competencia entre
empresas comunitarias, en la remoción de obstáculos al mercado interior923.
La finalidad de este Derecho social derivado, además de tutelar los intereses
de los trabajadores afectados, garantizando el respeto de sus derechos, evita
cualquier pretensión de falseamiento de la competencia en términos de cos-
tes laborales924, o medidas laborales que incidan negativamente sobre la
concurrencia entre empresas.  

Aunque pudiera resultar una paradoja el mercado interior y la Europa de los
mercaderes han sido un firme basamento para la creación de la Europa social,
si bien es cierto que aún permanece en fase de construcción en nuestros días.
Como se ha indicado, todas estas normas sociales se dictan mirando también
a la incidencia sobre el mercado interior, para remover posibles obstáculos al
mismo o se fijan en la adaptación de la empresa al mercado. En todo lo social
del ayer mercado común y hoy Unión europea, resplandece la aureola econó-
mica. Pero también acontece a la inversa, en lo económico se atraviesa el
empleo, su creación y su mantenimiento (en forma del llamado círculo vir-
tuoso) pues, no se puede olvidar que la aproximación de legislaciones socia-
les permite ir implantando un importante paquete de derechos sociales
comunitarios más avanzados. Hay quienes observan un sometimiento de las
normas sociales al Derecho económico y la regulación de la libertad de com-
petencia, llegando a interpretar que ésta reduce aquéllas porque las normas
laborales se colocan en una posición de subordinación, al menos, a la luz de
los pronunciamientos del TJUE. Lo que puede ser leído a la inversa en térmi-
nos de superioridad de todo lo económico frente al avance europeo de lo
social. Para otros el mercado común, asiento de las Comunidades Económi-
cas sobre las que se crea la Unión europea ha servido de eje propulsor de las
normas sociales comunitarias, como instrumento de crecimiento y expansión
de un modelo social, no sin peculiaridades. Peculiaridades derivadas de las
herramientas utilizadas, normas imperativas de obligado cumplimiento que
marcan unos mínimos, combinadas con la articulación del llamado derecho
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925 En estos términos RODRÍGUEZ-PIÑERO ROYO M. (2009), “Libre circulación de trabajadores...”
cit., p. 8.

926 Véase el Preámbulo de la Ley 25/2009, de modificaciones de diversas leyes para su adapta-
ción a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, apartados I in fine y II ab
initio.
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suave, con mecanismos de coordinación comunitarios –método abierto de
coordinación–, que permite acercar las legislaciones mediante criterios comu-
nes para el cumplimiento de los objetivos y fines sociales perseguidos, que, en
muchas ocasiones, serán voluntariamente asumidos por los agentes naciona-
les. Lo que se ha leído como la flexibilidad del Derecho europeo, en términos
de cooperación reforzada o permisión de cláusulas de escape y de implanta-
ción de mecanismos alternativos925 que han sido soportadas para que progre-
sara, aun lentamente, la política social comunitaria frente a las reticencias de
algunos Estados socialmente escépticos (a la cabeza de ellos el Reino Unido,
ahora igualmente reconocibles en algunos países de la Europa ampliada).

El operador jurídico también debe cuestionar si el llamado derecho adminis-
trativo laboral, como derecho especial al servicio de la real operatividad del
Derecho del Trabajo está, por tanto, incluido por la no afectación de la Direc-
tiva de servicios. Efectivamente lo está. A ello conviene señalar que parte (no
desdeñable) de la actividad administrativa laboral es reflejo del ejercicio de
poder público y del poder sancionador del Estado en materias que afectan al
cumplimiento de la normativa laboral, cuestiones éstas que están, a su vez,
excluidas no sólo de la Directiva de servicios sino de la (in)aplicación de deter-
minadas limitaciones escudadas en las diferentes libertades comunitarias. No
obstante, el legislador puede incorporar simplificaciones administrativas en
este campo de la administración laboral como lo ha hecho en general en otros
ámbitos, pero no por exigencias derivadas de transposición de la Directiva de
servicios, ni de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre. Se tratará de modifica-
ciones de Leyes sociales para su adaptación a los nuevos principios que van
más allá de lo necesario926. Así la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, incor-
pora medidas de simplificación administrativa en el ámbito laboral, exten-
diendo para una parcela del Derecho expresamente excluida por la Directiva
2006/123/CE, como lo es el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
algunas reglas de transparencia, eficiencia y simplificación, buscando de esta
manera el impulso de la actividad económica (y del empleo). 
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927 Lo que permitirá continuar con los controles ex post pero no con los de la administración
preventiva existe hasta la fecha en materia de autorizaciones. A algunas de ellas corresponde adminis-
trarlas a las Administración autonómica que tiene, en gran medida, encomendada la ejecución de la
legislación laboral ex art. 149.1.7ª CE. 

Por ello la Ley 25/2009, conocida como Ley ómnibus, modifica algunos
aspectos relacionados con la administración laboral927. Incorpora reglas que
simplifican la tramitación de las empresas para establecerse como empleado-
ras, también incluye reglas facilitadoras de la cooperación entre Estados
miembros en los ámbitos laboral y de Seguridad Social. La Ley cuenta den-
tro de su Título I con un breve Capítulo IV rubricado actuaciones relativas a las
empresas en el ámbito laboral y de la Seguridad Social. En cuanto a las medi-
das de simplificación, la citada Ley suprime la obligación de previa autorización
para la apertura de un centro de trabajo o alteraciones de éstos, sustituyendo
la autorización por la comunicación previa a la autoridad laboral competente
(previamente o en los 30 días siguientes a la apertura), en los mismos térmi-
nos previstos por el nuevo art. 71 bis de la Ley 30/1992. En obras de construc-
ción también suprime la autorización por una comunicación de apertura del
centro de trabajo, si bien en este caso debe ser siempre previa y anterior al ini-
cio de los trabajos, y sólo permite que la efectúen los empresarios que reúnan
la condición de contratistas (art. 7 de la Ley 25/2009). 

En relación con la cooperación administrativa entre los órganos de vigilancia
y control de la normativa social de los Estados miembros incorpora varios
cambios en la Ley 42/1997, ordenadora de la inspección de trabajo y Segu-
ridad Social. Se trata de medidas dirigidas al conocimiento por parte de la
autoridad del país de origen en la que las actuaciones por incumplimiento
puedan ser sancionadas, o a prestar ayuda y colaboración a otros Estados
miembros competentes (art. 9 de la Ley 25/2009).

Incorpora, asimismo, varias modificaciones en la LPRL mediante el art. 8 de
la Ley 25/2009: 

1. añadiendo nuevos apartados a su articulado en relación con la integra-
ción eficaz de la gestión de la prevención en la empresa, atendiendo a
las necesidades de las PYMEs y a sus particularidades, en aras a la sim-
plificación de las obligaciones de prevención permitirá (tras el necesa-
rio desarrollo reglamentario previsto sin fijar plazos para llevarlo a cabo
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por la DF 3ª) que, en atención al número de trabajadores y la peligro-
sidad de los trabajos, se puedan realizar las obligaciones del plan de
prevención, evaluación de riesgos y planificación de la actividad pre-
ventiva de forma simplificada; simplificando las obligaciones para las
empresas auditoras de la prevención de riesgos laborales exigiéndoles
una única autorización con validez para todo el territorio nacional, e
indicando que en caso de silencio el mismo es negativo –justificado en
la garantía de protección adecuada a los trabajadores–, aplicando esta
regla del silencio negativo también para la acreditación como servicio
de prevención y no la nueva regla dilatada de la liberalización de los
servicios del silencio positivo (además, se establece un plazo de 6
meses para aplicar los nuevos procedimientos de autorizaciones admi-
nistrativas para las empresa auditoras y servicios de prevención –DT
2ª–), e incorpora una nueva DA 16ª LPRL, siendo suficiente para que
las empresas dedicadas a la formación en prevención justifiquen ante
la autoridad laboral competente el cumplimiento de los requisitos
reglamentariamente exigidos que lo realicen mediante una declaración
responsable –en los términos que aparece esta nueva figura de la
declaración responsable en el art. 71 bis de la Ley 30/1992–; o 

2. modificando otros preceptos de la LPRL, por ejemplo, al elevar la posi-
bilidad de asunción directa por el empresario de la prevención de la
empresa de 6 trabajadores –regulación previa– hasta 10 trabajadores
–nueva ampliación–; se recuerda que cuando la empresa no asume la
actividad preventiva con recursos propios está obligada a hacerlo a
través de un servicio de prevención ajeno, sin perjuicio de la atribu-
ción de esa competencia a otras entidades; recoge la obligación de
suscripción de una póliza de seguro que cubra las responsabilidades
de las entidades que actúan como servicios de prevención, en la cuan-
tía que reglamentariamente se determine.

3. Fuera de la esfera administrativa atribuye nuevas competencias al
comité de seguridad y salud para que se le informe y debata en su seno
sobre dos nuevos aspectos, la elección de la modalidad organizativa de
la prevención en la empresa y la gestión realizada por la entidad con la
que se hubiera concertado la actividad preventiva. En materia de pre-
vención de riesgos laborales, también, mejora la posibilidad de asun-
ción personal por parte del propio empresario de la gestión de la
actividad preventiva para las empresas de hasta 10 trabajadores, con el
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compromiso de las Administraciones de facilitar esa tarea mediante el
diseño de un plan de asistencia técnica en la organización de la activi-
dad preventiva, la autoevaluación por sectores, y con especial atención
para actividades o riesgos que requiriesen apoyo técnico especializado
(DA 3ª de la Ley 25/2009). 

Finalmente, el art. 10 de la Ley 25/2009 mejora la administración electrónica
en relación con la aportación de datos a la Seguridad Social, permitiendo a
las empresas de menos de 100 trabajadores comunicar datos en soporte
informático relativos a encuadramiento, cotización, recaudación u otros rela-
cionados con la Seguridad Social, así como la posibilidad de presentación
telemática de partes de baja y alta por incapacidad temporal de sus trabaja-
dores, en los términos que se establezcan por Orden ministerial.

Sólo cabe cuestionarse si los cambios introducidos afectan o no a la correcta
aplicación de las normas laborales o, mejor, si arrastran o no algún género de
desvalimiento para el respeto de la condiciones laborales, ya que tradicional-
mente se exigieron determinadas autorizaciones como soporte de su propio
armazón ¿o simplemente eran requisitos superfluos? y hasta excesivos los
contemplados anteriormente en las Leyes, propios de una burocracia exacer-
bada. A la Administración laboral corresponde valorar si la sustitución de
autorizaciones por comunicaciones o, en su caso, declaraciones responsables
es afortunada, atendiendo al ámbito que afectan. Sobre todo cuando exa-
mine la ordenación de las nuevas medidas a los fines de vigilancia y control
del cumplimiento de la normativa laboral que tiene encomendados. Proba-
blemente, el legislador español ha aprovechado la Ley 25/2009 para incluir
algunas modificaciones que eran, desde hace algún tiempo, demandadas en
los ámbitos laborales pero que no forman parte del núcleo esencial referido
a la liberalización de los servicios en el mercado interior que disciplina la Ley
de 22 de diciembre de 2009.

3.2 SEGURIDAD Y SALUD LABORAL

La regulación de seguridad y salud laboral ha de ser vista como una norma-
tiva de orden público. No se puede eludir la aplicación del Derecho del
Estado de acogida en donde se realizará el trabajo, sea éste asalariado o
autónomo, pues se trata de normas imperativas y obligatorias que sirven a
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928 Art. 3.1 letras a, e y f de la Directiva 96/71/CE.

929 Respecto de las reglas aplicables derivadas de Directiva 96/71/CE de desplazamientos, se ha
señalado que las condiciones de trabajo en materia de seguridad y salud laboral no afectarían las reglas
de constitución de los servicios de prevención, ni las relativas a la participación de los trabajadores en
prevención de riesgos laborales, así CAMAS RODA F. y MARTÍNEZ ASO M. (2009), “El cumplimiento de la
normativa...”, cit., p. 114.

930 Así el art. 2.1 LPRL al señalar los fines y el objeto de la norma.

la protección eficaz de todos los trabajadores en un cuerpo legal tan sensible
como es la seguridad y salud laboral. La Directiva de servicios incorpora
como ámbito de no afectación esta materia, que define a su vez como parte
integrante del Derecho laboral (art. 1.6 DS). 

En el ámbito comunitario ni siquiera parece conveniente aplicar la legislación
del país de origen aun cuando en materia de seguridad y salud laboral a par-
tir de la Directiva marco 89/391/CEE relativa a la aplicación de medidas para
promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores la armoniza-
ción comunitaria es bastante profusa e intensa. Por ello, ya la Directiva
96/71/CE de desplazamiento de trabajadores exige en la aplicación de las
reglas relativas a la seguridad, higiene y salud en el trabajo que se cumplan
las disposiciones del Estado de destino con independencia de cualquiera que
sea la legislación aplicable al contrato de trabajo928. Esa posición se verá
reforzada en todo caso por la Ley española de desplazamientos –Ley
45/1999– y corroborada, por los principios que informan la Ley 31/1995, de
8 de noviembre de prevención de riesgos laborales. 

El espectro de la seguridad y salud laboral es ciertamente extenso. Abarca
todo lo relacionado con la prevención de los riesgos derivados del trabajo: la
protección de la seguridad y salud laboral, eliminación o disminución de los
riesgos laborales, la información, la consulta929, la participación equilibrada
y la formación de los trabajadores en materia preventiva930.

En la Unión europea se ha constatado que la exposición a sufrir accidentes
laborales por parte de los trabajadores desplazados es alta (o muy alta), ya que
están expuestos a condiciones de trabajo particularmente peligrosas, pues se
ha de tener presente que la libre circulación de trabajadores comunitarios está
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931 Los datos estadísticos dan buena muestra de ello (en Castilla y León más del 97% de los des-
plazados lo son para prestar servicios en empresas de la construcción), también lo recogen con refe-
rencias a documentos del CESE o del Parlamento europeo sobre el desplazamiento de trabajadores,
CAMAS RODA F. y MARTÍNEZ ASO M. (2009), “El cumplimiento de la normativa de seguridad y salud por
las empresas que desplazan a trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional”,
Rev. de Derecho Social nº 45, pp. 107 a 108 y 118 y ss. Estudiando en términos de desplazamientos
intracomunitarios las exigencias contenidas la Ley 32/2006, de 12 de octubre, reguladora de la sub-
contratación en el sector de la construcción y su desarrollo por RD 1109/2007.

932 Ibídem. Indican los autores que en ocasiones también se prevale de la calificación fraudu-
lenta de autónomo a quien es realmente trabajador por cuenta ajena, dejándole desvalido de cober-
tura social. 

933 STJUE de 19 de junio de 2008, asunto C-316/08, Comisión contra el Gran Ducado de
Luxemburgo, en relación con la guarda y custodia de documentos para efectuar labores inspectoras
de las autoridades nacionales.

934 Nuevamente CAMAS RODA F. y MARTÍNEZ ASO M. (2009), “El cumplimiento de la normativa
de seguridad..”, cit., pp. 126 y ss., con citas a la preocupación de la Comisión al respecto, ya que la
ausencia de la puesta en práctica de la debida cooperación es la causa de que los Estados establezcan
medidas redundantes o incluso desproporcionadas en términos del art. 49 TCE (nuevo art. 56 del Tra-
tado de funcionamiento), véase la Recomendación de la Comisión, de 31 de marzo de 2008, relativa
a la mayor cooperación administrativa en lo concerniente al desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestación de servicios (DOUE serie C 85/01, de 4 de abril de 2008).

afectando prioritariamente al sector de la construcción931, en particular, a las
cadenas de subcontratación transnacionales932.

Un problema particular se plantea con las extensas exigencias documentales
que supone la prevención de riesgos laborales, ya se ha planteado que algu-
nas regulaciones sobre preservación de documentos laborales pueden entrar
en la tenue línea de la obstaculización de la libertad de servicios933, aunque
no afectan a esta materia. Pero ello puede corregirse fácilmente con la
implantación de la debida cooperación entre administraciones de los Estados
miembros en el control del cumplimiento de las legislaciones934. Como
hemos tenido ocasión de apuntar en las páginas previas la Ley 25/2009
introduce (a través de su art. 9) significativas medidas dirigidas a este fin, al
reformar la normativa de la inspección de trabajo y Seguridad Social bus-
cando una mayor y más coordinada colaboración e, incluso, trasvase de
información entre autoridades laborales de la Unión europea.

El art. 16.3 DS permite expresamente a los Estados a imponer requisitos para
el desplazado amparados en motivos de orden público, salud pública y segu-
ridad pública, un límite tradicional para la movilidad del mercado interior y
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935 Por todos, RODRÍGUEZ-PIÑERO M. (2008), “La configuración constitucional de la Seguridad
Social”, RL nº 6, versión electrónica.

936 SSTJCE de 16 de marzo de 2004, asunto C-264/01, AOK Bundesverband, 27 octubre de
2005, asunto C-266/04, Nazairdis SAS y otros. Vid. STJCE de 28 de abril de 1998, Raymond Kohll,
asunto C-158/96.

937 Las Directivas comunitarias del ámbito del seguro de personas también excluyen a la Segu-
ridad Social.
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las libertades comunitarias; sin duda, en ese requerimiento, entre los despla-
zados estará incluido, junto al trabajador asalariado el trabajador autónomo,
en tanto se le exija el cumplimiento de la normativa de prevención de ries-
gos laborales. El apartado 2 del precitado art. 16 DS contiene una excepción
relativa al uso de equipos y material necesario para la seguridad y salud en
el trabajo, ya que sí se podrá restringir la libertad de prestación de servicios
cuando su fundamento es, precisamente, la garantía de salud y seguridad
laboral.

3.3 SEGURIDAD SOCIAL

La exclusión de la Seguridad Social de la Directiva de servicios resguarda el
llamado monopolio público de los Estados relacionado con la creación, orga-
nización, ordenación, regulación, extensión, obligaciones, prestaciones,
financiación... de aquélla935, de los Sistemas nacionales de Seguridad Social.
Por un lado, la competencia en materia de Seguridad Social es de los Esta-
dos Miembros, así lo dispone el art. 137 TUE. Por otro lado, el TJUE se ha
pronunciado en múltiples ocasiones indicando que la Seguridad Social
pública no ataca los principios y reglas de concurrencia comunitarias. Para
el Tribunal europeo la Seguridad Social no es una empresa a efectos del Tra-
tado, ni ha de ser tratada bajo los criterios de la competencia y mercado
interior, nos ha indicado que carece de finalidad lucrativa, su función es
social y se sustenta en la noción de solidaridad936. Tan sólo el que llamamos
tercer nivel o nivel complementario, que es libre, se regula por el derecho
de seguros, está vinculado a la disciplina privada de los planes y fondos de
pensiones, consiguientemente, sí se somete al control de la competencia
comunitaria937.
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938 Tempranamente la STJCE de 3 de febrero de 1982, asunto Seco y otro, C-62/81 y 63/81,
impidió que la legislación luxemburguesa obligara a una doble cotización para los trabajadores extra-
comunitarios contratados por una empresa francesa, afiliados y cotizantes en Francia para prestar ser-
vicios en Luxemburgo, por provenir de países sin convenios bilaterales de Seguridad Social con el Gran
Ducado de Luxemburgo, ya que esa duplicidad de obligaciones con la Seguridad Social suponía una
discriminación con respecto a los afiliados y cotizantes en el país de destino y las cotizaciones exigidas
no ofrecían ninguna ventaja a los beneficiarios. Recientemente al resolver el asunto C3/08, la STJUE
de 1 de octubre de 2009, caso Leyman, impide que se regulen de manera diferenciada requisitos para
los trabajadores migrantes respecto de los del Estado de acogida haciéndoles abonar cotizaciones “a
fondo perdido” para el percibo de prestaciones de invalidez que suponen una discriminación en com-
paración con las obligaciones de los trabajadores del Estado destino (Bélgica en el asunto examinado).

Pero ello no significa que en el marco de los movimientos intracomunitarios,
no puedan verse afectadas determinadas regulaciones de Seguridad Social si
éstas no se ajustan a los criterios generales comunitarios que buscan eliminar
posibles tratos discriminatorios a los asegurados en otros Estados miembros
pues la normativa de Seguridad Social también está llamada a respetar las
libertades de circulación. La especial regulación se contiene en el art. 42 TCE
en referencia a la libre circulación, inicialmente pensada para trabajadores
por cuenta ajena o por cuenta propia (por ser su cuerpo asegurativo el blo-
que más amplio de la Seguridad Social), luego extendida al conjunto de los
ciudadanos (tomando en consideración la Seguridad Social no contributiva).
La regulación comunitaria se apoyará sobre dos pilares:

1. la acumulación de la totalidad de los periodos indistintamente de cuál
fuera el Estado miembro en el que se estuvo afiliado a la Seguridad
Social, permitiendo así totalizar periodos tanto para generar el derecho
a las prestaciones como para la calcular el importe de las mismas y

2. el aseguramiento del pago de las prestaciones. Los derechos de movi-
lidad en este campo se desarrollan por los Reglamentos comunitarios
específicos (Reglamento 883/2004 y su Reglamento de aplicación
987/2009), conocidos como de coordinación de los respectivos siste-
mas de Seguridad Social nacionales, no pudiendo los Estados imponer
en sus legislaciones internas para determinados afiliados a la Seguri-
dad Social requisitos adicionales que supongan discriminaciones con
respecto a los beneficiarios nacionales938, estaríamos ante discrimina-
ciones por razón de nacionalidad que son catalogadas como discrimi-
naciones ocultas por el TJCE.
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939 CAMAS RODA F. y MARTÍNEZ ASO M. (2009), “El cumplimiento de la normativa...”, cit., p. 131.
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En el ámbito social en materia de Seguridad Social se evoca de algún modo
el principio de origen (al menos temporalmente). Para los trabajadores des-
plazados en ejercicio de la libre circulación en cuanto a las obligaciones de
Seguridad Social de afiliación, cotización y derechos, como regla general,
rigen las normas del país de establecimiento en el que opera la empresa,
regla que resultará aplicable tanto para el trabajo por cuenta propia como
para la empresa que desplaza trabajadores asalariados siempre que el des-
plazamiento (previsible) no exceda de veinticuatro meses (en la anterior
regulación eran doce meses) y el trabajador no sustituya a otra persona que
ya estuvo ese periodo en el país de destino (art. 12 del Reglamento
883/2004 de coordinación de los sistemas de Seguridad Social). Si aconte-
ciera para el trabajo por cuenta ajena la prestación simultaneada en varios
Estados miembros, o depende de varias empresas, la legislación aplicable
será la del Estado de residencia cuando, al tiempo, se ejerce una parte sus-
tancial de su actividad en dicho Estado, pero en caso de no ejercicio de la
actividad en su Estado de residencia por parte del trabajador la legislación
aplicable será la de la sede o domicilio de la empresa (criterio subsidiario).
Reglas similares se aplican para el trabajo por cuenta propia ejercido en dos
o más Estados. En los casos de prestación de pluriactividad (trabajo por
cuenta ajena simultaneado con trabajo por cuenta propia) rige la legislación
del Estado donde se ejerza la actividad por cuenta ajena, pero si además ésta
(prestación en régimen de subordinación) es ejercida en, al menos, dos Esta-
dos deberá aplicarse la regla del lugar donde se ejerza la actividad sustancial
por cuenta ajena si allí se tiene la residencia, en otro caso será la legislación
de la sede de la empresa para la que se trabaja por cuenta ajena (art. 13
Reglamento 883/2004).

Para los supuestos de subcontratación, en caso de producirse contingencias
profesionales, se ha observado que aplicar la norma de Seguridad Social del
país de residencia o el país de establecimiento de la empresa en lugar de la
Ley del Estado de acogida en donde se presta la actividad puede incidir de
manera negativa en el trabajador accidentado o que sufre una enfermedad
profesional, en términos de las responsabilidades en orden a las prestacio-
nes (subsidiaria y/o solidaria) o el recargo de prestaciones de Seguridad
Social por incumplimiento de medidas de Seguridad Social939. En todo caso,
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940 Por ejemplo, STSJCE de 28 de abril de 1998, asunto Decker.

941 Ni mucho menos cuando se restringe la libre circulación de mercancías exigiendo autoriza-
ciones a productos, que no son medicamentos, aunque estén elaborados con plantas medicinales que,
además, están legalmente comercializadas en otros Estados miembros pues con ello se crean obstácu-
los indebidos al comercio, así STJUE de 5 de marzo de 2009, asunto C-88/07, Comisión contra España.
La Sentencia condena a España por no respetar el procedimiento de información mutua sobre las
medidas nacionales de excepción al principio de libre circulación de mercancías en la Comunidad.

942 Quizá también si perjudicara a su estructura financiera o en su coste.

943 STJCE de 28 de abril de 1998, caso Kohll para las prestaciones odontológicas. Sobre asisten-
cia hospitalaria las sentencias de 12 de julio de 2001, asunto Smits y Peerbors o de 13 de mayo de
2003, caso Müller-Fauré.

de nuevo, ello dependerá de lo protectora que resulte ser la legislación de
origen.

No obstante, conviene apuntar que las normativas nacionales relativas a la
Seguridad Social vinculadas a prestaciones sanitarias ya han recibido por el
TJUE respuesta en términos de libertad de circulación de mercancías al con-
siderar que es un obstáculo para esta libertad la exigencia de previa autori-
zación administrativa para obtener el reembolso de determinados gastos
sanitarios efectuados en otros Estados miembros (es significativo el número
de resoluciones referido a las prótesis oculares940). La compra de estos
bienes no incide en la especial protección recibida por la normativa de Segu-
ridad Social, ni es criterio justificativo de la restricción de la libre circulación.
En estos casos se aplica, por un lado, el principio de la proporcionalidad de
la medida restrictiva en relación con la finalidad perseguida y, por otro, se
analiza siempre la justificación de esa limitación a la libertad en términos de
legitimidad de la restricción al libre comercio941. Se llega a la conclusión de
que no hay presencia de un interés general que justifique la restricción pro-
vocada. 

Pero, sin embargo, sí se admite que las razones (normalmente económicas)
que pudieran afectar al equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social
suponen un interés general y por ello una justificación de las limitaciones942,
como la exigencia de autorizaciones previas para la movilidad sanitaria o
para el disfrute de ciertas prestaciones943. La Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,
como norma de transposición de la Directiva de servicios recordará que el
TJUE ha incluido entre las razones imperiosas de interés general la preserva-
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944 Aunque la clasificación no parece pacífica, alguna doctrina administrativista los enmarca
entre los servicios económicos de interés general así LAGUNA DE PAZ J.C. (2009), “Directiva deservicios:
el estruendo parto de los montes”, El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho iustel nº
6/junio, p. 46.

VERTIENTES LABORAL Y SOCIAL DE LA LIBERALIZACIÓN DE LOS SERVICIOS EN LA UNIÓN EUROPEA

ción del equilibrio financiero del régimen de Seguridad Social (art. 3.11 de la
Ley 17/2009). En estos términos el art. 4 de la Directiva de servicios nos
aproxima al concepto jurídico indeterminado de razones imperiosas de inte-
rés general, que permite ciertas restricciones (otra vez se ve entremezclada
la no afectación y las exclusiones) citando expresamente la consideración del
TJUE relativa a la preservación del equilibrio financiero de la Seguridad
Social.

Por último, conviene apuntar cómo mediante la DA 2ª de la Ley 17/2009, si
bien con una previsión de futuro (exigiendo una modificación legislativa ex
profeso), se permite extender la venilla única al ámbito de la Administración
de la Seguridad Social (art. 6 DS y arts. 18 y 19 de la Ley 17/2009), e incor-
porar los trámites a los procedimientos que se realicen ante la Tesorería
General de la Seguridad Social.

3.4 SECTORES DE RELEVANCIA LABORAL Y DE PROTECCIÓN SOCIAL FUERA
DE LA APLICACIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

Como ya se ha apuntado en las páginas precedentes, tampoco determina-
dos servicios íntimamente vinculados con aspectos sociales se verán atraídos
por la Directiva de servicios. A pesar de ser ‘servicios’ el legislador comunita-
rio ha decidido exceptuarles de la aplicación de sus reglas por diversas razo-
nes con amparo en el Derecho originario (art. 2 DS). Entre otros servicios,
dentro del ámbito social se excluyen los servicios de las ETT, los servicios
sanitarios y los servicios sociales, la exclusión de estos dos últimos también
se enmarcaría en la más amplia exclusión de la Directiva 2006/123/CE refe-
rida a servicios no económicos de interés general, pues lo sanitario y los ser-
vicios sociales han de ser calificados como servicios no económicos de interés
general, sin duda, son servicios esenciales de la Comunidad944. 
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945 La actividad transnacional de las empresas de trabajo temporal tanto en la Unión europea
como en el espacio económico europeo se reguló por Directiva 96/71/CE cuya trasposición al orde-
namiento español se encuentra a lo largo del capítulo IV de la Ley 14/1994, de 1 de junio reguladora
de las ETT, permitiendo el desplazamiento temporal de trabajadores puestos a disposición de empre-
sas usuarias por ETT con sede en otro Estado miembro y de acuerdo con la legislación del Estado de
establecimiento.

A las ETT –al contar con su propia regulación comunitaria– no les será de
aplicación la nueva Directiva de servicios945, lo que reitera el art. 2.2 letra e
de la Ley 17/2009. En lo que se refiere a la movilidad trasnacional fue la
Directiva 96/71/CE la que diseñó los criterios aplicables a estas singulares
empresas y la puesta en misión de trabajadores para prestar servicios a las
empresas usuarias dentro del mercado interior. La actividad transnacional de
las empresas de trabajo temporal tanto en la Unión europea como en el
Espacio Económico Europeo se reguló hace más de una década,  cuya tras-
posición al ordenamiento español se encuentra a lo largo del capítulo IV de
la Ley 14/1994, de 1 de junio reguladora de las ETT, permitiendo el despla-
zamiento temporal de trabajadores puestos a disposición de empresas usua-
rias por ETT con sede en otro Estado miembro y de acuerdo con la legislación
del Estado de establecimiento de la ETT. Recientemente se ha promulgado
una regulación comunitaria que pretende armonizar las legislaciones nacio-
nales e incorpora derechos específicos de protección para los trabajadores
cuya contratación laboral se efectúe en régimen de prestamismo laboral a
través de ETT, mediante la Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre de
2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal. No obs-
tante, la nueva Directiva ha de ser aplicada con el respeto tanto de la libre
prestación de servicios y de la libertad de establecimiento y teniendo, ade-
más, en cuenta que la movilidad transnacional se encuentra afectada por la
precitada Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efec-
tuado en el marco de una prestación de servicios.

En el ámbito sanitario hay que tener presente que la no aplicación para los
servicios sanitarios de la Directiva 2006/123/CE se refiere a todas las presta-
ciones sanitarias, con independencia de si se realiza el servicio en centros o
establecimientos sanitarios o no y afecta, además, tanto a los prestadores
públicos como a los privados. 
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946 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplicación de los
derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza COM (2008) 414. 
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Respecto a las prestación sanitaria pública es substancial recordar: 

Primero, que en un número importante de Estados miembros estos ser-
vicios sanitarios de carácter público se canalizan mediante sus respecti-
vos Sistemas de Seguridad Social (como sucede en España siendo el
brazo ejecutor de la prestación sanitaria el correspondiente Servicio de
Salud integrado en el Sistema Nacional de Salud) por lo cual, a su vez,
estarían incluidos en la no afectación del Derecho de la Seguridad Social
del art. 1.6 DS, resultando de aplicación las reglas comunitarias de coor-
dinación de los sistemas de Seguridad Social. 

Segundo, que no transciende el modo de gestión y organización para ope-
rar la exclusión de la Directiva de servicios, ni tampoco su financiación. 

Tercero, que desde el año 2008 se ultima una regulación comunitaria
para mejorar la atención sanitaria, que pretende regular los derechos de
los pacientes a recibir asistencia sanitaria en otro Estado miembro en
busca de la compatibilidad entre libertad de recibir y prestar servicios de
asistencia sanitaria dentro de la Unión europea y los límites que los Esta-
dos podrán fijar, atendiendo a las especificidades de la libre circulación a
los servicios de salud946. Así se logrará (si finalmente prospera la nueva
Directiva) la garantía de la libre circulación de los servicios sanitarios, en
un entorno de un elevado nivel de protección de la salud, con el debido
respeto de las responsabilidades de los Estados miembros en relación con
la organización y el suministro de servicios de salud y atención médica.

La transposición del legislador español extiende el ámbito de la exclusión,
dentro de los servicios sanitarios incluirá también a los servicios farmacéuti-
cos, realizando una interpretación amplia (pero muy correcta) de lo sanitario
(art. 2.2 letra f de la Ley 17/2009). Además precisa respecto de los servicios
sanitarios, lo que no hubiera sido estrictamente necesario, que se trata de
servicios que son prestados por profesionales sanitarios “a pacientes con
objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado de salud, cuando estas
actividades están reservadas a profesiones sanitarias reguladas”.

Respecto de los servicios sociales en el marco del Derecho de protección social
interesa lo referente a la atención a los niños, el apoyo a las familias y perso-
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nas necesitadas. Estos servicios quedan extramuros de la Directiva de servicios
siempre que o bien los proporcione el Estado –directamente o indirectamente–
o se lleve a cabo por asociaciones de beneficencia (reconocidas por los Esta-
dos). La incorporación al derecho interno de este ámbito introduce matizacio-
nes sobre la gestión de aquellos servicios sociales, que serán los servicios que
directamente prestan las Administraciones Públicas o en el caso de prestadores
privados, tan sólo si se trata de una gestión indirecta de lo público, en la medida
en que dichos servicios se presten en virtud de acuerdo, concierto o convenio
con la Administración (art. 2.2. letra j de la Ley 17/2009). Se desatiende por el
legislador estatal la encomienda comunitaria de (poder) dejar también fuera de
la Directiva de servicios la actividad que desarrollan los entes de beneficencia
que, como es sabido, en la práctica suponen una trascendental red de protec-
ción a los más necesitados (al margen de desarrollar una inestimable labor
social), ante las notables carencias públicas de infraestructuras, de personal, de
recursos económicos, etc. No parece una decisión del todo acertada no man-
tener fuera de la exclusión al llamado tercer sector cuando éste se dedica en
esencia a ofrecer servicios sociales a la población; en el que están incluidas las
ONG, entidades benéficas, caritativas y/o religiosas. 

Las CCAA dentro de sus competencias en la materia de servicios sociales
podrían incorporar, si lo desean, en sus normas de trasposición de la Directiva
de servicios la mencionada exclusión. Pero no lo han hecho. En este marco
parece oportuno destacar el papel de primer orden que desarrollan (y desarro-
llarán) las CCAA en la protección de los necesitados, ya que en el reparto com-
petencial del Estado español tienen atribuidas competencias ex art. 148.1.20ª
CE en materia de asistencia social. También procede apuntar la relevancia de
la atención a las personas dependientes, extendida a partir de la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las
personas en situación de dependencia (vulgo Ley de dependencia).

4. La afectación a los trabajadores autónomos

4.1 DELIMITACIÓN DEL TRABAJO AUTÓNOMO

Primeramente, conviene cuestionarse la total afectación de la Directiva de
servicios al Trabajo autónomo, pues el art. 50 TCE (nuevo art. 57 del Tratado
de funcionamiento) nos indica que son prestaciones de servicios las realiza-
das a cambio de una remuneración en la medida que no se rijan por las dis-
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947 El art. 1.1 de la LETA define el trabajo autónomo como realizado por personas físicas de
forma personal.

948 Preámbulo, parte II.

posiciones relativas a las otras tres libertades, en concreto lo que aquí nos
interesa la de las personas. Parece obvio que el trabajo por cuenta propia por
su inmanente carácter de prestación personal debería administrarse, al
menos en parte, dentro de la libre circulación de personas947. Pero en su otra
vertiente, como libertad de empresa y de establecimiento, incide de lleno en
la libertad de servicios. Hay que tener presente que el TJCE no admite (por
el momento) dentro de la denominación genérica de la libre circulación de
trabajadores a los trabajos por cuenta propia (aunque sí lo hace por impera-
tivo del propio Derecho comunitario cuando atiende a las regulaciones de
Seguridad Social). Así la legislación que analizamos interpreta que el trabajo
autónomo está bajo el cobijo de la libertad de establecimiento y de la libre
prestación de servicios. La propia Directiva nos ilumina en este sentido al
indicarnos qué es servicio: “cualquier actividad económica por cuenta pro-
pia prestada normalmente a cambio de una remuneración, contemplada en
el art. 50 del Tratado” y quien es prestador, encuadrando junto con las per-
sonas jurídicas a las personas físicas con la nacionalidad de un Estado miem-
bro que ofrezca o presta servicios (art. 4.1 y 2 DS). Ello significa que, sin
duda, el fontanero autónomo (polaco, belga, búlgaro, portugués o espa-
ñol...), algunos profesionales liberales autónomos, el comerciante o artesano
autónomo se verán inmersos en la vorágine de la Directiva de servicios.

En segundo término, resulta oportuno replantearse si la expresión Derecho
laboral, que contiene la Directiva de servicios, incorpora sólo al trabajo asala-
riado o también a cualquier forma de empleo distinta de aquél, en particular,
si incluye al trabajo autónomo o a determinadas nuevas manifestaciones de
trabajo autónomo (protegidas en la esfera laboral). La Ley 17/2009 indica con
gran claridad la plena afectación al trabajo autónomo de la liberalización de los
servicios y su ejercicio, siempre que se realicen a cambio de una contrapresta-
ción económica948. Es decir, que se trate de actividades lucrativas. Abundando
en esa plena incorporación el art. 12.2 de aquella Ley, en su letra f), prohíbe
cualquier restricción a las actividades de servicios mediante exigencias que
impidan o limiten la prestación de servicios como trabajador autónomo.
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949 Considerando 87 DS.

950 Considerando 87 DS.

Sin embargo, la disección no es tan sencilla ya que surgen algunos proble-
mas y cuestiones en la delimitación del trabajo autónomo acogido a la libre
prestación de servicios en el mercado interior. Analizamos a continuación
algunos de ellos.

4.1.1 Autónomos versus falsos autónomos

Corresponde al Derecho del Estado miembro en que se presta el servicio
determinar la presencia de relación laboral así como la distinción del trabajo
por cuenta ajena respecto del trabajo autónomo, delimitando también la
declaración del falso autónomo949. En el contexto del art. 39 TCE (nuevo art.
45 del Tratado de funcionamiento), la Directiva de servicios recuerda las
notas de laboralidad comunes a los ordenamientos nacionales: trabajo per-
sonalísimo, habitualidad de la prestación, en régimen de ajenidad (en favor
de otra persona), de dependencia o subordinación (bajo la dirección de otro),
asalariado (la persona percibe una remuneración a cambio de su prestación),
para así indicar que las actividades que no reúnan aquellas notas –aunque
cita sólo la de subordinación– deben catalogarse como actividad autónoma
y ser de aplicación los arts. 43 y 49 TCE950 (nuevos arts. 49 y 56 del Tratado
de funcionamiento, reguladores del derecho de establecimiento y de la libre
prestación de servicios respectivamente).

Un importante problema en los desplazamientos intracomunitarios surge en
torno a la delimitación del trabajo autónomo en atención a la delimitación
nacional de las notas de laboralidad o cómo proceder a la delimitación legal
de la relación como laboral frente a la posibilidad de encontrarnos ante fal-
sos autónomos desplazados para realizar prestaciones de servicios transfron-
terizos hacia otros Estados miembros de la Unión europea. El control de estas
cuestiones al amparo del art. 31 DS se encomienda al Estado de acogida en
el que se presta el servicio, será este país responsable de la supervisión de la
actividad realizada por los prestadores de servicios, debiendo, en su caso,
adoptar las medidas necesarias para garantizar que el prestador respeta las
exigencias legales relativas al ejercicio de la actividad. Debido a que la ejecu-
ción de la normativa laboral es, normalmente, una competencia autonómica
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951 STJCE de 5 de junio de 1997, asunto Syndesmos, C-398/95.

952 STJCE de 16 de septiembre de 1999, asunto C-22/98, Becu, Verweire y otros.
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a la Administración autonómica corresponderá la vigilancia de estas cuestio-
nes sirviéndose a estos efectos de inspecciones realizadas por los cuerpos
especializados, la inspección de trabajo y Seguridad Social y/o gracias a la
resolución de las autoridades competentes encargadas de la materia de con-
tenido laboral, contando con la colaboración de las distintas instancias admi-
nistrativas en función del territorio y del reparto competencial. Será obligado
antes de  realizar pesquisas de cualquier género respetar los siguientes tres
requisitos: no discriminación (por razón de la nacionalidad), no estar justifi-
cadas en la radicación del establecimiento en otro Estado miembro, y la pro-
porcionalidad. En ocasiones la iniciación de cualquier actuación por parte de
las autoridades laborales del país de destino derivará del previo requeri-
miento del Estado de origen del establecimiento (de máxima relevancia para
fijar la frontera con el trabajo autónomo). De ahí la importancia de las refor-
mas que la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, introduce en la normativa de
la inspección de trabajo y Seguridad Social para reforzar y favorecer una
mayor colaboración entre Estados miembros y sus administraciones labora-
les y de Seguridad Social.

4.1.2 Prohibición de restricciones a la movilidad

Otra importante cuestión, que recae nuevamente sobre las zonas de frontera
del trabajo y la forma de prestación del mismo, estriba en las diferencias de
las legislaciones nacionales respecto a determinadas prestaciones personales
en las que en ciertos ordenamientos se amparan en relaciones laborales asa-
lariadas pero en otros responden a figuras de trabajadores autónomos o tra-
bajadores parasubordinados. 

El problema ya se ha planteado en clave de legislaciones nacionales que exi-
gieron para una determinada prestación la formalización de contratos de tra-
bajo, por ejemplo, los guías turísticos en Grecia951 o los estibadores portuarios
belgas952. En esos supuestos se apreció que entraba en conflicto la catego-
rización jurídica laboral con la libertad de prestación de servicios turísticos en
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Grecia o de trabajos de estiba y desestiba en los puertos belgas, de personas
y/o empresas prestatarias procedentes de otros Estados miembros con otras
posibilidades de prestación distintas de la forma jurídica del trabajo asala-
riado (el trabajo autónomo) si se impedía la prestación del servicio en terri-
torio griego al guía autónomo o al cargador portuario belga que ejerce por
cuenta propia o bajo otra contratación de servicios amparado en la legislación
del Estado de procedencia. El Tribunal europeo declaraba esas legislaciones
internas, que exigen que se adopte la forma de contrato de trabajo para
poder ejercer una actividad, como un obstáculo a la libertad de prestación de
servicios, pues impedía que quienes provenían de otros Estados miembros,
con otras legislaciones, pudieran prestar ese servicio al amparo de contrata-
ciones no laborales (contratos de prestación de servicios).

4.1.3 Trabajo autónomo, parasubordinación y trabajo económicamente
dependiente

En Europa el trabajo autónomo queda excluido de la libre circulación de per-
sonas y de su consideración como movilidad transnacional de trabajadores,
se amparará –como hemos apuntando anteriormente– en la libertad de esta-
blecimiento o en la libertad de prestación de servicios. No así en cuanto a las
normas de Seguridad Social que sí tienen una expresa cobertura para la
movilidad intracomunitaria de los autónomos dentro de la libertad de circu-
lación de las personas. 

Esa respuesta cuestiona la creciente protección al trabajo por cuenta propia
que la propia Unión europea promueve. Por ello no es alocado pensar que,
en el futuro próximo, las referencias al empleo y mercado de trabajo de los
operadores jurídicos comunitarios y sus condicionantes ante la libre presta-
ción de servicios presente una dilatación hacia toda forma de trabajo perso-
nal lucrativo, ya apreciable en la actualidad. La Directiva de servicios podría
haber matizado su aplicación al trabajo por cuenta propia o autónomo aten-
diendo a la creciente tutela a esta otra forma de prestación del trabajo se
observa (cada día más) en los derechos nacionales, aunque con intensidades
muy diversas. Un caso paradigmático es el Estatuto del Trabajo Autónomo
español, aprobado por Ley 20/2007, de 11 de julio.

Los ordenamientos nacionales extienden determinados niveles protectores
de calado laboral hacia el trabajo por cuenta propia (conciliación de vida per-
sonal, familiar y laboral, principio de igualdad de trato y protección frente a
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953 La mencionada Directiva regula la igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen
una actividad autónoma, incluidas las actividades agrarias, así como sobre la protección de la mater-
nidad, la propuesta de reforma COM (2008) 636 final, de 3 de octubre, recuerda que aquélla Direc-
tiva no ha sido muy efectiva, recuerda que hay aspectos de ella ya incorporados para el trabajo
autónomo en cuanto a la igualdad entre sexos en el ámbito del empleo y ocupación por la Directiva
2006/54/CE (ya cubiertos por esa refundición), dedicándose a la aplicación del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad autónoma más allá de aquélla regulación.

954 Considerando 86 DS.

discriminaciones por distintos rasgos...) y lo hacen por imperativo de la
Unión europea. Así, por ejemplo el autónomo disfruta de derecho de conci-
liación de la vida personal, familiar y laboral reconocido por la Directiva
86/613/CEE –hoy en fase de revisión953–. También las Directivas
2000/43/CE, 2000/78/CE referidas al principio de igualdad de trato por los
otros rasgos repudiados por el Derecho comunitario (raza, orientación
sexual, discapacidad, religión o convicciones o edad) se aplican a quienes
ejercen actividades por cuenta propia entre hombres y mujeres. Hemos de
cuestionarnos si al no mencionar la nueva regulación de los servicios en el
mercado interior esas normas protectoras del trabajo autónomo ¿perderá esa
protección laboral debido a su movilidad transnacional en Europa? La res-
puesta, pese al olvido comunitario954, deber ser negativa. Todas las disposi-
ciones comunitarias relativas al empleo que incorporen a los trabajadores por
cuenta propia siguen siendo de aplicación. Otras veces las legislaciones nacio-
nales incorporan particulares protecciones en atención al trabajo personal que
se desarrolla, como hace el Estatuto del Trabajo Autónomo en España.

La frontera de la legislación laboral está difuminándose en Europa, bien al
proteger tenuemente a los autónomos o bien, de manera más rotunda, ante
el creciente fenómeno de tutela a la llamada paralaboralidad. No es extraño
encontrar en las diferentes legislaciones nacionales denominaciones como
dependent self-empleyed worker o borderline self-employed, parasubor-
donnè, arbeitnechmerähnliche Personen, lavoro a progetto, o trabalhadores
autónomos economicamente dependentes o trabajo autónomo económica-
mente dependiente, referidos al trabajo sin subordinación jurídica pero en
régimen de dependencia económica. Los ordenamientos nacionales ofrecen
una incipiente protección específica a estos trabajadores autónomos, para
quienes también debería haber tenido en especial consideración la Directiva
de servicios.
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Como propuesta de lege ferenda entendemos que la libre prestación de ser-
vicios en el mercado interior también debe resguardar el trabajo personal del
autónomo y, en particular, de algunas categorías de autónomos en régimen
de parasubordinación. Otros trabajadores autónomos, por la exclusión de la
actividad que realizan, quedan al margen de la aplicación de la Directiva
2006/123/CE, como lo es significativamente el transporte por carretera. Si
se efectuara una interpretación amplia de qué integra el Derecho al trabajo
en la actualidad, siempre que en ella cupieran otras formas de trabajo no
asalariado, los trabajadores por cuenta propia girarían más en la esfera de la
no afectación de la Directiva de servicios al Derecho laboral (en los términos
del art. 1.6 DS). Es deseable que se atienda a la nueva extensión de la pro-
tección al trabajo autónomo cuando, primero, la realidad nos ilustra del cre-
cimiento y expansión de estas otras formas de actividad o de prestación de
servicios y, segundo, los ordenamientos nacionales también se preocupan
(cada vez más pero aún de manera muy incipiente) por fijar reglas específi-
cas para los trabajadores por cuenta propia: derechos, obligaciones y condi-
ciones laborales de la prestación personal de sus servicios. 

Podemos referirnos aquí al trabajo cooperativo o a nuevas formas de presta-
ción de servicios como el trabajo autónomo económicamente dependiente
reconocido en España por el art. 11 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del trabajo autónomo. Para estos trabajadores se han regulado con-
cretas condiciones laborales protectoras como, por citar alguna, el derecho la
interrupción anual de la actividad –el periodo ‘vacacional’ de los autónomos
dependientes–, reglas de ordenación del tiempo de prestación del servicios o
aquellas relativas a la extinción del vínculo con el cliente. Si la interrupción
de actividad de 18 días al año del TRADE se configura legalmente como un
derecho necesario ¿podrá no resultar aplicable al trabajador TRADE prove-
niente de otro Estado miembro? Igualmente, en el ámbito de los derechos
colectivos, los Trabajadores autónomos económicamente dependientes, con-
forme a la regulación española pueden alcanzar a través de sus representan-
tes pactos colectivos con las empresas clientes, denominados Acuerdos de
Interés profesional, se trata de acuerdos de eficacia personal voluntaria, lo
que significa que de sus mejoras laborales y condiciones pactadas no se
beneficiarían los trabajadores provenientes de otros Estados miembros. Aun-
que es necesario subrayar que los precitados Acuerdos quedan sometidos al
derecho de la competencia, así expresamente aparece en el art. 13.1 del
Estatuto del Trabajo autónomo.
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955 También la Carta de Derechos fundamentales de la Unión, en su art. 15 equipara al mismo
nivel el derecho a trabajar con la libertad de trabajar y de establecerse o prestar servicios en cualquier
Estado miembro.

La solución que se nos propone desde Europa (con la Directiva
2006/123/CE) y en la legislación española (Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre) ha desatendido a estas otras manifestaciones del trabajo personal y
lucrativo. El respeto de los derechos sociales ante la libre prestación de servi-
cios no puede hoy limitarse a los trabajadores subordinados, puede (y debe)
extenderse también al trabajo autónomo en la medida que se vayan recono-
ciendo para los autónomos específicos derechos de contenido laboral. Estos
derechos de contenido eminentemente social se deben poder distanciar de
la aplicación del principio del país de origen (o lugar de establecimiento) que
impregna la Directiva de servicios para evitar el anquilosamiento de la recién
nacida protección laboral del autónomo. La tarea será difícil pues al autó-
nomo parece que en Europa le amparan sólo las libertades de servicios y de
establecimiento, y no la libre circulación de trabajadores y menos la tutela de
los derechos sociales. Pero en los ordenamientos nacionales ya se aprecian
reconocimientos específicos hacia la prestación de servicios de los trabajado-
res autónomos con amparo del propio Derecho al Trabajo (así en su art. 4
LETA955), aunque también de la libertad de empresa; en su condición de tra-
bajador por cuenta propia su posición es doble, es trabajador y a un mismo
tiempo empresario. Procede analizar por ello ¿hasta dónde debería verse
afectado el trabajo autónomo por la Directiva de servicios? ¿hasta dónde
puede primar el principio del país de origen cuando existan en el país de des-
tino de la prestación del servicio regulaciones relativas a las condiciones de
empleo (protectoras) de la prestación de la actividad autónoma?

4.2 PRECISIONES SOBRE LA AFECTACIÓN DE LA LIBERALIZACIÓN
DE LOS SERVICIOS AL TRABAJO POR CUENTA PROPIA

En primer término corresponde recordar que de la no afectación de la Directiva
de servicios respecto a la normativa de seguridad y salud laboral participará el
trabajador autónomo cuando se ve legalmente obligado al cumplimiento de
las reglas de la prevención de riesgos laborales. Como se acaba de indicar
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956 La vigente Estrategia comunitaria de seguridad y salud laboral 200-2012 encomienda a los
Estado que atiendan a las nuevas tendencias del empleo con cita expresa del trabajo por cuenta propia.

957 Desarrollado por RD 171/2004, de 30 de enero.

la normativa de seguridad y salud laboral no está afecta por la Directiva de
servicios aunque se refiera al trabajo autónomo956. En el caso español la nor-
mativa interna no deja fuera de su aplicación al trabajo autónomo en rela-
ción a derechos y obligaciones que les resulten de aplicación, así se recoge
en el art. 3.1 LPPRL y en los arts. 8 y 26.3 LETA. Si bien aquella extensión,
principalmente, se refiere a la coordinación de actividades empresariales del
art. 24 LPRL957. 

Las limitaciones que pudieran encontrarse en la legislación nacional en refe-
rencia a la seguridad laboral podrían verse aumentadas por las facultades
que desde el art. 18 DS permiten a los Estados miembros implantar medidas
de seguridad de los servicios ofrecidos respecto de un prestador que tenga su
establecimiento en otro Estado miembro, en términos de mayor protección,
aunque la medida haya sido prevista para el destinatario (consumidor). La
citada mejora de protección podría repercutir sobre determinadas acciones
protectoras que incidan en la seguridad y salud laboral. En particular, cobra
relevancia el mecanismo de alerta previsto por el art. 32 DS que regula una
actividad de cooperación en términos de información a los Estados (el Estado
de establecimiento u otros) y a la Comisión cuando conozcan de actos o cir-
cunstancias de carácter grave relativos a una actividad de servicios que pue-
dan ocasionar perjuicios graves para la salud o seguridad de las personas.

Tampoco afectará a la regulación del trabajo por cuenta propia respecto de
la normativa de Seguridad Social, en atención a la exclusión del art. 1.6 DS
(a la que, por cierto, no se refiere la Ley 17/2009, de 23 de noviembre). En
este apartado nos remitimos al previo análisis del Derecho de la Seguridad
Social realizado en un epígrafe anterior (3.3).

En segundo lugar, para el trabajo autónomo resultará plenamente aplicable
la regla de la no discriminación, del art. 13 TUE, desarrollada por diversas
Directivas comunitarias. También en relación con la libre prestación de servi-
cios se aplica dentro de la Unión europea el principio de trato igual para
todos los prestadores de servicios independientemente de cuál sea su nacio-
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958 Por todas STJCE de 25 de julio de 1991, Säger, C-76/90.
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nalidad, de conformidad con los arts. 49 y 50 del Tratado. Tampoco se per-
miten restricciones a la libre circulación que puedan ocasionar obstáculos a
la prestación de servicios en otro Estado miembro. En coherencia con el sig-
nificado de la libre prestación de servicios las resoluciones del TJCE no admi-
ten obstáculos interpuestos por el Estado destinatario del servicio para
quienes provienen de otro Estado miembro958, salvo que existiera una
excepción legítima a la libertad de prestación de servicios que encuentre su
justificación en razones de interés general, siempre que la medida tomada
sea, además, proporcional (en relación con los fines perseguidos) y necesa-
ria en sus justos términos (que no vaya más allá de lo necesario para garan-
tizar su objetivo).

En tercer lugar, es necesario destacar cómo los fines perseguidos por la Direc-
tiva de servicios pueden facilitar la prestación transnacional para los presta-
dores gracias a la reducción de burocracia que implica su implantación: la
simplificación administrativa y la abolición de obstáculos a la libre prestación
de servicios, facilitando así prestar servicios en un Estado distinto del de esta-
blecimiento. En caso de adoptarse una medida restrictiva al acceso a una
actividad se exigirá en el respeto de los tres principios –ya conocidos–: no
discriminación, proporcionalidad y necesidad (art. 16.1 DS). La norma comu-
nitaria prohíbe asimismo la restricción de la actividad para quien está radi-
cado en otro Estado miembro, en particular imponiendo restricciones como
resultado de aplicar un régimen contractual particular entre prestador y des-
tinatario que impida o limite la prestación de servicios con carácter indepen-
diente (art.16.2 letra d). Con carácter general, tampoco se debe obligar por
los Estados a los prestadores al ejercicio de una actividad específica o a limi-
tar el ejercicio conjunto o en asociación de distintas actividades (art. 25 DS).
En términos de “honorabilidad” se establece un régimen de cooperación
entre Estados (art. 33 DS), principalmente dirigida a aportar información al
Estado de prestación del servicio, que permitirán conocer las acciones adop-
tadas por el Estado de establecimiento sean de carácter sancionador, inclui-
das administrativas (incluye las laborales y de Seguridad Social) o penales, así
como resoluciones relativas a insolvencias o quiebras fraudulentas. 
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959 La influencia de las nuevas normas de liberalización de los servicios en el ámbito turístico y
la importancia de la regulación autonómica ha sido recientemente puesta de manifiesto por el Real
Decreto 39/2010, de 15 de enero, por el que se derogan diversas normas estatales sobre acceso a acti-
vidades turísticas y su ejercicio. 

Un cuarto aspecto reseñable para el trabajo autónomo se refiere a las profe-
siones, pues también en el marco de las actividades profesionales conviene
deslindar los concretos espacios afectos a la Directiva de servicios. En este
caso lo más relevante es señalar que las profesiones que gozan de una regu-
lación comunitaria propia, precisamente por contar con esa reglamentación,
se encuentran exentas de la aplicación de la Directiva 2006/123/CE. Lo
mismo sucede con las actividades que poseen su propia regulación comuni-
taria. Lo cual reduce de manera significativa el ámbito aplicativo de la Direc-
tiva de servicios cuando nos centramos sobre el trabajo autónomo. Si hay
regulación comunitaria específica decae la norma general (Directiva de ser-
vicios), primando la regulación especial de la actividad o profesión de que se
trate (por poner un ejemplo que cuenta con un muy abultado desarrollo
social comunitario aplicable también al trabajo autónomo es conveniente
citar el sector del transporte terrestre).

Finalmente, como quinta apreciación, para los trabajadores por cuenta pro-
pia afectados por la Directiva de servicios se encontrarán notables implica-
ciones de aquélla en determinados sectores de la economía con importantes
repercusiones en España y Castilla y León. Los agentes económicos han
puesto su mirada sobre el sector del turismo959, en particular anuncian posi-
bles negativas repercusiones para los guías turísticos e intérpretes (ante el
temor a una incorporación masiva de trabajadores autónomos que vengan a
prestar sus servicios turísticos desde otros Estados miembros). Los sindicatos,
también, han manifestado su temor respecto a un posible incremento del
trabajo informal inducido por la Directiva de servicios.

Por ello, será conveniente analizar el impacto sobre el empleo de la liberali-
zación de los servicios en Castilla y León, su creación y destrucción, en tér-
minos de generación de trabajo autónomo, así como la pervivencia de
empresas (autóctonas), de sus particulares efectos sobre las microempresas
(el empleo que éstas generan o pierden); teniendo en cuenta que el titular
de aquéllas acostumbra a ser, a su vez, un trabajador autónomo.
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960 Art. 3 c) TUE.

VERTIENTES LABORAL Y SOCIAL DE LA LIBERALIZACIÓN DE LOS SERVICIOS EN LA UNIÓN EUROPEA

5. Derecho social, libertades comunitarias y Derecho de la
competencia ¿pueden convivir en Europa?

En determinados ámbitos comunitarios planea la visión de los derechos
sociales como elementos que restringen la libre competencia en el mercado
interior. En el contexto europeo ¿las reglas de laboralidad están condiciona-
das por el Derecho de la competencia o no? ¿Se encuentra el Derecho de la
competencia por encima de cualesquiera otros principios comunitarios? Las
libertades sobre las que se asienta la Europa del mercado interior ¿pueden
reducir el disfrute de los Derechos sociales de los ciudadanos de la Unión
europea? El principal problema para ofrecer respuesta a esta pléyade de
cuestiones será el diferente grado de construcción de la Europa social frente
al muy abultado desarrollo de las libertades fundamentales. Lo que, sin duda,
genera disfunciones sociales, en particular de aplicación jurídica. 

La dificultad se atisba al trazar la siempre difusa lindera de lo económico y lo
social. En el frontispicio de los objetivos de la Unión ha estado (y permanece)
la supresión de obstáculos a la libre circulación de personas y servicios960.
Aquélla mirada se realiza en términos de igualdad de tratamiento y no dis-
criminación o restricción en atención a la nacionalidad del prestatario del ser-
vicio. La presencia de discriminación se reviste de un halo de proteccionismo
que impediría a los prestadores de servicios provenientes de fuera del Estado
de acogida competir en el mercado interior en igualdad de condiciones. El
elemento dirimente habrá de ser el juicio de la proporcionalidad entre la pro-
tección de los trabajadores y la libre prestación de servicios, la regulación
nacional de las normas laborales no es ilimitada y debe respetar el acquis
comunitario. Algunos de los pronunciamientos judiciales del Tribunal euro-
peo conscientes de que la determinación de condiciones laborales incide, aun
de forma mediata, en el campo de la competencia, aceptan la limitación de
ésta o las restricciones a la libertad del mercado interior en favor de la tutela
de lo social pero no permiten que aquéllas se vean coartadas o minusvalora-
das por decisiones sociales si las mismas no se amparan en una medida jus-
tificada. 
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961 Por citar algunas de ellas son las SSTJCE de 23 de noviembre de 1989, Torfaen Borough (en
relación al descanso dominical y prohibición de apertura en domingo), de 2 de junio de 1994 Punto
casa (horarios de apertura), y de la misma fecha Tankstation’t Heukske (horarios de cierre y excepcio-
nal apertura las 24 horas), 27 de marzo de 1990 Rush portuguesa (extensión de la aplicación de la
normativa laboral legal y convencional del Estado de acogida independientemente de cuál fuera el
Estado del empleador), 28 de marzo de 1996 caso Guiot (aplicación de mejores condiciones laborales
recogidas en Convenio colectivo del Estado de destino para trabajadores desplazados temporalmente),
28 de abril de 1998, asunto Decker, 23 de noviembre de 1999 caso Arblade (conservación de docu-
mentación para comprobar el cumplimiento de la normativa laboral del Estado de destino), de 15 de
marzo de 2001 André Mazzoleni ó 25 de octubre de 2001 caso Finalarte Sociedade de Construçao
Civil (con referencia al fondo de vacaciones retribuidas no admitiendo la aplicación del convenio colec-
tivo que otorgaba un trato diferenciado a las empresas no establecidas en el Estado de acogida), 24
de enero de 2002 caso Portugaia Construçoes (en relación a la estructura de la negociación y posibi-
lidad de descuelgue por convenio colectivo empresarial del convenio sectorial generando desigualdad
de trato para las empresas de otros Estados), 9 de diciembre de 2004, asunto aeropuertos italianos y
15 de julio de 2005 de adaptación al derecho alemán de aquella normativa de asistencia en tierra en
los aeropuertos, de 19 de junio de 2008, Comisión contra Luxemburgo (admitiendo dentro de la
noción ‘indeterminada’ de orden público aspectos de contenido social, esto es el “orden público
social” pero siempre como excepción a la libre prestación de servicios). También STJCE de 12 de julio
de 2001, caso Smits y Peerbooms, y de 13 de mayo de 2003, asunto Müller y Decker, Kohll, Vanbraec-
kel (asistencia sanitaria y reembolso de determinadas prótesis).

962 Concepto de la no discriminación que también se ha ampliado a quienes proceden de paí-
ses del Espacio Económico Europeo, a determinados familiares –o asimilados a familiares– de ciudada-
nos europeos aun no siendo ellos comunitarios e incluso, aunque sea todavía con alguna restricción,
a ciudadanos extracomunitarios residentes legales en la Unión europea.

Por ello la mayoría de los pronunciamientos del Tribunal europeo examinan
la protección social, en particular la protección de los trabajadores961, en clave
de respeto de las llamadas libertades fundamentales, admitiendo restricciones
concretas a aquéllas si se encuentran excepciones o justificaciones en las deci-
siones tomadas debiendo concurrir al menos los siguientes factores:

1. proporcionalidad de la medida adoptada en atención a posibles restric-
ciones de las libertades en confrontación con de los intereses protegi-
dos u otros fines especialmente tutelados por el Derecho comunitario,

2. no discriminación para con los nacionales de otros Estados Miem-
bros962,

3. razones (imperiosas) de interés general suficientemente justificado. El
art. 4.1 DS al recoger la definición de este término indicará que
incluye la protección de los trabajadores y los objetivos de la política
social mencionando, también, la preservación del equilibrio financiero
del régimen de Seguridad Social términos que, ávidamente, incorpo-
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963 Estos criterios fueron primero diseñados para la libre circulación de mercancías, con la Sen-
tencia de 20 de febrero de 1979, asunto Cassis de Dijon, caso C-120/78, después se ampliaron a la
libertad de establecimiento y de prestación de servicios. El Tribunal ha aplicado su doctrina de efecto
equivalente a las legislaciones nacionales reguladoras de derechos laborales, aplicando un concepto
extenso de medida de efecto equivalente. Aunque no en pocas ocasiones declarando que la legisla-
ción laboral no puede ser interpretada como una limitación a las libertades comunitarias en términos
de medida de efecto equivalente (no es suficiente). Menos aun si se trata de regulaciones que resul-
tan de aplicación a todos los productos y/u operadores económicos o jurídicos porque ello afecta a
todos los que actúan en el territorio de un Estado miembro con independencia de cuál sea su Estado
de origen.

964 DOUE serie C 3003/01, de 14 de diciembre de 2007. La Carta goza ya de pleno valor jurí-
dico, incardinable dentro de los Tratados y el Derecho originario de la UE. Con anterioridad se han
adoptado instrumentos que recogen los Derechos sociales fundamentales de los trabajadores (1989),
pero se les ha negado eficacia jurídica en el ordenamiento europeo. Esa opinión de los derechos socia-
les como principios básicos de la Unión (al menos los de su vertiente colectiva) ha sido ya manifestada
por Resolución del Parlamento europeo de 22 de octubre de 2008, apoyando la argumentación arriba
descrita véase RODRÍGUEZ-PIÑERO M. (2008), “Libertad de prestación de servicios y acción sindical”, RL
nº 23 y 24, versión electrónica, pp. 10 y 11.

965 Considerando nº 15, con referencias expresas a los Derechos Fundamentales reconocidos en
aquélla Carta además de los aplicables en los Estados miembros.

VERTIENTES LABORAL Y SOCIAL DE LA LIBERALIZACIÓN DE LOS SERVICIOS EN LA UNIÓN EUROPEA

rará el legislador español en la Ley 17/2009, de 23 noviembre, –al
aproximarnos a aquella noción en su art. 3.11–,

4. adecuación de la medida al objetivo buscado y 

5. verdadera necesidad de la restricción a la libre prestación de servicios
o libre circulación, en todo caso la restricción no debe superar lo estric-
tamente necesario para conseguir su objetivo o, lo que es lo mismo,
sus efectos no deben exceder de la finalidad que justifica su restric-
ción963. 

Nunca se ha abordado el problema en clave de iguales, es decir, dando un
trato equiparable a las libertades comunitarias y a los derechos sociales (con-
siderando a estos últimos como valores comunes de la Unión europea y de
todos los Estados miembros). Esta otra manera de enfrentarse al posible con-
flicto entre las libertades económicas frente a la protección de derechos fun-
damentales de corte social habrá necesariamente de modificarse con la
entrada en vigor, con pleno valor jurídico, de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unión europea964. La propia Directiva de servicios se posi-
ciona en favor de esta teoría965, aunque en su proyectada ambigüedad no
dejará de considerar tampoco la protección de los trabajadores como una
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966 Art. 4 DS y en su preámbulo el punto 47. Sí llama la atención que iguale aquélla a la protec-
ción de los consumidores; hay autores que, con acierto, atisban como un profundo error en tratar de
equiparar en sede comunitaria protección de los consumidores y de los trabajadores. La historia, funda-
mentación, articulación y ordenación de las fuentes reguladoras de ambos Derechos es muy diferente.

También se ha puesto de manifiesto que no admite restricciones mediante la exigencia de autorizacio-
nes (administrativas) en el ámbito del empleo a diferencia de otros espacios protección del entorno
urbano, salud pública, protección a los consumidores, sanidad animal, RODRIGUEZ-PIÑERO ROYO M.
(2009), cit., p. 15.

justificación por razones (imperiosas) de interés general que permitirán res-
tricciones a la libre circulación de servicios966. Entre los derechos sociales la
Carta europea recoge un completo haz de derechos, que aquí enunciamos:

> art. 5  –prohibición de la esclavitud y del trabajo forzado–, 
> art. 12 –derecho de asociación sindical, a fundar sindicatos y asociarse–,
> art. 15 –derecho a trabajar, al ejercicio de una profesión libremente

ejercida, libertad de búsqueda de empleo, de trabajar, de esta-
blecerse o prestar servicios en cualquier Estado miembro–,

> art. 16 –reconocimiento del derecho de libertad de empresa–, 
> art. 21 –no discriminación en particular por los rasgos de: sexo, raza,

color, orígenes étnicos o sociales, características genéticas, len-
gua, religión o convicciones, opiniones políticas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minoría nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientación sexual, tampoco
admite discriminaciones por razón de nacionalidad–,

> art. 23 –igualdad entre mujeres y hombres–,
> art. 27 –derecho a la información y consulta de los trabajadores en la

empresa–, 
> art. 28 –derecho de negociación y de acción colectiva–, 
> art. 29 –derecho de acceso a los servicios de colocación–, 
> art. 30 –protección en caso de despido injustificado–, 
> art. 31 –condiciones de trabajo justas y equitativas–, 
> art. 32 –prohibición del trabajo infantil y protección de los jóvenes en

el trabajo–, 
> art. 33 –vida familiar y vida profesional–, 
> art. 34 –seguridad social y ayuda social– y
> art. 35 –protección de la salud–.
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967 Vid conclusiones del abogado general Poares Maduro en el caso Viking.

968 Una reflexión al respecto en LANDA ZAPIRAÍN J.P. y MORENO MARCOS M. (2008), “Una nueva
encrucijada para el Derecho del Trabajo: la compatibilidad del ejercicio de los derechos colectivos de
la acción sindical con el respetos a las libertades fundamentales del mercado interior comunitario”,
Relaciones Laborales nº 11, versión electrónica y también LYON CAEN A. (2009), “Derecho comunita-
rio del mercado versus Europa social” R.L. nº 13, versión electrónica. 

969 Delimitado por el propio marco competencial de la Unión europea.

970 MARTÍNEZ FONS D. (2006), cit. p. 5.

971 Así STJCE de 25 de octubre de 2001, Comisión frente a RFA, asunto C-493/999, indicando
que el convenio colectivo no puede introducir impedimentos para la libre prestación de servicios en
relación a empresas radicadas en otros Estados miembros, ni directa ni indirectamente.

VERTIENTES LABORAL Y SOCIAL DE LA LIBERALIZACIÓN DE LOS SERVICIOS EN LA UNIÓN EUROPEA

La libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios (arts. 43, 49
y 50 del TCE –nuevos arts. 49, 56 y 57 del Tratado de funcionamiento–) en
ocasiones suponen una libertad de circulación y movilidad intracomunitaria,
otras veces se leerán en clave del reconocimiento de la libre competencia
dentro del mercado interior europeo, evitando la aparición de posibles dis-
torsiones. La defensa de la competencia entra en conflicto con los derechos
sociales. En los distintos asaltos que, hasta la fecha, se han producido parece
que el mercado interior y sus libertades gozan de prioridad frente a las per-
sonas y sus derechos sociales967. Para ciertos autores la(s) libertad(es) comu-
nitaria(s) se convierte en un obstáculo para el ejercicio de determinados
derechos sociales968. Ya que sólo lo trasnacional adquiere relevancia comu-
nitaria en el mercado interior, esta situación acarrea la paradoja que facilita
el pleno ejercicio y disfrute de esos derechos en el nivel interno pero, sin
embargo, se ven limitados cuando se traspasan al ámbito comunitario969.
Para algunos autores la visión social bajo el filtro de las libertades y de la libre
competencia hará que los derechos sociales sean tratados en el nivel comu-
nitario de forma similar a la protección al consumidor970, alejándose así de
los principios de tutela genuinos de la legislación laboral.

Para responder a si la protección laboral y social ocupa un lugar propio de
derecho fundamental comunitario o si se encuentra condicionada por las lla-
madas libertades fundamentales de la UE, bajo el prisma de lo económico (es
decir, en clave de subordinación), será necesario delimitar los espacios de uno
y otro. Así lo viene haciendo el TJUE bajo el criterio de no invasión cuando, por
ejemplo, se constriñe la influencia de la legislación de defensa de la competen-
cia sobre la negociación colectiva971, también en sede administrativa el Tribunal
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972 Si bien en otros ordenamientos, como el alemán, se ha interpretado que lo relevante es no
tanto el objeto de lo acordado sino el factor subjetivo de quienes negocian, los sindicatos, tutelados
por el derecho de libertad sindical. Conviene recordar que forma parte del contenido esencial de aquel
derecho fundamental la negociación colectiva y, por derivación, la autonomía colectiva reconocida a
aquellos sindicatos. Quizá con menor rotundidad en el caso francés se ha indicado que no es posible
igualar el convenio colectivo a acuerdos empresariales restrictivos de la competencia (art. 85 TUE) per-
mitiendo así la acción sindical, aun admitiendo que si el sindicato actúa como agente económico su
actuación puede verse limitada por las leyes de la competencia.

973 STJCE de 21 de septiembre de 1999, asunto C-67/96, caso Albany International BV, que
comienza una lista de pronunciamientos relativa a fondos de pensiones neerlandeses negociados
mediante convenio colectivo. y otros asuntos posteriores, por ejemplo, varias Sentencias TJCE también
de 21 de septiembre de 1999 (Brentjens Handelsonderneming o Maatschappij Drijvende Bokken) y,
posteriormente, de 12 de septiembre de 2000 (Pavlov).

974 Un ejemplo reciente en evitación del conflicto negociación colectiva/derecho de la compe-
tencia lo encontramos en la negociación estatal de empresas de seguridad, los negociadores alcanza-
ron un pacto de repercusión de precios y competencia desleal, que fue acordado e integrado en el
Convenio Colectivo relativo a la repercusión en los precios de los servicios, fijaron costes mínimos
repercutibles en los precios (en atención a la prestación del servicio y ejecución en horario nocturno o
festivos y fines de semana e incluso atendiendo a la antigüedad de los vigilantes) llegando a determi-
nar que las ofertas por debajo de aquéllos se consideraría competencia desleal. Tras recibir notificación
de la Comisión Nacional de la Competencia en la que les notifica la apertura de expediente adminis-
trativo por posible vulneración de las normas de competencia dejaron sin aplicación su regulación con-
vencional para así eludir futuras responsabilidades en el marco de la violación de las normas del
derecho de la competencia. Véase la Resolución de 2 de febrero de 2009, de la Dirección General de
Trabajo, por la que se registra y publica el Acuerdo de la Comisión negociadora del Convenio colec-

español de Defensa de la competencia ha remarcado la actuación de los sindi-
catos analizando sus actuaciones dentro de los márgenes de los intereses que
les son propios (arts. 7 CE y 85 ET). De forma que si se extralimita de su espa-
cio natural (la materia laboral), los convenios colectivos estarán plenamente
sujetos a las normas que prohíben el falseamiento de la competencia y la res-
tricción de la libre prestación de servicios o cualquier acuerdo que obstaculice
la libre competencia972. Eso significa que los negociadores sociales deben
constreñir su acción negociadora a pactar condiciones laborales. Así se observa
en el nivel comunitario973, el Tribunal europeo admitió un espacio de no suje-
ción de las medidas sociales al Derecho de la competencia, aceptando la toma
de decisiones de los interlocutores sociales -a través de la autonomía colectiva-
encaminadas a la mejora de las condiciones de empleo y trabajo pero, en nin-
gún caso, se establecen reglas generales de protección del convenio colectivo
frente a las normas comunitarias de la competencia. No obstante, tanto la
legislación nacional como la comunitaria delimitan un reparto de las funciones
que se atribuyen a los negociadores y a las normas de la competencia, de
forma que los Convenio Colectivos han de respetar ésta última974.
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tivo de las empresas de seguridad 2005-2008, por el que se declara la inaplicación del artículo 74 del
citado Convenio (BOE de 17 de febrero de 2009). Particularmente en el marco de la fijación de hora-
rios comerciales se han producido colisiones entre restricciones por convenios colectivos a la apertura
en determinados días festivos y/o domingos y la libertad de horarios.

975 Como reflejo de la dicción anglosajona antitrust inmunity. Al respecto, ALAMEDA CASTILLO

M.T. (2009): “Derechos sociales fundamentales y libertades comunitarias: ¿dónde está la Europa
Social?”, RL nº 15 y 16, La Ley 13978/2009, pp. 2 y 11 de la versión electrónica. La autora indica
además que esa teoría de inmunidad (relativa) no tiene respaldo en los Tratados y es débil su apoya-
tura en el derecho derivado, p. 5.

VERTIENTES LABORAL Y SOCIAL DE LA LIBERALIZACIÓN DE LOS SERVICIOS EN LA UNIÓN EUROPEA

Los problemas surgen cuando bajo el paraguas de las libertades de estableci-
miento y servicios determinados agentes económicos se prevalen de las nota-
bles diferencias en las condiciones de empleo y trabajo entre los distintos
Estados miembros; carentes de verdadera armonización, donde se encuentran
importantes diferencias y distintas exigencias en las condiciones laborales apli-
cables que, a la postre, permiten un abaratamiento de los costes sociales. En
particular de la mano de obra si se aplica la Ley laboral del Estado miembro en
el que se establece la empresa o allí donde tiene la empresa su establecimiento.
Se manifiesta aquí el típico conflicto inherente a capital y trabajo que se sol-
venta mediante el Derecho del Trabajo, como pacificador de aquél. Pero la res-
puesta jurídica no ha sido trasladada al Derecho comunitario en idénticos
términos en los cuales aparece en las legislaciones nacionales. Lo que plantea
(y planteará de futuro) problemas importantes de prevalencia, cuando la solu-
ción podría aparecer recogida a priori, evitando abusos sociales. Sin duda, uno
de los mayores conflictos se ha venido planteando en sede comunitaria en tér-
minos de negociación colectiva, ello se observa en los temas que han sido
sometidos a las resoluciones del TJUE. Su análisis –como toda resolución judi-
cial– se ha efectuado sobre asuntos concretos en los que el Tribunal ha estu-
diado los supuestos a él sometidos, por lo cual sus decisiones no son
generalizables a toda regulación sino son respuestas individualizadas a un
supuesto planteado. Sin embargo, de ellas sí puede extraerse que el convenio
colectivo como denominación no se encuentra exento del sometimiento al
Derecho de la competencia si su clausulado invadiera aspectos propios de este
último. El TJUE ha venido a atender no sólo al nombre que recibe el acuerdo,
el convenio colectivo así llamado, sino al contenido que éste regula; lo que se
ha denominado el elemento material en clave del llamado test de inmu-
nidad975 de derechos sociales o de decisiones alcanzadas por normas sociales
(como son los convenios colectivos, fruto de la autonomía negocial).
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976 SSTJUE de 11 de diciembre de 2007, asunto C-438/05 (Viking), de 18 de diciembre de
2007, asunto C-341/05 (Laval) y de 3 de abril de 2008, asunto C-346/06 (Rüffer) y de 19 de junio
de 2008, asunto C-319/06 (Luxemburgo), respectivamente. A estas resoluciones se les ha dedicado
un ingente número de comentarios, siempre apuntando la preocupación que generan; al margen de
las notas en las que ya se contienen referencias a estos pronunciamientos, más allá de tratamientos
específicamente laboralistas véase TAPIA HERMIDA A. (2008), “Libertades fundamentales (libre presta-
ción de servicios y libertad de establecimiento) y medidas de conflicto colectivo. La Comunidad no sólo
tiene una finalidad económica, sino también social”, RTySS-CEF, nº 301, abril. En la doctrina europea,
por ejemplo, LAULOM S. (2009), “Libre prestation de servicies et détachement des travailleurs”,
Semaine social Lamy nº 1389, pp. 15 a 21 o VENEZIANI B. e ANDREONI A., a cura di, (2009), Libertà eco-
nomiche e diritti sociali nell’Unione europea. Dopo le sentenze Laval, Viking, Ruffert e Lussemburgo,
Ediesse, Roma.

977 Las cláusulas de la contratación pública referidas a obligaciones para la empresa adjudicata-
ria de abonar las retribuciones de los trabajadores de acuerdo con el convenio colectivo aplicable al
lugar de prestación de los servicios.

978 Al respecto RODRÍGUEZ-PIÑERO M. (2008), “El caso Rüffert, ¿una constitucionalización del
dumping social?”, RL nº 15, versión electrónica.

En los últimos pronunciamientos de los años 2007 y 2008, casos Viking,
Laval y otros, Rüffer y Comisión contra Luxemburgo976, el análisis del TJUE
ha inclinado la balanza en favor de las libertades de establecimiento y pres-
tación de servicios cuando entran en conflicto con la negociación colectiva,
la acción sindical, las medidas de conflicto colectivo o la fijación de condicio-
nes laborales más protectoras977. El Tribunal ha señalado que éstas podrían
suponer una restricción injustificada a aquellas libertades fundamentales y
será el juez nacional quien haya de investigar si las medidas tomadas no pue-
den ser sustituidas por otras menos restrictivas de las libertades comunitarias
(la solución final se deriva a quien conoce la legislación nacional que, casi
siempre, planteó al Tribunal la cuestión prejudicial). En ese contexto se han
analizado por el órgano jurisdiccional europeo las instituciones laborales
como generadoras de restricciones y obstáculos de las libertades comunita-
rias. A veces sin importar los derechos laborales en conflicto, ni tan siquiera
cuando se trata de Derechos fundamentales así considerados en las Consti-
tuciones de los Estados. Aquellas resoluciones nos revelan un Derecho comu-
nitario incapaz de ofrecer una completa tutela social a los trabajadores
desplazados en el mercado interior que, además, se muestra como genera-
dor de un dumping social978, en particular en materia salarial.

Conviene cuestionarse si sobre las materias sociales a las que las competen-
cias de la Unión no alcanzan (art. 137 TCE, nuevo art. 153 del Tratado de
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979 Son muy ilustrativas las reflexiones que apuntan que determinados derechos colectivos,
como la huelga, encuentran en el Derecho comunitario límites a su ejercicio que no los tienen en
los ordenamientos nacionales, por todos, SANTAGATA R. (2006), “La nuova direttiva sui servizi: le
repercussioni nel dirritto del lavoro”, Diritti Lavori Mercati nº 3, p. 620.

980 Al respecto la STJCE de 9 de diciembre de 1997 asunto C-265/95 Comisión frente a Fran-
cia, por las protestas de ciudadanos en territorio francés que consistieron en actos de violencia e
incluso delitos que impidieron la libre circulación de productos hortofrutícolas provenientes de otros
Estados miembros, considerando responsable al Estado (por inacción, omisión o insuficiencia de reac-
ción) por no actuar impidiendo esa restricción/obstrucción a la libre circulación producida como efecto
de la protesta.

981 Como nos indica MARTÍNEZ FONS D. (2006), cit., p. 28, con cita de relevante doctrina italiana. 

982 Como ya se ha admitido para otros Derechos fundamentales como el de reunión, manifesta-
ción y libertad de expresión en STJCE de 12 de junio de 2003, C-112/00 asunto Eugen Schimidberger.
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funcionamiento) tiene atribuida capacidad de decisión el Tribunal por la vía
de la resolución de problemas de competencia. Sus recientes pronunciamien-
tos nos aportan una respuesta positiva, sin embargo no deja de ser cuestio-
nable su actuación al menos en los términos siguientes: si el grado de
desarrollo del Derecho comunitario en cuanto a libertades no es equiparable
con el existente respecto de derechos sociales, en particular, los derechos socia-
les en su vertiente colectiva –como la huelga u otras medidas de conflicto
colectivo979–, cómo podría permitirse decidir al Tribunal sobre instrumentos
desiguales para que llegue a tomar decisiones en las que primen las liberta-
des y la integración económica frente a los Derechos sociales980 (condenán-
dolos al ostracismo). 

Si se parte de un equilibrio entre ambos elementos se permitirá que se inter-
prete que las libertades también tienen un límite por aplicación de la legisla-
ción nacional laboral (legítima), más aún si cuenta con engarce y
reconocimiento constitucional. El art. 2 del Reglamento 2679/1998, de 7 de
diciembre, relativo al funcionamiento del mercado interior en relación con la
libre circulación de mercancías, recogía que su regulación no puede ser inter-
pretada como una limitación al ejercicio de Derechos fundamentales recono-
cidos por los Estados miembros y expresamente menciona el derecho o
libertad de huelga o de emprender acciones reconocidas en los sistemas de
relaciones laborales de los Estados miembros981. Esa regulación se adscribe
a la dotación de cierta inmunidad de los derechos colectivos ante posibles
restricciones sobre la base de las libertades comunitarias982. Parece que la
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983 Considerando 4 in fine.

citada doctrina resultará, igualmente, aplicable al ámbito de los servicios;
realidad que será más tangible con la entrada en vigor, desde diciembre de
2009, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión europea que
en su art. 28 contempla en casos de conflictos de intereses entre trabajado-
res y empresarios el derecho de emprender acciones colectivas para la
defensa de sus intereses, incluida la huelga. Eso sí, siempre de conformidad
con el Derecho de la Unión y con las legislaciones y prácticas nacionales.

El TJUE viene entendiendo que el Derecho nacional está sometido a los Tra-
tados. Pero también las cuatro libertades de la Unión han de transitar de
conformidad con el respeto pleno a los Derechos fundamentales reconocidos
a las personas, en una conjugación en la que las libertades pueden verse limi-
tadas o restringidas por aquéllos en virtud de la regla de la proporcionalidad,
regla que acoge el Derecho originario comunitario al implantar ciertas restric-
ciones a dichas libertades, siempre con base en intereses generales dignos de
amparo. La Directiva de servicios de 2006 no afecta a las materias laborales
pero ello no significa que rescate al Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de las libertades comunitarias de servicios y establecimiento sino que
permite rediseñar el debido equilibrio entre uno y otras. La andadura de la
Directiva 2006/123/CE y las leyes nacionales de trasposición se evaluarán
tras el pasar de unos años, pero ya se puede anticipar que permite descartar
a priori cualquier primacía dominante de los derechos de los ciudadanos
sobre las libertades comunitarias o viceversa. La armonía entre la realización
del mercado interior, la apertura de los mercados y la preservación de los
derechos sociales está expresamente aludida en la propia Directiva de servi-
cios983 que, además, se refiere a un modelo social europeo avanzado.

6. Reflexiones abiertas

En el espacio comunitario, la construcción jurídica de lo social está reha-
ciendo el Derecho del Trabajo (de ello es buena muestra la doctrina del
TJUE). La nueva regulación corre el riesgo de colocar determinados principios
laborales en posiciones relegadas. La protección social vista como una
rémora a la libertad de prestación de servicios debe ser erradicada. Mante-
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984 Art. 3 de la Directiva 96/71. Su art. 3.10 permite ampliar condiciones de trabajo y empleo
con base en lo acordado en Convenio colectivo bien sea por estar justificadas en disposiciones de
orden público, bien en atención a actividades alejadas de la actividad o ámbito de la construcción
(Anexo de la Directiva).
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ner la estructura del Derecho del Trabajo exige que se salvaguarden las nor-
mas estatales y también las convencionales (fruto de la autonomía colectiva)
que caracterizan esta rama del Derecho así como el legítimo juego de reparto
de espacios y contenidos entre ellas. Si se rompe esa dinámica (sin duda
compleja) se corre el riesgo de fragmentación y dispersión del Derecho
social, con el consiguiente decaimiento de sus fines. En el Derecho del Tra-
bajo lo imperativo es tan sólo una parte de él. Por lo cual, es un error de
bulto exigir en los casos de desplazamientos de trabajadores en el mercado
interior que se respete tan sólo el derecho necesario o, a veces, tan sólo una
porción de él.

Sin duda, parece relevante observar cómo se autoprotege en cada ordena-
miento interno el Derecho del Trabajo, mediante la determinación de míni-
mos indisponibles (inderogabilidad in peius) al determinar las condiciones de
trabajo (salarios, ordenación del tiempo de trabajo, clasificación profesional,
movilidades, modificaciones de las condiciones de trabajo, etc.), el reconoci-
miento a la negociación colectiva y la eficacia jurídica otorgada al Convenio
Colectivo resultado de aquélla, la posibilidad de planteamiento de conflictos
colectivos o la acción sindical. El Derecho del Trabajo se caracteriza por ser
un modelo armable, las diferentes piezas que lo conforman (principalmente)
van, de manera sucesiva, mejorando los mínimos previamente determinados
por la legislación nacional, el convenio colectivo, la voluntad de las partes
manifestada en contrato de trabajo, las decisiones unipersonales del empre-
sario o las prácticas o usos de empresa reiteradas en el tiempo. 

En la configuración europea trasnacional sólo se exige el respeto de los míni-
mos calificados como derecho necesario984, no de la conformación definitiva
o final de las condiciones laborales, tomando en cuenta todos los elementos
concurrentes en el Derecho del Trabajo. De esta forma el armazón protector
de los derechos laborales en confrontación con el llamado Derecho econó-
mico europeo va a ser diferente en atención al específico diseño adoptado
por cada una de las legislaciones nacionales pero, también, de los particulares
retos que aquellas legislaciones nacionales se fijen al transponer el Derecho
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985 Una situación similar al caso Laval si se hubiese producido en España, donde el convenio
colectivo estatutario goza de eficacia general, no hubiera tenido el resultado desprotector de Suecia,
ni el eco o alarma provocada. Sin embargo la respuesta del caso Rüffer para un convenio colectivo
extraestatutario, al carecer de aquella eficacia personal hubiere obtenido la desafortunada respuesta
de inaplicación del aquel convenio.

986 Ya se ha apuntado que las respuestas del TJUE se alejan no sólo de la protección de los tra-
bajadores sino también del marchamo, en el mercado interior, de originar espacios de competencia leal
entre las empresas, por todos, GUAMÁN HERNÁNDEZ A. (2008), “Desplazamiento transnacional y con-
venios colectivos: el caso Rüffer”, Aranzadi Social, págs. 47 a 59 y de la misma autora (2008) Dere-
cho del trabajo y legislación de defensa de la competencia, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor.

987 En los casos que la aplicación de las normas laborales del país de origen están muy por
debajo de los estándares laborales del de prestación del trabajo cuando, además, la legislación no
determina mínimos y los convenios colectivos (sectoriales) del país de destino de los trabajadores des-
plazados no gozan de eficacia general.

comunitario derivado a la legislación interna del Estado miembro (más aun
cuando cada vez está más extendida la aprobación de disposiciones comu-
nitarias sociales en forma de derecho suave). No sólo la ley laboral sino tam-
bién el convenio colectivo necesitan de resortes normativos inderogables
para enfrentarse al posible juego “desleal” de las libertades económicas
frente a los derechos sociales, incluso, esa protección es también un puntal
para las empresas sin (auténticas) oportunidades de movilidad transnacional
en el mercado interior. Muchas empresas de Castilla y León, por sus peque-
ñas dimensiones y su posición en el mercado, no tendrán posibilidades rea-
les de prestar sus servicios en otros Estados miembros. De las cuatro grandes
libertades que soportan el edificio del mercado interior tres de ellas, la libre
circulación de personas, la libertad de prestación de servicios y la libertad de
establecimiento, necesitan de una penetrante mirada hacia la vertiente labo-
ral que esconden, sea para el trabajo por cuenta ajena sea para el trabajo
autónomo.

Es deseable que los agentes comunitarios se percaten de las notables caren-
cias apuntadas. Que perciban cómo el diseño actual está supeditado a la
conformación del sistema laboral de cada Estado miembro, para que así
pronto corrijan las disfunciones presentes, faltas de absoluta racionalidad
cuando son observadas desde la finalidad primaria y primordial de todo
Derecho del Trabajo, la protección de los trabajadores985 o desde la indebida
generación de competencia desleal entre empresas nacionales y de otros
Estados miembros986, con costes laborales muy diferentes987.
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988 Cuyo texto en versión consolida del Tratado de Funcionamiento de la UE (DOUE 2008/C
115/01), es la siguiente: “En la definición y ejecución de sus políticas y acciones, la Unión tendrá en
cuenta las exigencias relacionadas con la promoción de un nivel de empleo elevado, con la garantía
de una protección social adecuada, con la lucha contra la exclusión social y con un nivel elevado de
educación, formación y protección de la salud humana”.

989 En especial el art. 151 del nuevo Tratado de funcionamiento de la Unión europea (antiguo
art. 136 TCE).

990 Términos que aparecen en el considerando 13 DS, además de fundamentar desde hace
tiempo los arts. 136 y ss. del TCE, al que acabamos de referirnos.
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La no afectación a lo social del impulso de la libertad de servicios, más allá
de la real aplicabilidad de la norma (formal), se sitúa bajo un desideratum
que, analizando sus repercusiones laborales de fondo, no es realidad. No lo
es a la vista de la última doctrina TJUE. Es difícil ver en el abono de salarios
más bajos o en la no aplicación de determinadas reglas laborales protectoras
atisbos de tutela de las condiciones de vida y trabajo que sustenten los obje-
tivos sociales del Tratado incorporados en su última redacción de Lisboa
(2007); objetivos calificados en su conjunto como gran cláusula social (art.
9 del Tratado de funcionamiento988). 

Ya finalizada la fase de trasposición de la Directiva de servicios, en el futuro
más inmediato, habrá que valorar su implementación, proyección y aplica-
ción práctica, si efectivamente se ajusta y respeta el Derecho del Trabajo, si
respeta las acciones comunitarias relativas al fomento del pleno empleo y la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo en los términos previstos por
el Título XI TCE (nuevo Título X del Tratado de funcionamiento989), si la pro-
gresión en el mercado interior favorece realmente la armonización de los sis-
temas sociales y la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas relativas a condiciones de trabajo, en especial en caso de
rescisión del contrato de trabajo, condiciones de empleo de los extracomu-
nitarios que legalmente residan en la UE, información y consulta de los tra-
bajadores, representación y defensa colectiva, Seguridad Social y su
modernización, igualdad de oportunidades en el mercado laboral entre
mujeres y hombres e igualdad de trato de trato , integración de los excluidos
y lucha contra la exclusión social990. 

El texto de la Directiva 2006/123/CE es respetuoso con el acervo y normativa
laboral comunitaria preexistente, reguardando la tutela de los trabajadores tal
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y como ha sido diseñada (no exenta de problemas hermenéuticos y con cier-
tas lagunas), por lo cual es dable esperar que, también, lo sea su aplicación
e interpretación. Anhelamos que la liberalización de los servicios en el mer-
cado interior, gracias a la implantación de la Directiva de servicios, no nos
haga cuestionarnos en breve, con acritud: Ubi sunt en la Unión europea los
Derechos sociales?

Por fortuna, encontramos un principio de respuesta desde que el pasado 1
de diciembre de 2009 ha entrado en vigor el Tratado de Lisboa, ello significa
que los Derechos sociales recogidos en la Carta comunitaria adquieren pleno
valor jurídico. Ya no serán eludibles por el Derecho comunitario ni, tampoco,
por su máximo intérprete judicial. 
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Capítulo XVII

Derechos sociales 
y libertades económicas 
en los desplazamientos
temporales de trabajadores
en el marco de 
una prestación 
de servicios transnacional
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991 Así, MOLINA NAVARRETE, C; ESTEBAN DE LA ROSA, G., “Mercados nacionales de trabajo, Liber-
tad Comunitaria de prestación de servicios y defensa de la competencia”. Comentario de la ley
45/1999, sobre desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestación transnacio-
nal de servicios, Revista del Centro de Estudios Financieros, nº 205, 2000, p.10 

DERECHOS SOCIALES Y LIBERTADES
ECONÓMICAS EN LOS DESPLAZAMIENTOS
TEMPORALES DE TRABAJADORES
EN EL MARCO DE UNA PRESTACIÓN
DE SERVICIOS TRANSNACIONAL

Milagros Alonso Bravo
Profesora Contratada-Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Facultad de Derecho. Universidad de Valladolid

1. Los desplazamientos transnacionales de trabajadores. 
La convergencia de los derechos sociales y las libertades
económicas 

En el ámbito europeo las prestaciones transnacionales temporales de servi-
cios con movilidad de trabajadores se han generalizado como fenómeno que
resulta ser consecuencia lógica de la globalización económica. Los desplaza-
mientos por el empleo se han sustituido por la movilidad en el empleo,
donde el factor predominante no es la iniciativa del trabajador, sino el cum-
plimiento de una orden empresarial en el ejercicio de sus poderes ordinarios
de dirección o extraordinarios de organización del trabajo en la empresa. El
supuesto nos sitúa en una movilidad geográfica transnacional según la cual
unos trabajadores son desplazados temporalmente por su empresa desde el
Estado en el que ésta tiene su establecimiento a aquel otro en el que va a
prestar un servicio991. 
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992 Las referencias al Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) y al Tratado de la
Unión Europea (TUE) se hacen a las versiones consolidadas tal y como resultan del Tratado de Lisboa
por el que se modifica el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y el Tratado de la Unión Euro-
pea (DOCE 17/12/2007). La entrada en vigor del Tratado de Lisboa se ha producido el 1 de diciem-
bre de 2009.

El fenómeno descrito es bien expresivo de la afectación de los derechos
sociales por el ejercicio de las libertades económicas en el seno de la Unión
europea. Para mediar en el conflicto originado en estos desplazamientos por
la existencia de diversos regímenes jurídicos aplicables y en el intento de
satisfacer la necesidad de evitar la competencia desleal, a la vez que resulten
protegidos los derechos de los trabajadores, en el espacio europeo se aprobó
la Directiva 96/71CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 1996, con fundamento jurídico en el art. 56 TFUE992. La norma
tiene por finalidad asegurar que, con independencia de la legislación que se
aplique a la relación laboral, se garantice a los trabajadores desplazados tem-
poralmente un núcleo básico de condiciones de empleo y trabajo aplicables
por la legislación del país de destino que, además, podrá imponer otras con-
diciones de trabajo y empleo fuera de estas materias en la medida en que se
trate de disposiciones de orden público y respeten el derecho comunitario,
en particular el antiguo art. 49 TCE (ahora art 56 TFUE).

La Directiva, que no está exenta de problemas de aplicación, omite mencio-
nar en su fundamentación jurídica, cualquier vinculación con la libre circula-
ción de trabajadores, lo que ha permitido al TJCE seguir ubicando el
fenómeno al margen de esta libertad comunitaria y de cualquier argumenta-
ción relacionada con el principio de igualdad de trato en las condiciones
laborales por razón de la nacionalidad, que el propio Tribunal de Justicia ha
vinculado a este principio y no al resto de las libertades comunitarias, pese a
que no exista en el Derecho originario ningún impedimento expreso para
ello. Situados en este planteamiento, y asumiendo la finalidad fundamental-
mente económica en el origen de la Comunidad de constituir un “Mercado
interior” en el que la libre circulación de personas, servicios, mercancías y
capitales esté garantizada, la labor del TJCE ha ido orientada a situar este
fenómeno en el marco de la libre prestación de servicios del art. 49 TFUE. La
tendencia anterior ha significado la no aplicación de la libre circulación de
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993 Vid. MOLINA NAVARRETE, C. y ESTEBAN DE LA ROSA, G., “Mercados nacionales de trabajo...”,cit.,
pp. 5-8.
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trabajadores (art. 39 TFUE) a un fenómeno en el que precisamente la movi-
lidad de trabajadores resulta esencial para la prestación del servicio. Por el
contrario, el factor trabajo se considera como un factor de producción más
predominando el componente económico frente al social, con la consecuen-
cia de la inaplicación por el TJCE del principio de no discriminación en el tra-
bajo por razón de nacionalidad del art. 45 TFUE sobre el que se construye su
doctrina sobre la libre circulación de trabajadores.

La Directiva 96/71 no hace más que mediar en su momento en el conflicto
entre los aspectos económicos y sociales que plantean este tipo de desplaza-
mientos transnacionales, en cuanto las empresas establecidas en países con
niveles de protección laboral y social más bajos obtendrían una ventaja com-
petitiva frente a empresas establecidas en Estados con niveles de protección
social y costes laborales más elevados, en detrimento de los derechos de los
trabajadores desplazados y de los propios trabajadores del país de destino.
Esto es, se trata de evitar la competencia desleal entre las empresas por favo-
recer el dumping social. Dicho en otros términos, la aparición de esta norma
específica va fundamentalmente dirigida a garantizar una ordenación del
mercado interior de servicios al margen de cualquier práctica que, derivada
de estos desplazamientos temporales de trabajadores, distorsione la compe-
tencia. Dicho esto, no debemos olvidar que la intervención comunitaria iba
también dirigida a la consecución de otro objetivo, también económico, cual
era garantizar la supervivencia de los mercados de trabajo nacionales, fuer-
temente atacados en estos casos de prestación de servicios transnacionales
de servicios993. 

El encuadramiento de la Directiva en la libre prestación de servicios deter-
mina que no nos situemos ante una norma social, aunque no puede obviarse
que su objetivo fundamental de evitar la competencia desleal entre las
empresas se intentará alcanzar mediante el establecimiento de un núcleo
mínimo de condiciones laborales que deberá garantizar el prestador de un
servicio que desplace trabajadores a un Estado de la Unión diferente de aquel
en el que tenga su establecimiento en el marco de una prestación transna-
cional. Esta consideración indudablemente hace que la Directiva comunitaria
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994 Vid. CASAS BAAMONDE, M.ª E., “Libre prestación de servicios y desplazamientos temporales
de trabajadores en Europa en la era global: objetivos y significación de La ley”, en AA.VV., Desplaza-
mientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales, CASAS BAAMONDE, M.ª E.; del Rey
Guanter, S.,(dirs.), CES, 2002, pp. 5-10.

995 Directiva 2006/123/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (DOCE 27/12/2006).

tenga prioritariamente un objetivo económico en materia de competencia
aunque, dadas las relaciones entre las políticas europeas de competencia y
sociales, la norma sirva también a estrategias europeas de política social994.

Planteado el tema en otros términos, la Directiva de 1996 tiene por objeto
conciliar el derecho de las empresas a prestar servicios transfronterizos con
arreglo a la libre prestación de servicios del art. 56 TFUE, por una parte, y los
derechos de los trabajadores desplazados temporalmente para prestar dichos
servicios, por otra. La solución adoptada por esta norma comunitaria al
intentar un equilibrio entre los aspectos económicos y sociales, ha sido res-
petada por la polémica Directiva de 2006995, que en su exposición de moti-
vos declara expresamente no afectar “a las condiciones de trabajo, incluidos
los periodos máximos de trabajo y periodos mínimos de descanso, la dura-
ción mínima de las vacaciones anuales retribuidas, las cuantías del salario
mínimo, la salud, la seguridad y la higiene en el trabajo, que los Estados
miembros apliquen de acuerdo con el Derecho comunitario”. La exclusión
de la materia laboral se introduce en el articulado de la norma comunitaria,
en el art. 1.6, al reconocer que “La presente directiva no afecta al Derecho
Laboral, es decir, a cualquier disposición legal o contractual relativa a las
condiciones de empleo o de trabajo, incluida la salud y seguridad en el tra-
bajo, o en las relaciones entre empleadores y trabajadores, que los estados
Miembros apliquen de acuerdo con la legislación nacional conforme al
Derecho comunitario”. Específicamente, se declaran excluidas las condicio-
nes de trabajo y empleo que en aplicación de la Directiva 96/71 deben res-
petarse respecto de los trabajadores desplazados para prestar servicios en el
territorio de otro Estado miembro por el prestador del servicio en una serie
de ámbitos (Considerando 86).

La Directiva relativa a los servicios en el mercado interior, adoptada en el
conjunto de acciones adoptadas en el entorno europeo para realizar la Estra-
tegia de Lisboa dirigida fundamentalmente al logro de objetivos económicos,
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no opta por armonizar al alza los estándares sociales y laborales, permitiendo
una carrera a la baja de las regulaciones sociales. Al igual que la Directiva
sobre desplazamiento, la norma comunitaria sobre los servicios del mercado
interior, en la órbita de la estrategia de Lisboa, vuelve a plantearse en el
marco del conflicto entre los aspectos económicos y sociales respetando la con-
ciliación que sobre los mismos intentó la Directiva 96/71 en materia de despla-
zamientos transfronterizos de trabajadores. En definitiva, una apuesta
prioritaria por el objetivo económico vinculado a la competitividad de las
empresas pero garantizando la cohesión social de manera que la calidad de
vida de los trabajadores se configura como límite de los objetivos económicos.

La cuestión planteada no hace sino conducirnos a la reflexión sobre la com-
patibilidad entre la liberalización de los mercados y la salvaguarda de los
derechos sociales fundamentales, que desde los orígenes está presente en la
evolución de la Comunidad europea. Bien es cierto que, pese a que son pre-
ponderantes los aspectos económicos en los Tratados Constitutivos de la
Comunidad Europea, las políticas sociales terminan por tener reflejo en el
Derecho originario. Así, la aprobación del Tratado de Ámsterdam atribuye
una dimensión europea a la política de empleo, teniendo como objetivo prio-
ritario fomentar “una estrategia coordinada para el empleo”. El Consejo de
Lisboa celebrado el 23 y 24 de marzo de 2000, dará un nuevo impulso a las
políticas de empleo comunitarias poniendo un énfasis especial en el equilibrio
entre la competitividad de las empresas y la cohesión social. Esta evolución
tiene su última expresión en el Tratado de Lisboa que recoge en el art. 9 lo
que se ha dado en llamar cláusula social al establecer que “en la definición
y ejecución de sus políticas y acciones, la Unión tendrá en cuenta las exi-
gencias relacionadas con la promoción de un nivel de empleo elevado, con
la garantía de una protección social adecuada, con la lucha contra la exclu-
sión social y con un nivel elevado de educación, formación y protección de
la salud humana”.

En definitiva, lo que pretendemos en estas líneas es poner de manifiesto que
la dimensión social de la globalización es uno de los temas más complejos de
esta etapa por la que atraviesa la construcción del proyecto europeo, prefe-
rentemente en lo que afecta a los derechos fundamentales colectivos de los
trabajadores, signo de identidad de los ordenamientos jurídicos nacionales y
que bien pueden considerarse parte del llamado “modelo social europeo”,
como en ocasiones se ha defendido desde las instancias comunitarias. Estas
tensiones que laten en el modelo social europeo se han puesto de manifiesto
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996 STJCE de 11 de diciembre de 2007, Viking Line, C-438/05.

997 STJCE de 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341705.

998 STJCE de 3 de abril de 2008, Rüffert, C-346/06.

en las sentencias del TJCE Viking996, Laval997 y Rüffert998 que reciente-
mente, al amparo de las libertades de establecimiento y prestación de servi-
cios, permiten convertir las condiciones de trabajo menos protectoras en el
país de origen en ventaja competitiva. A través de estos pronunciamientos el
TJCE, aunque se declare incompetente para ello, está marcando límites a la
configuración de los derechos colectivos sociales por los derechos nacionales.

El Derecho derivado permite otras soluciones al conflicto y desde luego, el
derecho originario, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, tiene
muchas posibilidades de poder inclinar la balanza del TJCE en la búsqueda
de la deseable conciliación entre lo económico y lo social a favor de la pon-
deración y el equilibrio, al estilo de la doctrina seguida por los tribunales
nacionales. Bien es cierto que también se hacen aconsejables reformas en el
derecho derivado que sitúen tal equilibrio entre lo social y lo económico en
el centro de su fundamentación jurídica. Así, la Directiva 96/91 bien podía
haber incidido en su argumentación jurídica en la necesidad de lograr, en
estos fenómenos de prestación transnacional de servicios con desplaza-
miento temporal de trabajadores, el deseado equilibrio entre las dos liberta-
des comunitarias. Esto es, de un lado la libre circulación de trabajadores, para
garantizar a los trabajadores desplazados un trato igual en las condiciones de
trabajo que los nacionales del país de destino y, de otro, la libre prestación
de servicios al eliminar restricciones injustificadas pero al margen de las con-
diciones de trabajo, que escaparían de la órbita de dicha libertad.

IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN720



999 Así estaba previsto en el Art. 3 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea originario.
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2. La protección de los trabajadores en los desplazamientos
temporales de trabajadores en el marco de una prestación
de servicios transnacional

2.1 EL NÚCLEO DURO DE CONDICIONES DE TRABAJO

La consecución del Mercado Único europeo, objetivo prioritario para el que
se constituyen las Comunidades999, se relanza y concreta desde el Acta
Única Europea (1-07-1987) en la creación de un espacio sin fronteras donde
estén garantizadas, la libre circulación de mercancías, personas, servicios y
capitales. Según esta concepción, la desaparición de obstáculos a las liberta-
des de circulación comunitarias es requisito necesario para la realización del
Mercado interior. En el marco del ejercicio de estas libertades, concretamente
de la libertad de prestación de servicios, se plantea la necesidad de buscar
soluciones a los desafíos planteados por la descentralización productiva
transnacional. Fruto de la globalización económica, las empresas desplazan a
sus trabajadores con carácter temporal para prestar un servicio en el territo-
rio de un Estado miembro distinto a aquel en el que trabajan habitualmente.
El auge de las prestaciones de servicios de carácter transnacional en el interior
de la Comunidad Europea ha incidido en la circulación de los trabajadores.
Así, la concepción originaria de la libre circulación de trabajadores tenía como
finalidad que los trabajadores de un determinado Estado Miembro se despla-
zaran a otro Estado para acceder a un empleo. Las prestaciones transnacio-
nales de servicios han dado lugar a una nueva circulación de trabajadores
que consiste en el desplazamiento temporal de trabajadores por la empresa
que tiene que prestar un servicio en otro Estado distinto de su país de esta-
blecimiento y lo hace acompañada de sus propios trabajadores, desplazán-
dolos al territorio del país donde deben prestarse los servicios, por el tiempo
de duración limitada y temporal de esa prestación.

Como adelantábamos, las divergencias existentes en las regulaciones jurídi-
cas de los distintos Estados Miembros, hacen necesario buscar la norma apli-
cable con la finalidad de evitar la competencia desleal entre empresas a la
vez que se proteja a los trabajadores desplazados. Este propósito, tal y como
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1000 Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996
sobre el desplazamiento temporal de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servi-
cios.

1001 Así, MOLINA NAVARRETE, C., “Unidad De Mercado, Libertad de circulación y de Prestación de
Servicios: nuevas dimensiones para la “gestión del conflicto” entre “lo económico” y “lo social”,
AA.VV., Unidad de Mercado y Relaciones Laborales, XXV Jornadas Universitarias Andaluzas de Dere-
cho del Trabajo y Relaciones laborales, Mergablum, Sevilla, 2007, p. 304.

consta expresamente en su Exposición de Motivos, llevó a buscar soluciones
a este fenómeno a través de la aplicación de la Directiva 96/711000. La
norma, situada en el objetivo fundamental de garantizar la libre prestación
de servicios, prevé una serie de garantías para evitar la competencia desleal,
en un intento de proteger los mercados nacionales de trabajo así como a los
trabajadores afectados. Así fija un núcleo duro de disposiciones que el pro-
veedor de los servicios deberá observar, que se traduce en la obligatoriedad
de respetar determinadas condiciones de trabajo reguladas en la normativa
del país al que el trabajador es desplazado temporalmente en el marco de
una prestación de servicios transnacional, con independencia de cuál sea la
legislación aplicable a la relación de trabajo. En la enumeración de tales con-
diciones laborales mínimas, y con excepción del salario, se incluyen aquellas
sobre las que existe un mayor grado de armonización en el ámbito comuni-
tario. Los ámbitos a los que se refieren tales condiciones laborales son los
períodos máximos de trabajo así como los periodos mínimos de descanso; la
duración mínima de las vacaciones anuales retribuidas; las cuantías del sala-
rio mínimo, incluidas las correspondientes a horas extraordinarias; la salud, la
seguridad y la higiene en el trabajo; las medidas de protección aplicables a
las condiciones de trabajo y empleo de las mujeres embarazadas o que hayan
dado a luz recientemente, así como de los niños y de los jóvenes; la igualdad
de trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones en materia de no dis-
criminación.

Tras esta enumeración puede afirmarse que se opta por incluir aquellas cues-
tiones de orden público laboral que representan un estatuto básico del que
no puede prescindirse en ninguna relación laboral celebrada en el marco de
la Unión europea1001. A través de la cláusula de salvaguarda del art. 3.10 de
la norma comunitaria los Estados miembros tienen amplias posibilidades, no
sólo para desarrollar el núcleo de normas mínimas, sino también para ampliar
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1002 RODRÍGUEZ PIÑERO y BRAVO FERRER, “ El caso Ruffert ¿una constitucionalización del dumping
social?, RL, nº 15-16.

1003 Vid., RODRIGUEZ PIÑERO y BRAVO FERRER, “Libertad de prestación de servicios y acción sindi-
cal”, RL, nº 23-24, 2008, p. 5.
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más allá de ese núcleo otras normas inderogables como orden público social
impuestas a los contratos de trabajo de los trabajadores desplazados1002. Las
posibilidades para proteger a los trabajadores, tanto los desplazados como
los propios nacionales del Estado de destino, serían amplias a tenor de la
Directiva sobre desplazamiento transnacional, si no fuera porque el TJCE está
girando en su interpretación de la noción de orden público hacia parámetros
muy restrictivos. Si el Tribunal había venido admitiendo la protección de los
trabajadores como razón de orden público, recientemente asume que la
razón de orden público sólo puede invocarse en caso de que exista una ame-
naza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad1003. Este giro interpretativo reduce significativamente los márgenes
para proteger a los trabajadores además de apuntar a que la Directiva, inicial-
mente concebida para ser una norma de mínimos, se puede terminar convir-
tiendo en una norma de protección máxima que no consiga cumplir su
objetivo de impedir el dumping social estableciendo un entorno de compe-
tencia leal mediante la garantía de respeto de los derechos de los trabajado-
res que se desplazan en el marco de una prestación de servicios transnacional.

Esta norma comunitaria se transpone al Derecho español a través de la Ley
45/1999, de 29 de noviembre sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestación de servicios transnacional. La norma nacional nos
sitúa en las condiciones mínimas de trabajo que los empresarios establecidos
en los países de la Unión Europea y el EEE deben garantizar a los trabajado-
res que desplacen temporalmente para prestar servicios en España. Es el
Capítulo segundo de la Ley el que regula tales obligaciones de los empresa-
rios que desplacen trabajadores a España en el marco de una prestación de
servicios transnacional y que consisten en garantizar, con independencia de
cuál sea la ley aplicable a la relación laboral, las condiciones de trabajo pre-
vistas en la legislación española referentes a determinadas materias y que,
dado el sistema de fuentes del derecho español del trabajo, deberán buscarse
en las disposiciones legales y reglamentarias y en los Convenios colectivos
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que resulten de aplicación. Aplicación que sólo será obligatoria cuando la
protección que dispensen al trabajador desplazado las fuentes españolas sea
más favorable que la que otorgue la legislación aplicable a su contrato de
trabajo o el propio contrato de trabajo.

Las condiciones de trabajo a las que se aplica la ley vienen determinadas en
el art. 3 de la Ley 45/99, donde se relacionan las siguientes materias: 

a) Tiempo de trabajo, en los términos previstos en los arts. 34-38 ET.

b) Cuantía del salario, en los términos previstos en el art. 4 de la ley. Es
la condición de más relevancia y en realidad la que motivó la aproba-
ción de la Directiva comunitaria sobre la materia. Luego volveremos
sobre ello.

c) Igualdad de trato y no discriminación directa o indirecta.

d) El trabajo de menores, según establece el art. 6 ET.

e) La prevención de riesgos laborales, incluidas las normas sobre protec-
ción de la maternidad y menores.

f) La no discriminación de los trabajadores temporales y a tiempo parcial.

g) El respeto a la intimidad y la consideración debida a la dignidad de los
trabajadores, comprendida la protección frente a ofensas verbales o
físicas de naturaleza sexual.

h) La libre sindicación y los derechos de huelga y reunión.

La ley, dentro de las posibilidades permitidas por la Directiva, no ha limitado
las actividades a las que se aplica, ha ampliado las condiciones laborales
mínimas y ha declarado objeto de comparación, tanto las condiciones lega-
les o reglamentarias, como las determinadas en los convenios colectivos o
laudos arbitrales aplicables en el lugar y en el sector o rama de actividad de
que se trate.

En una valoración de conjunto de las condiciones laborales aplicables a los
trabajadores desplazados temporalmente a España por empresas estableci-
das en otro Estado miembro en el marco de una prestación de servicios trans-
nacional, podemos hacer alguna matización. En primer término, y para
aclarar las circunstancias que deben de concurrir para situarnos en el
supuesto de hecho que determine la aplicación de la ley, las condiciones
laborales previstas por las fuentes españolas sólo se aplicarán si el trabajador
desplazado es titular de una relación laboral, según resulte de la legislación
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1004 En igual sentido, vid., GARCÍA NINET, J.I.; VICENTE PALACIO, A., “La ley 45/1999, de 29 de
noviembre, relativa al desplazamiento (temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una
prestación de servicios transnacional”, Revista MTAS, nº 27, 2000 pp. 22-23.

española1004, y ello con independencia de cuál sea la legislación aplicable a
la relación laboral. Además, es necesario que las condiciones laborales del
trabajador desplazado según la legislación aplicable al contrato de trabajo o
según resulten del propio contrato, sean menos favorables para el trabajador
que las que resulten de la aplicación de las fuentes laborales españolas, en
una comparación individualizada de las distintas condiciones de empleo. Lle-
gado este caso, serán de aplicación las condiciones laborales del Estado de
destino ya estén fijadas en fuentes legales o reglamentarias, ya en los con-
venios colectivos estatutarios sectoriales que resulten de aplicación en el
lugar de prestación temporal de los servicios, por remisión material expresa
del art. 3.3 de la Ley 45/1999. En cualquier caso y por lo que respecta a los
Convenios colectivos de referencia, éstos habrán de ser de sector y estatuta-
rios, y por tanto de aplicación general en todo su ámbito de aplicación, en
una interpretación del art. 3.3 ET en el marco de la Directiva 96/71/CE.

2.2 UN APUNTE SOBRE LA DETERMINACIÓN AUTÓNOMA
DE CONDICIONES DE TRABAJO EN CASTILLA Y LEÓN

Planteado el tema en estos términos, el objetivo general de este trabajo nos
lleva a plantearnos en qué medida el desplazamiento temporal de trabajado-
res a la Comunidad Autónoma de Castilla y León en el marco de una pres-
tación de servicios transnacional puede plantear alguna especialidad en
cuanto a la elección de la fuente laboral española aplicable a las condiciones
de trabajo de los trabajadores desplazados temporalmente. El tema que
planteamos nos conduce a considerar que tales peculiaridades pueden venir
sólo de la aplicación de los Convenios colectivos sectoriales de ámbito auto-
nómico o provincial si, de un lado, dentro del territorio nacional resultan de
aplicación según los principios de ordenación de las fuentes de la relación
laboral, de otro si en las materias a las que se refiere la Ley 45/1999 presen-
tan una regulación más protectora que la que resulte de la legislación aplica-
ble al contrato de trabajo o los propios términos del contrato, y ello con
independencia de cuál sea la legislación aplicable a la relación laboral.
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Situados en este punto, y tomando como punto de partida que, según las
reglas que ordenan la estructura de la negociación colectiva en España, la
fuente convencional aplicable a un trabajador desplazado temporalmente al
territorio de la Comunidad Autónoma de Castilla y León resulte ser el Con-
venio colectivo sectorial de ámbito provincial o de Comunidad autónoma,
conviene ahora precisar las posibilidades para que esta norma paccionada sea
la fuente de comparación con la legislación aplicable a su contrato de trabajo
(autónoma o heterónoma) o con el propio contrato individual de trabajo,
frente a las fuentes estatales de naturaleza legal o reglamentaria. 

Avanzar una respuesta al planteamiento anterior requiere un pronuncia-
miento sobre las posibilidades de la Negociación colectiva para ordenar las
materias relacionadas en el art. 3.1 de la Ley 45/1999, a la luz de las relacio-
nes entre la norma estatal y el convenio colectivo como fuentes de la rela-
ción laboral. En este orden de cosas y en cuanto nos situamos ante normas
de Derecho necesario absoluto, por venir referidas a la ordenación de dere-
chos fundamentales de los trabajadores o a materias que configuran los
aspectos estructurales del Derecho del Trabajo, las posibilidades para la
Negociación colectiva están vedadas en la alteración de los principios de
igualdad de trato y no discriminación en general y en particular de los traba-
jadores temporales o a tiempo parcial; la capacidad contractual de los meno-
res; la protección de la salud de los menores o las mujeres; los derechos de
libre sindicación, huelga o reunión y el derecho de los trabajadores a la inti-
midad y dignidad. Dicho de otra manera, respecto del elenco de las materias
que integran el orden público laboral a que se refiere el art. 3.1 de la Ley
45/1999, las que pueden determinar que la fuente de comparación frente a
la legislación del país de origen, sea el convenio colectivo sectorial del lugar
donde temporalmente se presten los servicios en el territorio español, son
básicamente el tiempo de trabajo y la cuantía del salario. 

Centrándonos en el tiempo de trabajo, la Directiva comunitaria en su art.
3.1.a), incluye entre las condiciones de trabajo que los empresarios que des-
placen trabajadores temporalmente a otro Estado miembro en el marco de
una prestación de servicios transnacional deberá respetar en el Estado de
destino, de ser más favorables, “los periodos máximos de trabajo así como
los periodos mínimos de descanso”. Paralelamente, pero de una manera
más amplia, el art. 3.1 .a) de la Ley 45/1999 se refiere a “el tiempo de tra-
bajo en los términos previstos en los arts. 34 a 38 de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
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1005 Excepción que, en el marco de las previsiones de la norma comunitaria, se contiene en el art.
3.3 Ley 45/99, de 29 de noviembre.

1/1995, de 24 de marzo”. Entendemos que las referencias a los preceptos
legales del Estatuto de los Trabajadores a que se refiere la norma nacional
deben servir para delimitar las materias relacionadas con el tiempo de trabajo
que debe respetar el empresario que desplace temporalmente trabajadores en
el marco de una prestación de servicios transnacional. Dicho en otros térmi-
nos, tales condiciones de empleo relacionadas con el tiempo de trabajo
podrán venir establecidas, bien en los arts. 34-38 ET; bien en normas regla-
mentarias de desarrollo, o ser fijadas por la negociación colectiva en el marco
de sus relaciones con las fuentes heterónomas de la relación laboral. De este
modo, la remisión a los preceptos estatutarios es expresiva de que la garantía
que ha de respetar el empresario respecto de los trabajadores desplazados
alcanza a la duración de la jornada diaria y anual; a los descansos mínimos
entre jornadas o en la jornada continuada; horas extraordinarias; trabajo noc-
turno y a turnos; descanso semanal y vacaciones anuales retribuidas, salvo, en
este último punto que la duración del desplazamiento sea inferior a 8
días1005.

La reforma legislativa introducida a tenor de la Ley 11/1994, de 19 de mayo,
supuso un antes y un después en las relaciones Ley-Convenio habilitándose,
por un lado, a la negociación colectiva para la regulación de determinadas
materias reservadas antes de manera exclusiva a la Ley y suponiendo parale-
lamente, por otro lado, el abandono de la heteronomía ejercida por la norma
en la determinación de mínimos de derecho necesario que, antes se estable-
cían para muchas materias. Se produce, de este modo, una desregulación de
determinadas materias, permitiéndose a la negociación colectiva un nuevo
marco más extenso y flexible en los contenidos de los convenios colectivos.
Esta flexibilidad normativa permite la adaptación permanente de las reglas
incorporadas en la negociación a la realidad social y económica. En este orden
de consideraciones y por lo que respecta a la ordenación del tiempo de tra-
bajo (arts. 34-38 ET) nos situamos ante uno de los ámbitos fundamentales en
los que se permite un importante campo de actuación a la negociación colec-
tiva. La ley 11/1994, de reforma del mercado de trabajo, flexibilizó la institu-
ción del tiempo de trabajo y asignó a la negociación nuevos ámbitos de
actuación. Las llamadas a la contratación colectiva son constantes. Así, sobre
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1006 En el mismo sentido, SERRANO OLIVARES; R., “Condiciones de trabajo relativas al tiempo de tra-
bajo, cuantía salarial, trabajo de menores; prevención de riesgos laborales, igualdad de trato y no discri-
minación y otros derechos del trabajador”, en AA.VV., Desplazamientos de trabajadores y prestaciones
de servicios transnacionales, CASAS BAAMONDE, M.ª E.; DEL REY GUANTER, S.,(dirs.), CES, 2002, p. 78.

la duración de la jornada de trabajo, su distribución regular o irregular, dentro
de los límites establecidos; la decisión sobre realización de horas extraordina-
rias, así como su compensación en metálico o con descansos retribuidos; el
establecimiento de regímenes de descanso diario o semanal alternativos o la
duración, permisos o licencias retribuidos, el régimen de disfrute y distribu-
ción de las vacaciones anuales, son aspectos que pueden encontrar regula-
ción a través del contenido normativo de los convenios colectivos.

Situados en el ámbito de la negociación colectiva en Castilla y León, y en una
caracterización de conjunto de la estructura de la negociación, existe un pre-
dominio de los Convenios Colectivos provinciales, que son los que afectan a
una más amplia población laboral. En su mayoría, los convenios colectivos
firmados son los de nivel empresarial pese a lo cual no afectan a un gran
número de trabajadores. Por el contrario los Convenios de sector, aún siendo
poco numerosos en comparación con los de empresa, afectan a un superior
número de trabajadores. En el ámbito territorial de esta Comunidad autó-
noma, y en una visión de conjunto de las cláusulas sobre tiempo de trabajo,
podemos considerar que las regulaciones convencionales sobre tiempo de
trabajo van referidas prioritariamente a la ordenación de la jornada de tra-
bajo, las vacaciones anuales y los permisos y licencias retribuidos.

Así las cosas, y sin perder de vista estas matizaciones sobre la práctica con-
vencional, podemos ya adelantar, que en el marco de una prestación de ser-
vicios transnacional, el desplazamiento temporal de trabajadores a Castilla y
León puede llevar aparejado que el empresario tenga que garantizar a los
trabajadores desplazados temporalmente las condiciones sobre tiempo de
trabajo reguladas en Convenios Colectivos de sector estatutarios negociados
en el ámbito territorial de esta Comunidad, con independencia de cual sea la
regulación aplicable a la relación laboral. La comparación con la regulación
del país de origen en orden a determinar si la regulación española es más
beneficiosa para el trabajador desplazado deberá realizarse por grupos de
materias homogéneos dentro del tiempo de trabajo, sin que quepa una com-
pensación global que pueda conculcar la libre prestación de servicios1006.
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En otro orden de consideraciones, los objetivos pretendidos por la Directiva
96/71 y la Ley 45/1999 de transposición dirigidos a solucionar la competen-
cia desleal entre empresas resultante de la diversidad de normas laborales en
los distintos Estados miembros de la Unión Europea (y países del AEEE), tiene
su razón de ser prioritariamente en lo que se refiere a la cuantía salarial,
habida cuenta que tal materia está excluida de la acción comunitaria y, a
diferencia de lo que sucede en la institución del tiempo de trabajo, no existe
una armonización a nivel comunitario. Ello va a determinar que, siendo ele-
mento esencial de la competencia empresarial en el mercado, la cuantía del
salario es una de las condiciones de trabajo que mayores ventajas competi-
tivas determina en el marco de las prestaciones transnacionales de servicios.

En aplicación de la normativa nacional conforme al Derecho comunitario, los
empresarios que desplacen trabajadores a España deberán garantizarles la
cuantía mínima del salario prevista en las disposiciones legales o reglamenta-
rias o en los convenios colectivos sectoriales de aplicación general en el lugar
de prestación temporal de los servicios para el grupo profesional o la catego-
ría profesional correspondiente a la prestación del trabajador desplazado. La
norma nacional, en el art. 4.1, entiende a estos efectos por cuantía mínima del
salario “la constituida, en cómputo anual y sin el descuento de los tributos,
de sus pagos a cuenta y de las cotizaciones de Seguridad Social a cargo del
trabajador, por el salario base y los complementos salariales, las gratificacio-
nes extraordinarias y, en su caso, la retribución correspondiente a horas
extraordinarias y complementaria y trabajo nocturno”. La referencia norma-
tiva se completa con dos matizaciones. En primer lugar, no se incluyen en la
cuantía mínima del salario las mejoras voluntarias de la acción protectora de la
Seguridad Social. En segundo término, sí se incluyen los complementos corres-
pondientes al desplazamiento, en la medida en que no se abonen como parti-
das extrasalariales, esto es, como gastos de viaje, alojamiento y manutención.

Tal referencia normativa nos conduce a considerar que, a efectos de compa-
ración se acude a un cómputo global en términos anuales y con carácter
íntegro, siendo los conceptos computables cualquier partida de naturaleza
salarial, ya sea de devengo fijo o periódico, cierto o eventual1007. En lo que
respecta a la fuente que ha de considerarse para determinar la condición más
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1008 Sobre la negociación colectiva en Castilla y León, vid. los estudios, AA.VV., La estructura y
el contenido de la contratación colectiva en Castilla y León (2001) y AA.VV., La Negociación colec-
tiva en Castilla y León (2006), ambos realizados por un equipo investigador integrado por profesores
de la UVA y editados por la Junta de Castilla y León.

favorable para el trabajador, ésta será o bien el salario legal en la cuantía deter-
minada anualmente en el Decreto de Salario Mínimo Interprofesional, tal y
como prevé el art. 27 ET; o, de estar mejorada por Convenio colectivo secto-
rial de eficacia general en el sector de prestación temporal de los servicios, el
término de la comparación vendrá constituido por el salario profesional pac-
tado, siendo preciso en este caso encuadrar al trabajador en el sistema de cla-
sificación profesional diseñado en dicho Convenio, según la categoría o grupo
profesional que corresponda al puesto desempeñado en el desplazamiento.

Paralelamente al planteamiento que proponíamos al abordar la institución
del tiempo de trabajo, el desplazamiento temporal de un trabajador a la
Comunidad Autónoma de Castilla y León en el marco de una prestación de
servicios transnacional, puede determinar que la fuente de referencia con-
vencional que determine el salario profesional sea un convenio colectivo sec-
torial estatutario negociado en dicho ámbito territorial, que con carácter
prioritario tendrá ámbito provincial, dada la estructura negocial en este
ámbito territorial. Siendo el Convenio Colectivo el lugar idóneo para la fija-
ción de la estructura del salario, los Convenios colectivos que se negocian en
este ámbito territorial proceden a regular con generalidad la estructura del
salario, diferenciando las partidas salariales de las extrasalariales. A efectos de
comparación resulta adecuada la práctica convencional generalizada en los
convenios sectoriales nacionales, que empieza a seguirse en algunos conve-
nios sectoriales negociados en este ámbito territorial autonómico, de fijar un
salario base de grupo o nivel retributivo, como retribución fijada por unidad
de tiempo que corresponde al trabajador según las tereas desarrolladas y con
referencia a un grupo profesional o nivel retributivo regulado en el convenio.

Situados en el desplazamiento temporal de trabajadores a la Comunidad Autó-
noma de Castilla y León, dos son los aspectos relacionados directamente con
la práctica negocial y la estructura de la Negociación en esta región, que pue-
den tornarse en desprotección, no sólo a los trabajadores nacionales habitua-
les en este ámbito geográfico, sino también a los trabajadores desplazados en
el marco de una prestación de servicios transnacional1008. De un lado, la prác-
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tica de los agentes sociales de no pactar sobre algunos aspectos de las con-
diciones de trabajo que debe garantizar el empresario en España si desplaza
trabajadores en el ejercicio de una prestación de servicios transnacional. Así,
según avanzábamos, hay materias sobre el tiempo de trabajo que están
ausentes de las negociaciones. Además, aún no es una práctica generalizada
en los convenios sectoriales negociados en Castilla y León la figura del “Sala-
rio base de Convenio”, que arroja seguridad jurídica al determinar la cuan-
tía mínima del salario que deba garantizarse a los trabajadores desplazados
al territorio de la Comunidad para prestar temporalmente servicios, de resul-
tar más beneficiosa para el trabajador que la que resulte de la legislación apli-
cable a la relación laboral o del propio contrato de trabajo. 

Por otra parte, la propia estructura de la Negociación Colectiva en Castilla
y León arroja un dato que no debe desconocerse en cuanto que puede oca-
sionar desprotección también a los trabajadores desplazados. Nos referimos
a la existencia en la actualidad de sectores sin cobertura convencional en
este ámbito geográfico. Tras la derogación definitiva de las ordenanzas
laborales el 31 de diciembre de 1995 se inicia una etapa en nuestro sistema
de relaciones laborales tendente al fortalecimiento de la autonomía nego-
cial en la ordenación de las relaciones laborales. La finalidad perseguida,
que encaja perfectamente en el modelo constitucional de relaciones labora-
les, no iba a estar exenta de dificultades. Desde el inicio del proceso se cons-
tató que existían sectores donde los problemas para negociar convenios
colectivos que sustituyeran el vacío producido por la derogación de las
ordenanzas iban a venir de la dificultad en algunos sectores de actividad
para cumplir los requisitos de legitimación negocial previstos en los arts. 87
y 88 ET. Este problema se intentó solucionar a través de la aprobación en
1997 del Acuerdo de Cobertura de Vacíos (ACV) al amparo del art. 83.3 ET
que plasma la facultad de las organizaciones sindicales y las asociaciones
empresariales más representativas de carácter estatal o de Comunidad
Autónoma para elaborar acuerdos sobre materias concretas. El acuerdo, con
un ámbito de aplicación a todo el territorio del Estado y una vigencia tem-
poral de cinco años –desde que entrara en vigor el 1 de enero de 1998– tra-
taba de evitar que en los sectores incluidos en su anexo I se produjeran
vacíos de regulación, a la vez que se fomentaba la sustitución convencional
de la regulación que proponía para estos sectores de actividad sobre estruc-
tura profesional, promoción de los trabajadores, estructura salarial y régi-
men disciplinario.
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A partir de 2002 finaliza la vigencia de la solución que supuso el ACV para
la prevención de vacíos de regulación de condiciones laborales en ciertos sec-
tores de actividad ante la derogación definitiva de las ordenanzas laborales.
En este momento pudo constatarse que el proceso de sustitución de las orde-
nanzas laborales por convenios colectivos, fundamentalmente en sectores de
actividad con déficit de legitimación negocial, no estaba aún cerrado. Los
cinco años de vigencia del ACV no fueron suficientes para que se cubriera el
vacío de ordenación colectiva de las relaciones laborales en determinados
sectores de actividad, muchos de los cuales coinciden con los enumerados en
el acuerdo. Este fenómeno es constatable fundamentalmente a nivel estatal
y autonómico. En cambio en el nivel provincial si se ha logrado desarrollar un
nivel más acusado de cobertura convencional en sectores incluidos en el ACV
por existir problemas de interlocución negocial que hacían más complicado
la cobertura de vacíos normativos.

En definitiva, el paso del tiempo ha permitido comprobar que la falta de
requisitos de legitimación estatutaria para negociar convenios colectivos en
ciertos sectores de actividad, no era una cuestión temporal o provisional, sino
que se ha convertido en un aspecto estructural de los procesos de negocia-
ción colectiva en ciertos sectores de actividad. Hechas estas afirmaciones, la
solución a la existencia de vacíos convencionales ya no puede proporcionarla
el ACV cuya vigencia ha finalizado. La comprobación de cuál sea el motivo
que determine la existencia de un vacío de regulación convencional de las
condiciones laborales servirá de guía para arbitrar las posibles soluciones.
Abiertas quedan las vías previstas por el ordenamiento jurídico para solven-
tar la ausencia de negociación convencional en ciertos sectores de actividad,
bien por no alcanzarse acuerdos o, en su caso, por falta de legitimación
negocial. 

En el primer caso, el vacío debe colmarse mediante el cumplimiento del com-
promiso que adquirieron los agentes sociales cuando suscribieron el ACV al
asumir una responsabilidad derivada de la necesidad cierta de atender los
vacíos generados en el proceso de sustitución de las ordenanzas laborales.
Esto es, a través de la negociación colectiva de las condiciones laborales o lo
que es igual, mediante el ejercicio responsable de su función de representar
los intereses económicos y sociales que les son propios, siendo el convenio
colectivo un instrumento privilegiado. En el segundo supuesto y ante la
imposibilidad de negociar, constatada la ausencia de interlocutores legitima-
dos o sin capacidad negocial en los términos estatutarios, se abre camino la

IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN



733

puesta en marcha del compromiso que también asumieron los agentes socia-
les en 1997, en cuanto firmaron que tras expirar la vigencia del acuerdo “en
el caso de que persistan vacíos de cobertura, las organizaciones firmantes de
esta Acuerdo se comprometen a cubrirlos definitivamente en las instancias
oportunas mediante la extensión de Convenios colectivos” (art. 4 ACV).

Hechas estas consideraciones previas que evidencian que la estructura de la
negociación colectiva en Castilla y León pone de manifiesto la existencia de
sectores sin cobertura convencional en dicha ámbito territorial, y asumiendo
que ello puede aumentar la desprotección de los trabajadores desplazados,
surge la necesidad de activar los posibles mecanismos para la solución de tal
vacío de regulación. De entre las diversas posibilidades, y descartada la posi-
bilidad de negociación en estos ámbitos, espontánea o promovida por los
poderes públicos debido a la inexistencia de partes legitimadas para ello, se
abre como alternativa la extensión de otro convenio negociado para una uni-
dad diferente, si concurren los presupuestos exigidos en el art. 92 ET.

La estructura de la negociación colectiva en Castilla y León evidencia que,
tras la derogación de las ordenanzas laborales, la regulación en los distintos
sectores de actividad muestra preferencia por el ámbito provincial de nego-
ciación. Ello es así por razones no sólo tradicionales sino también con funda-
mento en la estructura organizativa de los agentes sociales. Siendo cierto que
en el ámbito de la Comunidad proliferan los Convenios Colectivos provincia-
les que sustituyen el vacío dejado por la derogación de las ordenanzas frente
al ámbito estatal o de Comunidad, en el nivel provincial sectorial no se ha
logrado una cobertura completa a través de la negociación de convenios
colectivos estatutarios. La experiencia de negociación evidencia una cober-
tura que, en la mayoría de los sectores con déficit negocial no alcanza el
50% de las provincias de la Comunidad Autónoma. 

La constatación de que en muchos de los sectores afectados por la ausencia
de convenio colectivo deriva de la inexistencia de estructuras representativas
empresariales a nivel provincial con capacidad para colmar los vacíos a tra-
vés de procesos de negociación estatutarios, apunta hacia el mismo presu-
puesto que en su día estuvo en la base de la aprobación del ACV. Siendo esto
así, y si se descarta en estos sectores la posibilidad de negociar convenios esta-
tutarios por la ausencia de partes legitimadas para ello, se ofrece por el legis-
lador una vía posible para solventar la ausencia de actividad negocial, cual es
la extensión de un Convenio ya negociado para otra unidad de negociación
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1009 Comunicación de la Comisión. Orientaciones en relación con el desplazamiento de trabaja-
dores efectuado en el marco de una prestación de servicios. De 4/4/2006, COM (2006) 159 final.

diferente, bien al ámbito territorial de la Comunidad o de alguna provincia.
Esta es precisamente la solución por la que optaron los agentes sociales que
suscribieron el ACV como alternativa prioritaria ante la persistencia de vacíos
de negociación por ausencia de partes legitimadas, una vez finalizada la
vigencia de dicho acuerdo. Solución que, no exenta de problemas importan-
tes para su aplicación, requiere en todo caso la constatación de la existencia
de los presupuestos que justifican su uso y que de manera generalizada están
previstos en los artículos 92.2 ET y 1.2 RD 718/2005, de 20 de junio (RE).

2.3 LAS OBLIGACIONES FORMALES DEL PRESTADOR DEL SERVICIO
A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE

Estas obligaciones materiales se completan a través de ciertas obligaciones
accesorias, también previstas en la Ley nacional, que determinan la obliga-
ción para el empresario que desplace trabajadores a España en el marco de
una prestación de servicios transnacional, de comunicar el desplazamiento a
la Autoridad Laboral, así como de comparecer a requerimiento de la Inspec-
ción de Trabajo y Seguridad Social a fin de aportar la documentación reque-
rida para justificar el cumplimiento de la ley. Así se establece en los arts. 5 y
6 de la Ley 45/1999. Estos preceptos habrán de interpretarse en el marco de
las Orientaciones dadas por la Comisión en relación con el desplazamiento
de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios con el
fin de no lesionar la libre prestación de servicios, que se han elaborado
teniendo en cuenta la jurisprudencia del TJCE sobre el ejercicio de la libre
prestación de servicios1009.

Así hay que interpretar que, considerando la jurisprudencia existente, para
que el Estado miembro de acogida pueda comprobar que se cumplen las
condiciones de empleo establecidas en la Directiva debería poder exigir, res-
petando el principio de proporcionalidad, que el prestador de servicios efec-
túe una declaración, a más tardar al inicio de los trabajos, en la que figuren
los datos sobre los trabajadores desplazados, la duración, el lugar y el tipo de
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servicio que prestan. La declaración podría contener la mención de que los
trabajadores de terceros países desplazados se hallan en situación regular en
el país de establecimiento del prestador de servicios, incluido en lo que res-
pecta en materia de visado, y que están empleados legalmente en dicho país.

También en línea con la interpretación por la jurisprudencia del acervo comu-
nitario, hay que entender estas obligaciones de verificación establecidas por
la legislación española teniendo en cuenta la orientación de la Comisión que
determina que para poder comprobar que se cumplen las condiciones de
empleo establecidas en la Directiva, el Estado miembro de acogida debe
poder exigir, respetando el principio de proporcionalidad, el establecimiento,
en el lugar de trabajo, de documentos que, por su naturaleza, son creados
en dicho lugar de trabajo, como las fichas horarias o los documentos relati-
vos a las condiciones de salud y seguridad en el trabajo. Si los datos que figu-
ran en los documentos exigidos por la normativa del Estado miembro de
establecimiento son suficientes, en su conjunto, para permitir los controles
necesarios en el Estado miembro de acogida, éste no podrá exigir una
segunda serie de documentos.

Para facilitar el cumplimiento de las obligaciones por los empresarios que
desplacen trabajadores es necesario, y así lo pide la Comisión a los Estados
Miembros, que hagan esfuerzos para mejorar y facilitar el acceso a la infor-
mación sobre los términos y las condiciones de empleo que deben aplicar los
prestadores de servicios así como que adopten medidas para responder con
eficacia a las solicitudes de información y cooperación transfronteriza formu-
ladas por las autoridades competentes de los demás Estados miembros.

Dentro de la materia relativa a los desplazamientos transnacionales de trabaja-
dores hemos abordado en este apartado la dimensión social del fenómeno en
su aspecto individual, esto es, la garantía del orden público laboral del Estado
de acogida a través del respeto por el prestador del servicio del núcleo duro de
condiciones laborales, previstas en la Ley 45/1999 en el marco de la Directiva
96/71, ya estén fijadas en normas heterónomas o autónomas. Esta perspec-
tiva no agota la trascendencia social del fenómeno del desplazamiento tempo-
ral de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional.
En este sentido, no menos interesante resulta la dimensión social colectiva
planteada por estos desplazamientos temporales de trabajadores, de vigorosa
actualidad tras los recientes pronunciamientos del TJCE en los asuntos Laval,
Rüffert y Viking. A ello dedicamos el siguiente apartado del estudio.
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1010 Vid, GUAMÁN HERNÁNDEZ, A., “La interacción entre el Derecho de trabajo y la defensa de la
competencia: apuntes sobre la cuestión”, RL, nº 17, 2006.

3. El desplazamiento temporal de trabajadores en el marco 
de una prestación de servicios transnacional: libertad de
prestación de servicios y derechos sociales colectivos

3.1 LA NECESARIA ARTICULACIÓN DE LOS DERECHOS SOCIALES
COLECTIVOS Y LAS LIBERTADES ECONÓMICAS
EN EL ÁMBITO EUROPEO

El desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestación
de servicios transnacional es un buen escenario para plantear la colisión entre
el ejercicio de las libertades económicas de circulación comunitarias y el res-
peto a los derechos sociales colectivos1010. Esto es así si tomamos como
punto de partida que la acción sindical se dirige a mantener las condiciones
de trabajo al margen de la competencia empresarial evitando que las condi-
ciones laborales se conviertan en factor competitivo, siendo su principal ins-
trumento, el convenio colectivo, el que por definición tiene efectos
restrictivos en el funcionamiento del Mercado. Por otro lado, la globalización
económica ha determinado que para lograr una ventaja competitiva, las
empresas no tengan que establecerse para desarrollar su actividad produc-
tiva en otros Estados donde los costes laborales sean más bajos, siendo sufi-
ciente desplazar a los trabajadores para prestar servicios desde Estados con
menor protección laboral a otros con niveles superiores de protección social.
La acción sindical dirigida a alcanzar una igualdad en las condiciones labora-
les de los trabajadores desplazados en el marco de una prestación de servi-
cios trasnacional y los nacionales del país de destino y el ejercicio de la libre
prestación de servicio necesitan conciliarse.

Es cierto que el Derecho originario comunitario no recoge una cláusula social
de inmunidad de los derechos sociales colectivos frente a las libertades eco-
nómicas. Pero también lo es que en el Derecho derivado sí se encuentran
referencias que permiten mantener que los derechos sociales son inmunes al
ejercicio de las libertades económicas tales como la libre prestación de servi-
cios. Así, el Considerando 12 de la Directiva sobre desplazamiento de traba-
jadores declara expresamente que “ el Derecho comunitario no impide que
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los Estados miembros amplíen el ámbito de aplicación de su legislación o de
los convenios colectivos celebrados por los interlocutores sociales a toda per-
sona que realice un trabajo por cuenta ajena, incluso de carácter temporal,
en su territorio, aunque su empresario se halle establecido en otro Estado
miembro” y que “el Derecho comunitario no prohíbe a los Estados Miem-
bros garantizar estas normas por los medios apropiados”. El propio Conside-
rando 22 de la misma Directiva 96/71 recoge que “la presente Directiva no
afecta a la situación normativa de los Estados miembros en materia de acción
colectiva para la defensa de los intereses profesionales”. Esta mención
parece significar que la acción sindical es inmune frente a las operaciones de
movilidad transnacional de trabajadores que redunden en una minoración de
derechos o en una desigualdad de condiciones laborales para los trabajado-
res nacionales y no nacionales desplazados a otro Estado de la Unión Euro-
pea1011. Posteriormente, y disipando todo género de dudas, la Directiva
2006/123, relativa a los servicios en el Mercado interior, en el art. 1.7 declara
no afectar “al derecho a negociar, celebrar y aplicar convenios colectivos y a
emprender acciones sindicales de acuerdo con la legislación y las prácticas
nacionales conforme al derecho comunitario”. En cualquier caso, el tema
que abordamos en estas líneas presenta la paradoja de estar al margen de la
Directiva de prestación de servicios, en cuanto ella misma lo excluye de su
ámbito de aplicación, pero es precisamente esta Directiva de servicios la que
incluye referencias concretas a la inmunidad de los derechos sociales colecti-
vos, que permiten apuntar la necesidad de reformas en la norma comunita-
ria de 1996 que regula el desplazamiento de trabajadores en el ámbito de
una prestación de servicios transnacional, sobre la consideración de los dere-
chos colectivos al margen de las libertades económicas, para perfeccionar las
soluciones a estos fenómenos de descentralización productiva transnacional.

Por otro lado, el Tratado de Lisboa, en vigor desde 1 de diciembre de 2009,
atribuye vinculabilidad jurídica a la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unión Europea, en cuyo art. 28 se reconoce el derecho de negociación y
acción colectiva, de manera que los trabajadores y los empresarios, o sus
organizaciones respectivas de conformidad con el Derecho Comunitario y con
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las legislaciones y prácticas nacionales, tienen derecho a negociar y celebrar
Convenios colectivos, en los niveles adecuados, y a emprender en caso de con-
flicto de intereses, acciones colectivas para la defensa de sus intereses, incluida
la huelga. El reconocimiento de este derecho como derecho fundamental
lleva consigo que cualquier limitación, que en todo caso deberá realizarse
sin perder de vista el principio de proporcionalidad, deberá respetar su con-
tenido esencial, correspondiendo a los órganos jurisdiccionales nacionales
determinar, caso por caso, si se cumplen los requisitos necesarios para la res-
tricción de las libertades fundamentales y su compatibilidad con la legislación
comunitaria. 

A todas estas referencias normativas aún debemos añadir que en los últi-
mos años desde las Instituciones comunitarias se ha venido fomentando la
acción de los agentes sociales. Así, de un lado, a través de la potenciación
de la negociación colectiva europea o mediante el impulso de la transposi-
ción de directivas mediante la acción colectiva. De otro, la estrategia euro-
pea para afrontar las reestructuraciones empresariales con efectos sobre la
ocupación, ha pivotado sobre la gestión preventiva y horizontal de los pro-
cesos de cambio, de manera que se ha impulsado la negociación y el diá-
logo social como instrumentos para que la reestructuración se realice de
manera socialmente responsable, tratando de encontrar fórmulas que, en
este enfoque preventivo, resulten alternativas a los despidos. Estos posicio-
namientos, plasmados por las instituciones europeas desde comienzos de
siglo a través de instrumentos sin efectos jurídicos vinculantes, dirigidos a
coordinar las políticas de empleo de los Estados Miembros, evidencian que
la Unión Europea apuesta por el diálogo social como un componente básico
del modelo social europeo. 

En definitiva, las reflexiones anteriores no hacen sino demandar una posición
coherente que articule las libertades económicas del Mercado y los derechos
sociales colectivos buscando un equilibrio que no suponga el sacrificio de los
derechos sociales como un riesgo inevitable o implícito del funcionamiento
del mercado interior. En la búsqueda de este equilibrio hay que partir de que
la libre prestación de servicios no está por encima de los derechos fundamen-
tales establecidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión y en
particular, del derecho de los sindicatos a emprender acciones colectivas. Los
propios Estados son los que tienen la competencia para regular derechos
fundamentales y, también, los derechos colectivos cuando se ejercen en su
territorio. Así lo ha reconocido la polémica Directiva 2006/123. Son los Tri-
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1012 STC de 8 de abril de 1981.

bunales constitucionales nacionales los que tienen que definir el contenido
esencial de esos derechos para que se sitúen en plano de igualdad el dere-
cho fundamental y la libertad comunitaria, como paso previo para intentar el
equilibrio basado en la proporcionalidad, o lo que lo mismo, en la pondera-
ción de los intereses en juego para determinar, atendiendo a las circunstan-
cias del caso, si se ha observado un justo equilibrio entre dichos intereses.

Dicho en otros términos el equilibrio basado en la proporcionalidad exigirá
que se respete el contenido esencial de los derechos fundamentales, tal y
como se establece en el art. 52 CSDF. Hasta donde el ejercicio de los dere-
chos sociales colectivos se sitúe en el marco de lo que sea su contenido esen-
cial hay que entender que existe equilibrio ponderado entre la dimensión
social y la económica en el desplazamiento temporal de trabajadores en el
marco de una prestación de servicios transnacional. La posición contraria de
situar el ejercicio de los derechos sociales colectivos en la órbita de la libre
prestación de servicios contradice la inmunidad que el derecho derivado
reserva a la acción colectiva y supone una intromisión de las instancias comu-
nitarias en una competencia estatal cual es la regulación de los derechos fun-
damentales.

3.2 EL DESPLAZAMIENTO TEMPORAL DE TRABAJADORES A ESPAÑA. 
UNA REFLEXIÓN SOBRE EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DE LA AUTONOMÍA COLECTIVA

Siguiendo esta argumentación, y en lo que respecta al Estado español, con-
viene no perder de vista que el Tribunal Constitucional tiene establecido
que1012, el contenido esencial de un derecho es aquella parte del mismo sin
la cual éste pierde su peculiaridad o, aquella parte, que es ineludiblemente
necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfacción de aquellos
intereses para cuya consecuencia el derecho se otorga. Dicho en otros térmi-
nos, el ejercicio de las libertades empresariales deberá, para ser legítimo,
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1013 Vid., sobre la identificación del contenido esencial del derecho de libertad de empresa con
el principio de proporcionalidad, entre otros, ALEXY, R., Teoría de los derechos fundamentales, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 291; PAZ-ARES, C. y ALFARO AGUILA-REAL, J., “El derecho
a la libertad de empresa y sus límites. La defensa de la productividad de acuerdo con las exigencias de
la economía general y de la planificación”, en AA.VV., Comentario a la Constitución socio-económica
de España (MONEREO PÉREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C.; MORENO VIDA, M.ª N., dir.), Comares, Granada,
2002, pp. 396-400; VALDÉS DAL-RÉ, F., “Contrato de Trabajo, Derechos Fundamentales de la persona
del trabajador y poderes empresariales: una difícil convivencia”, RL, nº 22, 2003, pp. 11 y ss.; CASAS

BAAMONDE, M.ª E., “La plena efectividad de los derechos fundamentales: juicio de ponderación (¿o de
proporcionalidad?) y principio de buena fe”, RL, Tomo I, 2004, pp. 141 y ss.

1014 Vid., GARCÍA-PERROTE ESCATÍN, I.; MERCADER UGUINA, J., “Conflicto y ponderación de los dere-
chos fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio”, en AAVV, El modelo social en la
Constitución española de 1978, Sempere Navarro, (dir.), MTAS, Madrid, 2003, p. 257. 

1015 Vid., CASAS BAAMONDE, M.ª E., ¿Una nueva constitucionalización del Derecho del Trabajo?,
RL, Tomo I, 2004, p. 136.

resultar ponderado, o lo que es igual, respetar el principio de proporcionali-
dad1013. Principio, el de proporcionalidad que, coincidente con el de ponde-
ración, en cuanto técnica a través de la cual se interpretan los intereses en
juego cuando colisionan bienes, derechos o valores constitucionales, exige
que las restricciones a los derechos constitucionales de los trabajadores en el
ejercicio de los poderes empresariales sean adecuadas, indispensables y pro-
porcionadas1014. En definitiva, que la imprescindible lesión a los derechos de
los trabajadores para garantizar la permanencia de la empresa en el mercado
como unidad con un fin productivo, les ocasione el menor perjuicio posible.
El juicio de ponderación de los intereses en presencia en el ejercicio de las
libertades económicas empresariales, se convierte en técnica de referencia
para establecer la significación y alcance de los derechos fundamentales, eri-
giéndose así, en instrumento protagonista en el proceso de constitucionali-
zación del Derecho del Trabajo1015.

La lógica del principio de proporcionalidad con la que el TC determina el
contenido del principio de libertad de empresa tras la ponderación del con-
junto de derechos reconocidos en el texto constitucional debe trasladarse,
creemos, al ejercicio de lo que no es otra cosa que una libertad empresarial
en el ámbito comunitario, cual es la libre prestación de servicios. Siguiendo
esta interpretación, en el ámbito comunitario el TJCE debería ponderar, de
un lado, los derechos fundamentales, según el contenido esencial definido
en el orden constitucional nacional, y los derechos y libertades comunitarias,
de manera que ejercido un derecho social colectivo conforme la definición
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1016 LYON-CAEN; A., “Derecho comunitario del mercado versus Europa social”, RL, nº 13, 2009.

1017 GARRORENA MORALES, A., El Estado español como Estado social y democrático de Derecho,
Universidad de Murcia, 1980, pp. 96 y ss.; ROMÁN DE LA TORRE, M.D., Poder de dirección y contrato
de trabajo, Grapheus, Valladolid, 1992, p. 28; MONTALVO CORREA, J, “Dialogo social y relaciones labo-
rales”, en AA.VV., El modelo social en la Constitución Española de 1978 (Sempere Navarro, A, dir.),
MTAS, Madrid, 2003, pp. 188-190.
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del mismo en el ámbito nacional tal ejercicio ponderado no debe sacrificarse
para salvaguardar las libertades económicas comunitarias. La disociación
entre los derechos profesionales y el Derecho del mercado, es un compo-
nente de los sistemas democráticos de los Estados miembros, desconocerlo
pone en peligro la democracia en Europa1016. Las libertades económicas
comunitarias deben interpretarse de manera que no menoscaben el ejercicio
de los derechos sociales fundamentales reconocidos en los Estados miembros
y por el Derecho comunitario, específicamente el derecho a negociar, cele-
brar y aplicar convenios colectivos, el derecho de huelga y el derecho a
emprender acciones colectivas según la legislación y prácticas nacionales que
respeten el derecho comunitario, así como la autonomía de los intereses
sociales en el ejercicio de estos derechos fundamentales en defensa de los
intereses sociales y la protección de los trabajadores. La argumentación
defendida es acorde a lo propuesto en los considerandos 14 y 15 de la Direc-
tiva 2006/123/CE, incorporados al articulado de la Directiva (arts. 1.6 y 1.7).

En la intención de reconducir estas reflexiones a los conflictos que puedan
plantearse en los desplazamientos temporales a España de trabajadores en el
marco de una prestación de servicios transnacional, no podemos pasar por
alto que la autonomía colectiva se convierte en pieza clave del sistema de
relaciones laborales que se instala con la Constitución española de 1978. La
consagración del Estado Social y Democrático de Derecho en el art. 1 CE va
a derivar consecuencias importantes en la configuración del modelo econó-
mico social constitucionalmente diseñado. La idea transformadora del Estado
Social imprime un cariz no inmovilista al modelo de relaciones laborales cons-
titucional de suerte que, sin ser neutral, la Constitución también en esta
materia admite una interpretación abierta hacia una lectura avanzada de esta
forma de Estado1017. El art. 9.2 CE impone a los poderes públicos la obliga-
ción de hacer trascender las estructuras del modelo político de Estado, de
modo que la igualdad material de individuos y grupos en que se insertan sea
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1018 Sobre el significado del conflicto industrial como manifestación del conflicto social, vid.
ampliamente, DE LA VILLA GIL, L.E. y PALOMEQUE LÓPEZ, C., Introducción a la Economía del Trabajo, Vol.
I, Debate, Madrid, 1978, pp. 17-104.

1019 ÁLVAREZ ALCOLEA, M., “Participación del trabajador en la empresa y Constitución”, en
AA.VV., El Trabajo en la Constitución, (dir. J. Rivero Lamas), II Coloquio sobre Relaciones Laborales,
Universidad de Zaragoza, 1982, p. 190; MONTALVO CORREA, J., “Modelo económico y social de la
Constitución y Relaciones laborales”, Jornadas sobre Derecho del Trabajo y Constitución, Madrid,
1984, pp. 252-253.

1020 Vid. VALDÉS DAL-RÉ, F., “Ideologías pluralistas y relaciones de trabajo”, Revista de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Complutense, nº 55, 1978, p. 107; RAMÍREZ MARTÍNEZ, M., “Partici-
pación y pluralismo en la Constitución de 1978”, en AA.VV., Estudios sobre la Constitución Española
de 1978, Libros Pórtico, Zaragoza, 1979, p. 65; MONTALVO CORREA, J., “Modelo económico y social de
la Constitución y Relaciones laborales”, cit., pp. 252-253.

real y efectiva. De esta suerte, la idea del Estado social y democrático de
derecho tiene la virtualidad de legitimar medios de defensa a los intereses de
los diferentes grupos integrantes de la sociedad para que, de este modo, la
igualdad material sea una realidad. 

Un modelo pluralista de relaciones laborales no hace sino poner de mani-
fiesto que el conflicto industrial, como conflicto entre capital y trabajo1018,
es asumido por el texto constitucional en cuanto inherente a la sociedad
democrática1019, lo que no supone otra cosa que el reconocimiento de dis-
tintos centros de poder con intereses propios y divergentes y con legitima-
ción suficiente para la defensa de sus propios intereses de clase. Dicho de
otro modo, el reconocimiento constitucional de intereses profesionales colec-
tivos con entidad suficiente, cuya promoción y tutela se atribuye a las orga-
nizaciones sindicales y asociaciones empresariales, implica el reconocimiento
de un modelo pluralista de relaciones laborales donde se insertan diferentes
centros de poder que están legitimados para la defensa de sus propios inte-
reses. El art. 7 CE, a cuyo tenor “los sindicatos de trabajadores y las asocia-
ciones empresariales contribuyen a la defensa y promoción de los intereses
económicos y sociales que les son propios”, es el punto de partida para con-
figurar un modelo no autoritario sino pluralista de relaciones laborales1020

que, con motivo de la distribución del poder que conlleva, supone el reco-
nocimiento del conflicto entre capital y trabajo como legítimo y clave de la
que arranca todo el entramado social constitucionalmente diseñado.

El texto constitucional, al asumir un modelo pluralista de relaciones laborales
no sólo reconoce como legítimo el conflicto industrial sino que regula instru-
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mentos para integrarlo dentro de ciertos límites que, a la postre, no son más
que manifestaciones de la participación implícita a los sistemas democráticos.
Así, si el art. 7 CE supone el reconocimiento constitucional indirecto del
poder colectivo autónomo, al reconocer la existencia de distintos grupos pro-
fesionales y su legitimación para la defensa de sus intereses, es el art. 37 CE
en cuya dicción literal se lee que “la ley garantizará el derecho a la negocia-
ción colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empre-
sarios, así como la fuerza vinculante de los convenios”, el que de manera
directa consagra el poder normativo colectivo, esto es la autonomía de sin-
dicatos y asociaciones empresariales para defender sus propios intereses de
clase a través de la producción normativa. El reconocimiento pleno de la
autonomía colectiva negocial se vincula con el proceso de democratización,
permitiendo la participación directa de los sujetos colectivos en la autocom-
posición de los intereses generales1021.

Coherentemente con la noción de autonomía colectiva como fundamento
de los derechos sociales colectivos, toda manifestación del derecho a la
negociación colectiva laboral por representantes de trabajadores y empresa-
rios, así como cualquier acción colectiva en defensa de los intereses legítimos
de las representaciones de los trabajadores que respete los límites impuestos
por el ordenamiento jurídico se sitúa en la órbita del contenido esencial de
los derechos colectivos, que debería ser respetado por el empresario que a
través del ejercicio de la libre prestación de servicios desplace trabajadores a
España, y en iguales términos al ámbito geográfico de Castilla y León. En
otro caso, la Directiva 96/71/CE se estaría convirtiendo en una norma de
máximos que impide disponer en el país de destino reglas laborales más
favorables para los trabajadores que en el país de origen lo cual, además de
contravenir las previsiones del art. 3.10 de la norma comunitaria que por
razones de orden público permite a los Estados miembros aplicar condicio-
nes de trabajo y empleo distintas a las previstas, se traduce en el sacrificio del
ejercicio legítimo de los derechos colectivos fundamentales a la libre presta-
ción de servicios. Además, una posición diferente llevaría a desconocer que
una interpretación histórica de las normas de derecho derivado conduce a no
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1022 Vid. MOLINA NAVARRETE, C. y ESTEBAN DE LA ROSA, G., “Mercados nacionales de trabajo...”,
cit, p. 6.

olvidar que la Directiva 96/71/CE, aunque tiene fundamentalmente una
finalidad económica, ésta no se reconduce sólo a evitar la competencia des-
leal entre las empresas en el marco de los desplazamientos temporales trans-
nacionales de trabajadores. También se ordena a proteger los mercados
nacionales de trabajo, esto es, proteger los niveles de ocupación presentes y
futuros de los mercados nacionales, evitando que este fenómeno realizado al
amparo de la libre prestación de servicios, plantee un problema de alteración
de las reglas de competencia empresarial vigentes en dicho mercado1022.

4. Valoración final

Situar los derechos fundamentales colectivos en la órbita de las libertades
económicas fundamentales, implica desconocer la propia evolución de la
Unión europea como comunidad de Derecho. Esto es así en cuanto las nor-
mas de derecho derivado en el marco de los desplazamientos temporales de
trabajadores han apostado por reconocer inmunidad a los derechos funda-
mentales colectivos. Además, y aunque el derecho originario no contiene
una cláusula de similares características, tras la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa que expresamente incorpora como límite a las políticas de la Unión
“la garantía de una protección social adecuada” (art. 3 TFUE) y atribuye
valor jurídico a los derechos sociales colectivos incorporados en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (art. 6 TUE), el TJCE tiene
argumentos jurídicos suficientes para buscar un equilibrio ponderado entre
las libertades económicas y los derechos sociales en el marco de la Unión que
respete la configuración de los mismos por los ordenamientos jurídicos
nacionales. 

La posición contraria, esto es subordinar el ejercicio de estos derechos fun-
damentales al ejercicio de la libre prestación de servicios, protegiendo la ven-
taja competitiva de los menores costes laborales en el país de origen, como
por otra parte se deduce de los últimos pronunciamientos del TJCE conlleva,
de un lado que se pongan en cuestión los derechos sociales colectivos tal y
como se definen y tutelan en los distintos Estados miembros. Aún más, esta
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postura lleva aparejada la no salvaguarda del principio de igualdad de trato,
especialmente la igualdad de retribución por un mismo trabajo en el mismo
lugar de trabajo, como establecen los arts. 39 y 12 del Tratado CE.

En el marco de la libre prestación de servicios, la nacionalidad del empresa-
rio o de los trabajadores desplazados no pueden justificar desigualdades en
lo referente a las condiciones laborales, la retribución o el ejercicio de los
derechos fundamentales. En definitiva, el principio de no discriminación tam-
bién exige que no se cree ningún obstáculo a los convenios colectivos ni a
las acciones colectivas en su apoyo que, siendo conforme al contenido esen-
cial de estos derechos en los ordenamientos jurídicos nacionales, defiendan
la igualdad de trato entre los trabajadores desplazados y los nacionales del
país de destino, así como el derecho a unas condiciones de trabajo dig-
nas1023.
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las empresas contratistas que actúen en el sector de la construcción



1024 Se trata de un movimiento, cada vez más frecuente, de los trabajadores desplazados por
empresas que trasladan su mano de obra para buscar mercado en regiones en las que el coste de trabajo
es inferior, estas empresas tenderán a hacer valer en el mercado de los servicios la ventaja competitiva
consistente en el menor coste de la mano de obra, véase esta observación en LOI, P.: “La movilidad de
los trabajadores y del trabajo en el mercado comunitario: entre prohibiciones de discriminación y prohi-
biciones de restricción de las libertades fundamentales”, RL, nº 15, 2009, p. 1 en la versión digital.
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Universidad de Valladolid

1. Modalidades de desplazamiento transnacional 
de trabajadores: el desplazamiento temporal 
y la libre circulación de personas

El desplazamiento transnacional de trabajadores forma parte esencial del mer-
cado integrado de prestación de servicios en Europa. Lo cierto es que los inter-
cambios transnacionales de prestación de servicios en el seno de la Unión
Europea no han representado hasta la actualidad un elevado volumen, donde
más alto desarrollo ha alcanzado es en aquellas actividades relacionadas con la
construcción, obras públicas e ingenierías a través de pactos de ejecución de
prestación de servicios con empresas establecidas en otro país que exigen un
desplazamiento temporal por parte de dichas empresas de sus trabajadores a
un Estado miembro distinto del país de establecimiento de la empresa1024. 
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1025 Como reconoce la Comisión de las Comunidades Europeas, en la Comunicación “Desplaza-
miento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios- sacar el mayor partido posible de
sus ventajas y potencial, al tiempo que se garantiza la protección de los trabajadores”, de 13 de junio
de 2007, COM(2007)304 final.

La propia Comisión de las Comunidades Europeas admite que no existen
cifras precisas que determinen el número de trabajadores desplazados por
sus empresas en la Unión Europea. Sin embargo, se calcula que el número
total de trabajadores desplazados sería equivalente a menos de un millón, lo
que supone el 0,4 % de la población en edad laboral de la UE en 2005. A
pesar de que este porcentaje se concentra en algunos Estados –Francia, Ale-
mania, Luxemburgo, Bélgica o Polonia– se trata de un fenómeno que afecta
en la actualidad a todos los países de la UE, a unos como países de acogida
y a otros como países de origen1025. 

La libertad reconocida en los arts. 39 y 49 TCE (nuevos arts. 45 y 56 en la
versión consolidada del Tratado de la Unión Europea) contiene la movilidad
de trabajadores entre los distintos Estados miembros de la Unión Europea
para desarrollar una prestación laboral, diferenciando entre trabajadores que
se desplazan como sujetos individuales en el ejercicio de la libertad de circu-
lación de personas, art. 39 TCE, y entre trabajadores obligados a desplazarse
por necesidades de prestación de servicios de la empresa para la que traba-
jan en el ejercicio de la libre prestación de servicios ejercitada por parte de la
empresa que los desplaza, art. 49 TCE.

El desplazamiento temporal de trabajadores es un fenómeno diverso al pro-
pio de la libre circulación de trabajadores que se ocupa de la emigración pro-
piamente dicha, en la que las personas se trasladan a otro país para buscar
empleo o para cubrir un puesto de trabajo transformándose en trabajadores
del país de acogida.

A diferencia de la emigración el desplazamiento temporal de trabajadores
para prestar servicios con carácter temporal en un país diferente a aquel en
el que habitualmente desarrollan la prestación de servicios, se corresponde
con personas previamente contratadas por empresas establecidas en un país
miembro de la Unión Europea que prestan un servicio en otro país que se
encuentre dentro de este mismo ámbito de aplicación, mediante un despla-
zamiento temporal de trabajadores a este otro país para realizar un trabajo
concreto y determinado por cuenta de su empresa.

IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN750



1026 En lo que se denomina movilidad de trabajadores como “objetos” funcionales al ejercicio de
la libre prestación de servicios por parte de empresas que los desplazan, RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-
FERRER, M.: “Libre prestación de servicios y derecho colectivo del trabajo” en AA.VV.: El conflicto
colectivo y la huelga. Estudios en homenaje al Profesor GONZALO DIÉGUEZ, J. CABEZA PEREIRO y J. MAR-
TÍNEZ GIRÓN (coord.), Laborum, Murcia, 2008, p. 21. 

EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA 2006/123/CE SOBRE EL DESPLAZAMIENTO TRANSNACIONAL DE TRABAJADORES.
LA REFORMA DE LA LEY 25/2009, DE 22 DE DICIEMBRE, EN MATERIA LABORAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL

De las anteriores modalidades de movilidad de trabajadores se ha ocupado
la legislación de la Comunidad Europea. La movilidad de trabajadores para
desarrollar un trabajo en un país distinto a aquel que corresponde al de su
nacionalidad integra el ejercicio de la libertad de circulación reconocida en el
art. 39 TCE, y la libre prestación de servicios por parte de las empresas que
lleva implícito el desplazamiento temporal de trabajadores comprende el
ejercicio de la libertad reconocida en el art. 49 TCE1026. 

Sin embargo se ha de tener presente que la protección otorgada por la nor-
mativa comunitaria a esta dualidad de migraciones es diversa y que a ello ha
contribuido especialmente el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE), como se analizará a continuación.

La Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento de trabajadores efectuado en
el marco de una prestación de servicios se ocupa de delimitar el concepto de
«trabajador desplazado» en el art. 2.1, entendiendo que se trata de “todo
trabajador que durante un periodo limitado, realice su trabajo en el territorio
de un Estado miembro distinto de aquél en cuyo territorio trabaje habitual-
mente”. 

La Directiva 96/71/CE introduce tres requisitos básicos en la configuración
de los desplazamientos, uno formal relacionado con la contratación previa
del trabajador por la empresa prestadora de servicios; otro temporal en
cuanto que el desplazamiento ha de ser limitado en el tiempo, de modo que
cuando finalice la actividad que ocasionó el desplazamiento del trabajador
éste regresa a su país y, por último, una delimitación espacial referida a las
empresas que encontrándose establecidas en un país comunitario en el
marco de operaciones de contratación trasnacional entre los países miembros
de la Unión Europea, traslade a sus trabajadores para ejercer temporalmente
una actividad empresarial en otro Estado comunitario diferente al propio de
su establecimiento. 
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1027 Lo que introduce la Directiva 96/71/CE es una armonización restringida de las reglas para la
determinación de la ley aplicable al contrato de trabajo en el ámbito de la Unión europea, véase
GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: “Tráfico intracomunitario de trabajadores dentro y fuera del marco de una
prestación de servicios y conflictos de normas laborales en el espacio”, AL, tomo 1, 2000, p. 10 en la
versión digital.

2. Ámbito objetivo de aplicación de la Directiva 96/71/CE

Los supuestos de aplicación de la Directiva 96/71/CE se concretan del
siguiente modo en el art. 1.3:

a. Desplazamiento de trabajadores en el marco de una contrata o sub-
contrata de obras o servicios, lo que denomina la Directiva contrato de
prestación de servicios. 

b. Desplazamiento de trabajadores en el seno de un grupo de empresas.

c. Desplazamiento de trabajadores por empresas de trabajo temporal
para ponerlos a disposición de empresas usuarias.

El desplazamiento del trabajador siempre se realiza por orden del empresa-
rio titular de una empresa establecida en un país comunitario para prestar un
servicio en otro país comunitario.

2.1 LA LEY APLICABLE AL CONTRATO DEL TRABAJADOR DESPLAZADO

En cuanto a la legislación aplicable al contrato de trabajo del trabajador des-
plazado por su empresa para desarrollar un trabajo en un país comunitario
distinto a aquel en el que está establecida la empresa con la que ha concer-
tado el contrato de trabajo, es la ley aplicable al contrato del país donde se
ha formalizado la contratación del trabajador. No obstante esta identificación
concreta, la Directiva 96/71/CE se ocupa de introducir la obligatoriedad para
las empresas prestadoras de servicios transnacionales de aplicar en la relación
de trabajo unas condiciones mínimas como mecanismo de garantía de igual-
dad de trato y de equiparación del nivel de protección de los trabajadores
desplazados en relación con los trabajadores del lugar de acogida1027. 
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1028 La protección del trabajador se considera innecesaria en el Tratado desde la perspectiva del
reconocimiento mutuo porque el trabajador desplazado continuará sometido a la legislación laboral de
origen, como ha puesto de manifiesto RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO FERRER, M.: “El desplazamiento tem-
poral de trabajadores y la Directiva 96/71/CE”, RL, nº 23, 1999, p. 2.

1029 LOI, P.: “La movilidad de los trabajadores y del trabajo en el mercado comunitario: entre
prohibiciones de discriminación y prohibiciones de restricción de las libertades fundamentales”, op.
cit., p. 5 en la versión digital.
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El punto de partida del análisis en torno a la ordenación jurídica comunitaria
del desplazamiento temporal de trabajadores, a diferencia del traslado de los
ciudadanos comunitarios para ocupar un empleo en un país distinto al de su
nacionalidad fundamentado en la libre circulación de trabajadores, se instala
en la libertad de prestación de servicios transnacional configurada como una
de las libertades fundamentales reconocidas en el Tratado y asumida como
tal por la Unión Europea. 

La libre prestación de servicios lleva consigo la posibilidad de que las empre-
sas puedan trasladar a sus propios trabajadores para poder prestar tales ser-
vicios en el país donde se haya contratado dicha prestación. Inicialmente esta
libertad de acceso por parte de las empresas a prestar servicios en otro
Estado miembro no supuso excesivos problemas ni reacciones contrarias,
dado que la defensa de la libre prestación de servicios no implicaba la des-
protección del trabajador desplazado al ser respetada la aplicación de la
legislación laboral de su país de origen1028. 

La ley aplicable a las obligaciones contractuales laborales con componentes
internacionales viene determinada en el art. 8 del Reglamento 2008/593
(ROMA I) (sustituye al antiguo art. 6 del Convenio de Roma de 1980),
dejando un amplio margen de juego a la autonomía de la voluntad de las
partes, aunque con el objeto de proteger al trabajador limita esta amplia
libertad de elección de las partes, cuando el resultado de la elección suponga
la privación al trabajador de la protección que le aseguren las disposiciones
que no se puedan excluir mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta
de elección, habrían sido aplicables1029. 

Ahora bien, es necesario precisar que a pesar de esta protección de la parte
débil contratante, los apartados 2, 3 y 4 del art. 8 introducen los criterios que
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1030 El art. 8.2 del Reglamento (CE) 2008/593/CE (ROMA I) establece que a falta de elección
por las partes de la ley aplicable al contrato de trabajo el contrato se regirá por la ley del país en el cual
o, en su defecto, a partir del cual el trabajador, en ejecución del contrato, realice su trabajo habitual-
mente. No se considerará que cambia el país de realización habitual del trabajo cuando el trabajador
realice con carácter temporal su trabajo en otro país. El art. 8.3 prevé que cuando no pueda deter-
minarse, en virtud del apartado anterior, art. 8.2, la ley aplicable, el contrato se regirá por la ley del
país donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido contratado el trabajador. El art.
8.4 finalmente reconoce que si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta
vínculos más estrechos con un país distinto del indicado en los apartados 2 y 3, realización habitual
del trabajo o establecimiento de la empresa, entonces se aplicará la ley de ese país.

1031 RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO FERRER, M.: “El desplazamiento temporal de trabajadores y la
Directiva 96/71/CE”..., op. cit., p. 2.

sirven para determinar la ley que debe aplicarse al contrato de trabajo1030,
esto da lugar a que se mantenga la tutela del trabajador enunciada en art.
8.1 muy debilitada, en cuanto que no se reconoce el lugar de prestación
temporal de trabajo como el punto de conexión que permita determinar el
régimen jurídico aplicable al contrato de trabajo1031.

3. Ámbito material de protección del trabajador desplazado:
el respeto de las condiciones de trabajo mínimas

La protección del trabajador desplazado por su empresa en el marco de la
libertad de prestación de servicios se circunscribe a las materias recogidas en
el art. 3.1 de la Directiva 96/71/CE, que reconoce un “núcleo duro” de
condiciones de trabajo y de empleo obligatorias para las empresas que des-
plazan a sus trabajadores a un país distinto de aquel en cuyo territorio tra-
bajan habitualmente. Las disposiciones del país de acogida que
imperativamente deben aplicarse por su empleador a los trabajadores des-
plazados cuando estén establecidas por disposiciones legales, reglamenta-
rias o administrativas, y/o por convenios colectivos o laudos arbitrales
declarados de aplicación general siempre que, en este último supuesto de
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1032 Art. 3.1 de la directiva 96/71/CE en conexión con el Anexo que la acompaña, donde se esta-
blecen todas las actividades en el ámbito de la construcción relacionadas con la realización, la restau-
ración, el mantenimiento, la modificación o la eliminación de construcciones y, en particular las obras
de: excavación, nivelación, construcción, montaje y desmontaje de elementos prefabricados, acondi-
cionamiento o equipamiento, transformación, renovación, reparación, desmantelamiento, derribo,
conservación, mantenimiento (obras de pintura y limpieza) y saneamiento. No obstante esta inicial
limitación respecto de la aplicación del convenio colectivo o laudo arbitral que sea de aplicación en el
país de prestación, el art. 3.10 de la Directiva 96/71/CE autoriza a los Estados miembros, siempre que
se respete el principio de igualdad, a imponer condiciones de trabajo y empleo referidas a materias dis-
tintas a las enumeradas. 

EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA 2006/123/CE SOBRE EL DESPLAZAMIENTO TRANSNACIONAL DE TRABAJADORES.
LA REFORMA DE LA LEY 25/2009, DE 22 DE DICIEMBRE, EN MATERIA LABORAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL

aplicación de convenio o laudo afecten a la actividad del sector de la cons-
trucción1032, y se refieran a lo siguiente: 

a. Períodos máximos de trabajo así como los períodos mínimos de
descanso.

b. La duración mínima de las vacaciones anuales retribuidas.
c. Las cuantías de salario mínimo, incluidas las incrementadas por las

horas extraordinarias.
d. Las condiciones de suministro de mano de obra, en particular por

parte de empresas de trabajo temporal.
e. La salud, la seguridad y la higiene en el trabajo.
f. Las medidas de protección aplicables a las condiciones de trabajo y

de empleo de las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz
recientemente, así como de los niños y de los jóvenes.

g. La igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones
en materia de no discriminación.

A pesar de esta inicial limitación respecto de la aplicación del convenio colec-
tivo o del laudo arbitral que sea de aplicación en el país donde el trabajador
se encuentre desplazado, el art. 3.10 de la Directiva 96/71/CE autoriza a los
Estados miembros, siempre que se respete el principio de igualdad, a impo-
ner condiciones de trabajo y empleo referidas a materias distintas a las enu-
meradas en el art. 3.1, aunque esta ampliación debe estar justificada en que
se trata de una materia propia dispuesta por una ley de orden público. Tam-
bién se extiende esta autorización del art. 3.10 a la posibilidad de que se apli-
quen las normas colectivas del país de acogida con independencia del sector
de actividad en el que presten servicios los trabajadores desplazados.
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1033 Los arts. 7 y 8 del Reglamento (CEE) 1612/68 establecen la prohibición de discriminación
por razón de nacionalidad entre los ciudadanos de los Estados miembros y la igualdad de trato del tra-
bajador nacional de un Estado miembro en relación con los trabajadores nacionales en cuanto se
refiere a condiciones de empleo y de trabajo, en particular en materia de retribución, de despido, pro-
tección por desempleo, acceso a escuelas de formación profesional y a centros de readaptación pro-
fesional, ventajas sociales y fiscales, afiliación a organizaciones sindicales y el ejercicio de los derechos
colectivos. 

1034 De modo que la evolución de las libertades y del mercado interior termina desdibujando la
protección social de los trabajadores desplazados, si se la compara con la de los trabajadores migran-
tes típicos.

En este aspecto el art. 3.4 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios
transnacional utiliza esta vía de extensión otorgada por la Directiva
96/71/CE y establece la aplicación de los convenios colectivos y laudos arbi-
trales a todos los desplazamientos con independencia del sector o rama de
actividad de que se trate. 

Lo cierto es que en realidad la protección se concentra en un núcleo mínimo
de materias y de nivel de protección que no contemplan la aplicación del prin-
cipio de paridad de trato ni tampoco la prohibición de discriminación por
razón de la nacionalidad, que por el contrario rigen en la libre circulación de
los trabajadores en aplicación del art. 39 del TCE, del Reglamento
1612/38/CE1033 y de la Directiva 2004/38/CE, de 24 de abril de 2004, rela-
tiva al derecho de los ciudadanos de la Unión y de sus familias a circular y resi-
dir libremente en el territorio de los Estados miembros1034. 

La situación, no obstante, no es tanto la diversa dimensión cuantitativa que
la normativa comunitaria presenta en el ámbito material de aplicación del
principio de igualdad respecto de los trabajadores migrantes y de los traba-
jadores desplazados, que viene a traducirse en una desigualdad de trato del
trabajador desplazado en relación con los trabajadores del país de acogida
sean nacionales o migrantes. Ello en cuanto que las condiciones mínimas que
los empresarios tienen que garantizar a los trabajadores desplazados en el
marco de una prestación de servicios transnacional es lo suficientemente
amplio como para garantizar el principio de igualdad, al menos en los con-
tenidos esenciales de la relación laboral. 

La cuestión es que para aplicar las condiciones mínimas contenidas en la
Directiva 96/71/CE y garantizar la aplicación del principio de igualdad, la
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1035 La problemática que nace de la limitación de los instrumentos colectivos de regulación de las
condiciones de trabajo por la directiva 96/71/CE en aquellos Estados en los que no exista “un sistema
de declaración de aplicación general de los convenios colectivos o laudos arbitrales” fue analizada por
GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: “Tráfico intracomunitario de trabajadores dentro y fuera del marco de una
prestación de servicios y conflictos de normas laborales en el espacio”..., op. cit., pp. 10 y ss., en la
versión digital.

1036 VALDÉS DAL-RÉ, F.: “Presentación al monográfico: Nuevas perspectivas de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, RL, nº 15/16, 2008, p. 2 en la versión digital.
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Directiva comunitaria precisa la introducción de la armonización entre los dis-
tintos Estados comunitarios de las normas que rijan la utilización de las dis-
tintas reglas que determinan la ley aplicable al contrato de trabajo. 

Ciertamente, a las dificultades de adaptación que suele llevar aparejada la
incorporación de las Directivas comunitarias al cuerpo legislativo interno de
los distintos Estados miembros se suman, en este caso, los obstáculos que la
propia Directiva 96/71/CE introduce:

> En primer lugar, la Directiva 96/71/CE señala un número limitado de
materias en las que se garantiza la protección del trabajador despla-
zado: tiempo de trabajo, vacaciones, salario, seguridad y salud en el
trabajo, igualdad de trato entre mujeres y hombres, a las cuales se pro-
tege en un nivel de mínimos. En concreto, se trata de garantizar al tra-
bajador desplazado el respeto de los mínimos establecidos sobre
tiempo de trabajo y de descanso, vacaciones y salario que se reconoz-
can por la legislación interna del Estado donde se presta el servicio
transnacional. 

> En segundo lugar, la protección no es de aplicación general en todos
los Estados miembros, sino que también precisa la necesaria existencia
de instrumentos jurídicos concretos, por lo que las condiciones de tra-
bajo sólo serán aplicables en aquellos Estados que tengan acogidas en
su ordenamiento jurídico dichas condiciones a través de disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas o en convenios colectivos o
laudos arbitrales declarados de aplicación general, regla que en su
momento la doctrina ya declaró problemática1035 y que complica
enormemente el ejercicio de los derechos sociales en el ámbito de la
Unión Europea1036. 
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1037 Firmado el 26 de febrero de 2001, cuya entrada en vigor se produce el 1 de febrero de 2003,
por el que se modifican el Tratado de la unión Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunida-
des Europeas y determinados actos conexos, DOCE (2001/C 80/01).

4. La definitiva transformación de la Directiva 96/71/CE 
en norma de máximos después de los pronunciamientos
del tribunal de justicia de las comunidades europeas 

La aplicación de la Directiva 96/71/CE y su interpretación por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ha exteriorizado el carácter restringido
que subyace a la regulación de la aplicación de las condiciones de trabajo en
general y las contenidas en la propia Directiva 96/71/CE en particular a los
trabajadores desplazados, y ha provocado que se abra un amplio debate
acerca del papel que debe representar el derecho comunitario en el mante-
nimiento y defensa del modelo social comunitario. Debate que alcanzó su
momento más culminante con la propuesta de Directiva de servicios presen-
tada por Bolkenstein, pero que ya había anunciado anteriores signos de
alarma debido a la debilidad en la que se estaban situando los derechos
sociales en la interpretación jurisprudencial, en cuanto que abrían la puerta
al empleo de fórmulas de dumping social que tradicionalmente venían
siendo rechazadas, precisamente, por las propias instituciones europeas;
entre ellas, situándose a la cabeza de la tutela de los derechos de los ciuda-
danos europeos, se colocaba el propio TJCE. Los pronunciamientos del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas han venido a confirmar que
el ámbito material de protección del trabajador desplazado por una presta-
ción de servicios transnacional contenido en la Directiva 96/71/CE es una
norma que contiene la aplicación de niveles de protección máximos.

El problema se encuentra en el propio origen de esta regulación comunitaria
desigual que parte del aseguramiento de la libertad empresarial de presta-
ción de servicios sin distorsiones en la competencia y la eliminación de cual-
quier obstáculo para ello. El marco de la Unión Europea ha sido concebido,
más aún desde la aprobación en 2001 del Tratado de Niza1037, como un
territorio donde prevalezcan las libertades económicas concretadas en el ase-
guramiento de la libertad de circulación de mercancías, capitales, personas,
de establecimiento de las empresas y prestación de servicios, frente al reco-
nocimiento, establecimiento y tutela de derechos sociales supranacionales.
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1038 La alarma está servida cuando se justifica por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que trabajadores de un país miembro de la Unión Europea con un nivel de protección social
inferior desplazados para una prestación de servicios a otro país con un nivel de mayor protector
cobren el 45% del salario que corresponde a los nacionales de dicho Estado. Como ocurre en el asunto
Rüffert, C-346/06, de 3 de abril de 2008.
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De modo que la protección social de los trabajadores europeos permanece
garantizada dentro del ámbito de aplicación jurídica nacional de los diferen-
tes Estados miembros.

En este contexto la alarma del riesgo de dumping social se ha encendido por
razón de diferentes hechos que han ido aconteciendo en el mercado inter-
nacional y, claro es, también en el correspondiente a la zona que abarca el
territorio de la Unión Europea. 

El espacio europeo no es ajeno al fenómeno de la globalización económica y
con él al fenómeno de la descentralización de la actividad productiva y de la
transnacionalización de empresas que han ido estableciéndose en países
donde obtienen mayores ventajas económicas. El incremento de la utiliza-
ción por las empresas establecidas en la Unión Europea de diversas fórmulas
de externalización productiva y de la libertad de prestación de servicios y de
establecimiento, ha expandido su utilización, sobre todo, en el sector de la
construcción que es donde más frecuentemente son utilizadas las contratas
con terceras empresas instaladas en los países del este de Europa, que preci-
samente coinciden con ser los países de la Unión Europea que menos prote-
gen a sus trabajadores. 

Junto a los problemas que provoca en la actualidad la aplicación de la legis-
lación nacional al contrato del trabajador desplazado en el territorio de la
Unión Europea, se suma a ellos, también, la inseguridad jurídica que des-
prende la Directiva 96/71/CE en la regulación de los límites que operan en
las prestaciones de servicios transnacionales, diseñados para garantizar unos
derechos mínimos aplicables a las condiciones de trabajo de los trabajadores
desplazados que son reguladas por el derecho nacional del país de origen.
Esta inseguridad jurídica se exterioriza más debido a las deficiencias técnicas
que sufren los derechos sociales nacionales de algunos Estados, que precisa-
mente coinciden con los que mayores niveles de protección social tienen
garantizados sus trabajadores nacionales, como ha sucedido con las senten-
cias Viking, Rüffert, Laval y Luxemburgo1038.
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1039 GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: “Tráfico intracomunitario de trabajadores dentro y fuera del
marco de una prestación de servicios y conflictos de normas laborales en el espacio”, op. cit., p. 8 en
la versión digital.

1040 Véase el análisis de la jurisprudencia del TJCE sobre estas dos libertades que hace CASAS BAA-
MONDE, M.ª E.: “Libre prestación de servicios y desplazamientos temporales de trabajadores en Europa
en la era global: objetivos y significación de la Ley” en AA.VV.: Desplazamientos de trabajadores y
prestaciones de servicios transnacionales, Mª. Emilia Casas Baamonde y Salvador del Rey Guanter
(dir.), CES, Madrid, 2002, pp. 28 y ss.

Este modelo de producción y de prestación de servicios transnacionales ha
provocado que los trabajadores nacionales de los países europeos que cuen-
tan con un nivel de protección social bajo se hayan convertido en unidades
económicas de las que se obtienen ventajas competitivas en el mercado de
los países socialmente más protectores. 

Claro que el origen de esta utilización se encuentra en que la concepción de
trabajador desplazado introducida en el ámbito de la Directiva 96/71/CE se
limita, únicamente, a la consideración de mero instrumento para alcanzar la
consecución del ejercicio de la libre prestación de servicios por parte del
empresario1039.

El desarrollo de esta instrumentalización que está sufriendo el trabajador
transnacional se sitúa en que a estos trabajadores no les alcanzan las garan-
tías que ofrece la Unión Europea a la libre circulación de personas, que siem-
pre lleva implícita la prohibición de discriminación por razón de nacionalidad y
la aplicación del derecho social interno del territorio en el que preste servicios
en igualdad de condiciones con respecto a los trabajadores nacionales, pues la
libertad de circulación de estos trabajadores desplazados por sus empresas
queda subordinada al ejercicio de la libertad empresarial de prestación de ser-
vicios. Pero, además, este sometimiento también implica que la libertad de cir-
culación de los trabajadores transnacionales haya sido liberalizada de la mano
de la libre prestación de servicios, dado que el trabajador se ha convertido en
una pieza intrínseca al ejercicio de la libertad empresarial1040.

En un plano más concreto la libertad de prestación de servicios transnacio-
nales ha venido generando una serie de resoluciones judiciales en las que el
Tribunal ha debatido sobre las relaciones existentes en el ámbito normativo
comunitario entre el derecho económico y el derecho social, y ha tenido que
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1041 De ahí que se defienda que la protección de los trabajadores constituye, simplemente, una
excepción a la aplicación del principio de libre prestación de servicios, como ya se puso de manifiesto
en el análisis de la sentencia dictada por el TJCE en el asunto Pereira Félix, véase MARTÍNEZ FONS, D.:
“Contratas transnacionales y límites en la aplicación de las normas del Estado de ejecución: la pene-
tración de la libre prestación de servicios en el Derecho Social (Pereira Félix). Comentario a la STJCE
de 12 de octubre de 2004 (Asunto C-60/03), iuslabor, nº 2, 2005.

1042 Véase las sentencias de 17 de diciembre de 1981, asunto C-279/80, Webb, de 27 de marzo
de 1990, asunto C-113/89, Rush Portuguesa.

EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA 2006/123/CE SOBRE EL DESPLAZAMIENTO TRANSNACIONAL DE TRABAJADORES.
LA REFORMA DE LA LEY 25/2009, DE 22 DE DICIEMBRE, EN MATERIA LABORAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL

pronunciarse sobre las conexiones existentes entre ambos intereses y dere-
chos básicos comunitarios.  

Es ineludible reconocer que en la última jurisprudencia del TJCE la custodia
de los derechos sociales de los trabajadores desplazados viene a ser utilizada
por el Tribunal como una singularidad propia de la aplicación del principio de
libre prestación de servicios más que como un derecho consagrado en el Tra-
tado de la Unión Europea que haya de prevalecer en el marco de la libertad
de prestación de servicios1041.

El TJCE en reiterada jurisprudencia ha ido estableciendo el alcance del dere-
cho de las empresas a prestar servicios transfronterizos reconocido en el art.
49 TCE. Inicialmente el Tribunal admite que la libre prestación de servicios
como principio fundamental del Tratado sólo puede limitarse mediante nor-
mas justificadas por razones imperiosas de interés general, siempre que estas
normas se apliquen por igual, y en la medida en que el citado interés gene-
ral no haya sido salvaguardado previamente por las normas a las que esté
sujeto el prestador de servicios en el Estado miembro en el que se encuen-
tre establecido. También, en los primeros pronunciamientos, acepta que la
protección de los trabajadores constituye una razón imperiosa de interés
general1042.

Así, en este momento, el Tribunal rechaza que los Estados miembros puedan
aducir argumentos de carácter administrativo para eludir las normas de dere-
cho comunitario, pero admite, sin embargo, la facultad de los Estados para
comprobar que se respeta por el prestador de servicios la propia legislación
nacional y la correspondiente comunitaria. De ahí que admita la aplicación
por los Estados de ciertas medidas de control con el objeto de comprobar el
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1043 Véase la antes citada sentencia Rush Portuguesa y la sentencia de 23 de noviembre de 1999,
en los asuntos acumulados C-396/96 y C-376/96, Arblade y otros.

1044 De nuevo la citada sentencia Rush Portuguesa, la sentencia de 21 de octubre de 2004,
asunto C-445/03, Comisión contra Luxemburgo y la sentencia de 19 de enero de 2006, asunto C-
224/04, Comisión contra Alemania.

cumplimiento de determinadas obligaciones siempre que estén justificadas
por razones imperiosas de interés general1043. 

No obstante, advierte que en todo caso los Estados deben actuar conforme
al artículo 49 TCE, de modo que eviten o mantengan restricciones injustifi-
cadas y desproporcionadas respecto a los prestadores de servicios en su terri-
torio. Por consiguiente, en el control de la aplicación de la Directiva
96/71/CE, el TJCE ha reiterado que dicho control ha de ser adecuado para
alcanzar los objetivos perseguidos sin limitar la libertad del prestador del ser-
vicio más de lo necesario. De modo que en la base de esta limitación, el Tri-
bunal ya comienza a valerse del empleo del principio de proporcionalidad
para solventar las colisiones que se presenten entre las libertades económi-
cas y los derechos sociales1044.

A estos pronunciamientos del TJCE le siguen otros más recientes (las aludi-
das Viking, Rüffert, Laval, Luxemburgo) a través de los que se manifiesta la
incorporación de una clara línea ultra liberalizadora que choca frontalmente
con la labor propia del Tribunal, el cual se venía erigiendo en el órgano tute-
lador del respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos
y, todo ello, sacrificando esta labor interpretativa tutelar en defensa de las
libertades económicas, en concreto, atribuyendo a la libertad de estableci-
miento de una posición jurídica prevalente sobre los derechos sociales fun-
damentales de los trabajadores.

En fin, estas resoluciones del TJCE sobre la aplicación de la propia Directiva
96/71/CE da lugar a plantear que a pesar de que la Directiva 2006/123/CE
suprimió los polémicos arts. 25 y 26 de la propuesta de Directiva de presta-
ción de servicios, sus efectos permanecen y son aplicables, de hecho, a los
trabajadores comunitarios en los desplazamientos transnacionales de presta-
ción de servicios, como consecuencia de las limitaciones introducidas por la
propia Directiva 96/71 y por la concreción que de su contenido está llevando
a cabo el TJCE, a lo que el legislador comunitario no ha reaccionado. Esto
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está provocando que el conflicto jurídico se haya trasladado al órgano juris-
diccional dotándole, de este modo, de una capacidad cuasilegislativa que se
aleja con mucho de la labor que está llamado a cumplir.

5. Modificaciones de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, 
en materia laboral y de seguridad social

Por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las activida-
des de servicios y su ejercicio, se incorpora, parcialmente, al Derecho espa-
ñol la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado interior.

Y, a través de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diver-
sas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicio y su acceso, el legislador procede a realizar una evaluación de toda la
normativa reguladora del acceso a las actividades de servicios y de su ejerci-
cio, para adecuarla a los principios que al respecto establece la Ley 17/2009.

El propósito que marca las líneas de actuación legislativa en la modificación
de la normativa estatal española para adaptarla al acceso y desarrollo del
ejercicio de la libre prestación de servicios en el espacio europeo, impulsado
por la Directiva 2006/123/CE es doble:

> Por un lado, con carácter general, se ocupa de adaptar la normativa
estatal a lo dispuesto en la Ley 17/2009.

> Por otro lado, en particular, extiende los principios que sustentan la
regulación del mercado de servicios a sectores no afectados por la
Directiva, con el objeto de contribuir a la mejora del entorno regulato-
rio del sector servicios y a la supresión efectiva de requisitos o trabas
no justificadas o desproporcionadas, de modo que el resultado de esta
actuación de reforma legislativa más eficiente, transparente, simplifi-
cado y predecible para los agentes económicos, suponga un significa-
tivo impulso a la actividad económica, como se recoge en el propio
Preámbulo de la Ley.

Dentro del Capítulo IV del Título I de la Ley 25/2009, titulado genérica-
mente “Medidas horizontales”, se introducen las actuaciones relativas a las
empresas en el ámbito laboral y de seguridad social.
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Sin embargo, de entre las distintas disposiciones que se adoptan en esta
materia, no todas ellas van dirigidas a cumplir los objetivos que impulsan la
Ley, en los términos que hemos señalado anteriormente que expresa en su
Preámbulo, sino que va más allá introduciéndose modificaciones en la legis-
lación sobre prevención de riesgos laborales dirigidas a abordar algunos de
los problemas que en este ámbito presentan las pequeñas y medianas
empresas (PYME).

5.1 ADAPTACIÓN DE LA NORMATIVA ESTATAL PARA ADECUARLA
AL MERCADO INTERIOR DE SERVICIOS

Dentro de este apartado se incorporan aquellas disposiciones dirigidas a faci-
litar la cooperación administrativa en el ámbito laboral y de seguridad social
y también aquellas otras que se destinan a la adopción de medidas para la
supresión de requisitos o trabas no justificadas o desproporcionadas.

5.1.1 Disposiciones dirigidas a la eliminación de impedimentos

Entre ellas se sitúan las siguientes: 

a. Plazo de solicitud de apertura de centros de trabajo o de reanudación
o consecución de los trabajos después de efectuar alteraciones, art. 7
de la Ley 25/2009.

Se modifica el art. 6.1 del Real Decreto-Ley 1/1986, de 14 marzo, de
Medidas Urgentes Administrativas, Financieras, Fiscales y Laborales
para abrir la posibilidad de que la comunicación de la apertura del
centro de trabajo o de la reanudación de los trabajos debidamente
documentados y ajustados al Ordenamiento Jurídico se pueda reali-
zar “con carácter previo” a la autoridad laboral competente, mante-
niendo la posibilidad de que dicha comunicación se pueda realizar en
el plazo de treinta días siguientes a la apertura.

Y, se añade un nuevo apartado 3 al art. 6 del Real Decreto-Ley
1/1986, de 14 marzo, para establecer que en las obras de construc-
ción la comunicación será en todo caso previa al comienzo de los tra-
bajos. Esta regla se aplica a las obras de construcción incluidas en el
ámbito de aplicación del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre,
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1045 El art. 1 del RD 1627/1997 establece que será de aplicación para todas las obras de cons-
trucción, excepto las industrias extractivas a cielo abierto o subterráneas o por sondeos, que se regu-
larán por su normativa específica.

1046 Se hace referencia aunque el legislador no lo introduce expresamente a la Ley 32/2006, de
18 de octubre, reguladora de la subcontratación en el sector de la construcción.

1047 Véase art. 3 e) de la Ley 32/1996, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratación en el
sector de la construcción.

por el que se establecen disposiciones mínimas de seguridad y salud
en las obras de construcción1045. 

El sujeto obligado a solicitar la autorización se sitúa en el empresario
que tenga la condición de contratista con arreglo a la Ley1046, por
tanto se trata de la persona física o jurídica, que asume contractual-
mente ante el promotor, con medios humanos y materiales, propios
o ajenos, el compromiso de ejecutar la totalidad o parte de las obras
con sujeción al proyecto y al contrato. También será considerado
como contratista o empresario principal el promotor cuando realice
directamente la obra o partes de la obra. Del mismo modo se
extiende la condición de contratista, en la parte de obra que cada
empresa ejecute, a cada una de las empresas que integren una Unión
Temporal de Empresas, cuando no sea ésta la que ejecute directa-
mente la obra1047.

b. Autorización única con validez en todo el territorio nacional, apartado
cuatro y seis del art. 8 de la Ley 25/2009.

Se añade un nuevo apartado 7 en el art. 30 de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales (LPRL), para ele-
var a rango legal la previsión establecida en el art. 33.1 del RD
39/1997, de 17 de enero, que aprueba el Reglamento de Servicios de
Prevención (RSP), y para adaptar dicha autorización a la regla esta-
blecida en el art. 5 a) de la Ley 17/2009, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio. El nuevo art. 30.7 LPRL esta-
blece que las personas o entidades especializadas que pretendan
desarrollar una actividad de auditoría del sistema de prevención
habrán de contar con una única autorización de la autoridad laboral,
que tendrá validez en todo el territorio español.
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1048 Disposición final quinta de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre.

1049 Hasta que se lleve a cabo la adaptación del procedimiento de acreditación, ésta se conti-
nuará rigiendo por las previsiones del RSP y por la Orden de 27 de junio de 1997, disposición transi-
toria segunda de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre.

Esta medida se aplica también a las entidades especializadas para
poder actuar como servicios de prevención a través de la modificación
del art. 31.5 LPRL, y se extiende para dichas entidades la obligación
de suscribir una póliza de seguro que cubra su responsabilidad. En
cuanto a la cuantía mínima concreta que deberá contener la citada
cobertura será determinada reglamentariamente.

Se incorpora en la LPRL, en la nueva disposición adicional decimo-
sexta, el deber de acreditación de la capacidad formativa correspon-
diente a las entidades que se dediquen a realizar actividades
formativas en materia de prevención de riesgos laborales, y se prevé
que los concretos requisitos que determinen la capacidad de las enti-
dades formativas serán concretados reglamentariamente. Este proce-
dimiento de acreditación está directamente relacionado con la
previsión que contiene la disposición transitoria segunda de la Ley
25/2009 que analizamos seguidamente.

En relación con esta modificación del procedimiento de acreditación de
estas entidades: que lo transforma en único y válido para todo el terri-
torio nacional, se alcanza el compromiso de que en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de la Ley 25/2009, lo hizo el 27 de
diciembre de 20091048, el Ministerio de Trabajo e Inmigración adap-
tará los procedimientos administrativos de autorización de servicios de
prevención ajenos y entidades auditoras al sistema de autorización
única. De este modo, habrá de ser determinado el procedimiento que
regulará la acreditación de las entidades que pretendan llevar a cabo
estas actividades de prevención o auditorías para que se les pueda
conceder la correspondiente acreditación, así como el que deben
seguir las entidades públicas o privadas para poder desarrollar y cer-
tificar actividades formativas en materia de prevención de riesgos
laborales1049. 

Con estas medidas se trata de solventar las deficiencias contenidas en
el RSP y en la Orden de 27 de junio de 1997, en relación con la exis-
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1050 Establecido en tres meses a contar desde la entrada de la solicitud en el Registro administra-
tivo correspondiente, art. 33.2 del RD 39/1997. 
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tencia de distintos criterios de acreditación de los servicios de preven-
ción, de las empresas auditoras y de las entidades dedicadas a la for-
mación en materia de prevención, en función de la Comunidad
Autónoma en la que se pidiera la autorización, así como la obligación
de solicitar distintas autorizaciones en función del territorio donde
desarrollaran su actividad estas entidades. Con esta reforma, la auto-
rización después de la Ley 25/2009 será única y válida para todo el
territorio nacional y el procedimiento de acreditación que se elabore
en el plazo de seis meses unificará los requisitos de concesión para
realizar las actividades de servicios de prevención ajenos, auditorías y
de formación en materia de prevención de riesgos laborales.   

c. Delimitación del límite temporal y los efectos del silencio administra-
tivo, apartado seis y siete del art. 8 de la Ley 25/2007.

Eleva también a rango legal la previsión del apartado primero del art.
33.2 RSP, e introduce un nuevo apartado 6 al art. 31 LPRL para unificar
las reglas que regirán el silencio administrativo. Con ello se determina
que el vencimiento del plazo máximo del procedimiento sin que exista
resolución expresa por la autoridad laboral, permitirá entender desesti-
mada la autorización para actuar como servicios de prevención1050. Los
mismos efectos tendrá el silencio administrativo de solicitud de autori-
zación para realizar actividades de auditoría, art. 30.7 LPRL.

d. Se impone la inscripción de oficio por la autoridad laboral competente
en el registro de empresas acreditadas en el sector de la construcción,
apartado uno del art. 16 de la Ley 25/2009, por el que se modifica el
art. 4.2 b) de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la sub-
contratación en el Sector de la Construcción.

e. Se alcanza el compromiso dirigido al Ministro de Trabajo e Inmigra-
ción para que proceda a determinar los supuestos y condiciones en
que las empresas podrán realizar la aportación- de datos de seguridad
social en soporte informático, art. 10 de la Ley 25/2009, que modi-
fica el art. 30 de la ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social.
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1051 Sobre las dificultades que presenta la vigilancia y control de las condiciones de trabajo regu-
ladas por la ley de país de origen véase LLOBERA VILA, M.: “La liberalización de los servicios en el mer-
cado interior: “Directiva Bolkestein” subcontratación y movilidad transnacional de trabajadores”, RDS,
nº 36, 2006, pp. 80-82.

1052 En el control de la aplicación de la Directiva 89/96/CE la STJCE de 19 de enero de 2006, C-
244/2006, asunto Comisión contra Alemania, se exige que los Estados deben actuar conforme al artí-
culo 49 TCE evitando crear o mantener cualquier restricción injustificada y desproporcionada, aunque
se aplique también a los prestadores de servicios nacionales, cuando pueda prohibir, obstaculizar o
hacer menos interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro, en el que
presta legalmente servicios análogos.

5.1.2 Disposiciones destinadas a la cooperación administrativa

Entre las medidas diseñadas para facilitar la cooperación entre la Inspección
de Trabajo española y la de los distintos Estados miembros se encuentran las
referentes a la modificación de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Orde-
nadora de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 

La coordinación de las distintas administraciones públicas competentes es
uno de los elementos esenciales para el desarrollo de la prestación de ser-
vicios transnacionales con eficacia, y sobre todo se trata de uno de los
mecanismos que sirven para garantizar el respeto del principio de no discri-
minación. No obstante, a pesar de la trascendencia que alcanza la coordina-
ción administrativa en el desarrollo de la prestación de servicios, este es uno
de los aspectos que mayores obstáculos presenta debido al empleo de distin-
tas lenguas dentro del territorio de la Unión Europea, pero también, sobre
todo, por los diversos criterios que regulan las relaciones laborales las diferen-
tes normas internas de los Estados miembros y las dificultades que supone la
supervisión y el control de las mismas por la administración española. 

Desde esta perspectiva no debe olvidarse que el trabajador desplazado
estará sujeto a las condiciones laborales que establezca la legislación del país
de origen y a la legislación laboral española en la exigencia del respeto de las
condiciones de trabajo que señala el art. 3.1 de la Directiva 89/71/CE1051, y
tampoco conviene desatender las propias limitaciones que la jurisprudencia
del TJCE está incorporando con respecto a introducción por los Estados
miembros de requisitos para el control del cumplimiento de la legislación
nacional1052.
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1053 Véase el contenido de las líneas de actuación que se proponen para conseguir un mejor y
más eficaz cumplimiento por parte de las pequeñas y medianas empresas en materia de prevención
de riesgos laborales en la Estrategia Española de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012), de 28
de junio de 2007, disponible en http://www.insht.es.

1054 INT/289 - CESE 793/2007.

1055 En este sentido, tomando en consideración lo que la normativa europea entiende por libre
prestación de servicios como la que alcanza a todas prestaciones entre dos sujetos económicos reali-
zada en los respectivos Estados miembros.
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5.2 LA REFORMA DEL MARCO NORMATIVO DE LA LEY DE PREVENCIÓN
DE RIESGOS LABORALES PARA ADAPTARLA A LAS SINGULARIDADES
QUE PRESENTAN LAS PYME

Se introducen también a través de la Ley 25/2009 modificaciones en la Ley
de Prevención de Riesgos Laborales que no se corresponden estrictamente
con los objetivos que se marcan en la propia Ley 25/2009, sino que se ocu-
pan de abordar algunos de los problemas que presenta la aplicación de la
normativa preventiva en las pequeñas y medianas empresas. 

Con carácter general la Ley 25/2009 traslada a la ordenación jurídica pre-
ventiva algunas de las líneas de actuación propuestas en la Estrategia Espa-
ñola de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012) dirigidas al objetivo de
lograr un mejor y más eficaz cumplimiento de la normativa preventiva por
las pequeñas y medianas empresas1053.

Sobre el efecto que el desarrollo de la libre prestación de servicios puede
tener sobre las PYME se ha manifestado el Comité Económico y Social Euro-
peo (CESE) en su Dictamen sobre “El mercado interior de servicios - Los
requisitos del mercado laboral y de la protección del consumidor”, de 30  de
mayo de 20071054, donde advierte que el impacto de la realización del mer-
cado interior tendrá un efecto en el empleo diferente en los distintos secto-
res y Estados miembros. 

En este sentido, las repercusiones en las pequeñas y medianas empresas es
un factor decisivo por la importancia que adquieren en este contexto como
motores fundamentales de empleo1055. La evolución de la prestación de
servicios constituye un punto de especial importancia porque la liberaliza-
ción de los servicios en la zona europea las puede afectar singularmente de
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1056 Los datos hacen referencia a las empresas inscritas en la seguridad social en el régimen gene-
ral y en el régimen especial de la minería del carbón.

1057 De las cuales 704.052 tienen una plantilla entre 1 y 2 trabajadores; 274.446 tienen una plan-
tilla entre 3 a 5 trabajadores; y 117.311 tienen una plantilla entre 6 y 9 trabajadores. 

1058 http://www.mtin.es/estadisticas.

1059 [COM (2004) 0062].

dos formas: haciendo que el aumento de los intercambios transfronterizos de
servicios fortalezca la posición de las Pyme o bien, por el contrario, que la
presión de los precios y de la competencia suponga su eliminación y, con ella,
la destrucción de empleo.

Debe tenerse en cuenta que en España, de un total de 1.264.689 empresas
inscritas en la seguridad social1056 en diciembre de 2009, 1.095.809 tienen
una plantilla inferior a 10 trabajadores1057, que dan empleo a 2.799.500 tra-
bajadores de los 13.196.900 que figuran inscritos en la seguridad social en
diciembre de 20091058.

De otra parte, ahora desde la perspectiva de la aplicación de las normas en
materia de prevención de riesgos laborales a las Pyme, en el año 2004 la
Comisión realizó un informe sobre la aplicación práctica de la Directiva
89/391/CEE y de sus cinco primeras directivas específicas1059. Las principa-
les conclusiones confirman su impacto positivo sobre los niveles de protec-
ción nacionales. Sin embargo, en dicho informe se señalan graves lagunas en
la aplicación de la legislación comunitaria, en particular en las pequeñas y
medianas empresas por lo que se refiere a la evaluación de riesgos y a la
información y formación de los trabajadores. De ello se deriva que sea preciso
tener más en cuenta la situación y las necesidades específicas de las PYME,
sobre todo en lo que respecta a la evaluación de riesgos, la participación y la
formación de los trabajadores, el acceso a asistencia técnica competente,
específica y especializada y las circunstancias en sectores tradicionalmente de
alto riesgo, como son la agricultura y la construcción.
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1060 En la actualidad el art. 18 tras la modificación efectuada por el Tratado de Ámsterdam fir-
mado el 20 de octubre de 1997.

1061 Después arts. 95 y 128, respectivamente, tras el Tratado de Ámsterdam, y actuales arts. 114 y
156 en la versión consolidada del Tratado de la Unión Europea. El art. 95, exige unas condiciones de segu-
ridad a los productos para poderse comercializar y el art. 138, intenta incorporar unos mínimos, unos
umbrales, en las condiciones de trabajo para prevenir y asegurar la seguridad y salud de los trabajadores.

1062 Es más, la idea de seguridad física del trabajador se halla en el centro de la construcción del
derecho social europeo y así se observa en la extensión de la regla de la decisión por mayoría de los Esta-
dos miembros exigida a raíz del Acta Única Europea a la salud y seguridad en el trabajo del art. 118
(actual art. 137), véase SUPIOT, A.: Crítica del Derecho del Trabajo, MTAS, Madrid, 1996, p. 91. La una-
nimidad exigida con anterioridad dificultaba considerablemente su aprobación, como afirma FERNÁNDEZ

MARCOS, L.: “El riesgo profesional en el Derecho laboral en España y en Europa”, DL, nº 36, 1992, p. 62.
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5.2.1 La intervención de la normativa comunitaria en materia 
de prevención de riesgos laborales

La prevención de riesgos laborales es uno de los temas centrales en los que
se basa la política social de la Unión Europea que transcurre paralela al esta-
blecimiento de un mercado interno, cuyo origen hemos de situarlo en el
establecimiento de los derechos sociales fundamentales enunciados en la
Carta Social Europea, firmada en Turín el 18 de octubre de 1961, así como
en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los traba-
jadores de 1989.

El Acta Única Europea de 17 de febrero de 1986, introduce en el Tratado de la
entonces Comunidad Económica Europea un nuevo artículo, el 8.A1060, cuyo
objetivo es establecer un mercado interno a partir de 1993. Para conseguirlo,
había previamente que solucionar determinados obstáculos existentes que
hacían que el mercado no fuera totalmente transparente, presentándose, por
tanto, distorsiones en la competencia. La razón de que existieran estas dificul-
tades residía, básicamente, en el hecho de que las condiciones requeridas a los
productos para ser comercializados, eran diferentes en los distintos países
miembros de la Comunidad Europea y, por otra parte, las condiciones de segu-
ridad y salud en el trabajo podían ser también, totalmente diferentes.

Este problema, se resuelve introduciéndose en el TCE los artículos 100A y
118A1061, a través del Acta Única Europea. Ambos artículos, son comple-
mentarios y suponen el fundamento de la legislación comunitaria de seguri-
dad y salud en el trabajo1062.
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1063 La protección de los riesgos profesionales ya se sitúa en el terreno de la prevención desde la
Recomendación de la Comisión de las Comunidades Europeas de 23 de julio de 1962, véase CASAS

BAAMONDE, M.ª E.: “La reforma de la protección de los riesgos profesionales”, RL, nº 9, 1990, pp. 1-
7. En este mismo sentido véase también FERNÁNDEZ MARCOS, L.: “El riesgo profesional en el Derecho
laboral en España y en Europa”, op. cit., pp. 47-63.

1064 Sobre normativa comunitaria de seguridad e higiene en general, véase PÉREZ ALENCART, A.: El
Derecho comunitario europeo de la seguridad y la salud en el trabajo, Tecnos, Madrid, 1993; PENDÁS
DÍAZ, B.: La prevención en el marco jurídico comunitario. Riesgos comunes y profesionales, ACARL,
Madrid, 1992; COLINA ROBLEDO, M., RAMÍREZ MARTÍNEZ, J.M. y SALA FRANCO, T.: Derecho Social Comu-
nitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991; SANCHO CUESTA, J.: La seguridad e higiene laboral en el orde-
namiento jurídico comunitario. Estudio y Código de Directivas, MTSS, Madrid, 1993.

1065 La Directiva 80/1107/CEE -posteriormente modificada por la Directiva 88/642/CEE- que se
había considerado, hasta entonces, como “Marco”, y cuyo campo de aplicación se circunscribía sólo
a la higiene en el trabajo debe entenderse, que en este aspecto queda subordinada a la actual Marco,
sin perjuicio de la vigencia de las disposiciones más rigurosas o específicas que contenga, véase CAS-
TELLA LÓPEZ, J.L., GRAUS RIOS, M. y PINILLA GARCÍA, J.: “La Seguridad y la Salud en el Trabajo en la Comu-
nidad Europea ante el horizonte de 1993”, Salud y Trabajo, nº 75, 1989, pp. 25-38. 

1066 GONZÁLEZ-POSADA MARTÍNEZ, E.: “El significado de la normativa comunitaria en materia de
seguridad, higiene y salud en el trabajo”, AL, nº 32, 1991, p. 395. 

1067 El punto de partida en el campo preventivo va a ser la evaluación de los riesgos que existen
en el conjunto de actividades de la empresa para garantizar un mayor nivel de protección de la segu-
ridad y la salud de los trabajadores, art. 6 de la Directiva 89/391/CEE. La ambición de la Directiva es
alcanzar un nivel de seguridad genérico que afecte, a todos los aspectos productivos de la empresa; al
modelo de relaciones industriales que se desenvuelve en la misma, véase GONZÁLEZ-POSADA MARTÍNEZ,
E.: “El significado de la normativa comunitaria..., op. cit., p. 395.

En consecuencia, la Unión Europea viene prestando especial atención desde
su creación en 1957 a la seguridad e higiene en el trabajo y, a pesar de que
existen otros precedentes1063, la consolidación del ordenamiento jurídico
comunitario en materia de seguridad y salud de los trabajadores en el
entorno de trabajo se materializa en el ámbito jurídico comunitario mediante
la adopción de la Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa a
la aplicación de medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud
de los trabajadores en el trabajo1064. Este carácter se lo otorga no sólo por
tratarse de una Directiva genérica (Marco) en el ámbito de la seguridad y
salud de los trabajadores en el trabajo1065, sino también por constituir el pro-
yecto de la política europea en materia de prevención de riesgos labo-
rales1066.

El avance más importante de la normativa comunitaria en esta materia es la
introducción de un ámbito de aplicación extenso. La Directiva Marco, se
aplica a todos los sectores de actividad, tanto públicos como privados1067.
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1068 El debate sobre el efecto directo de las Directivas sobre seguridad y salud laboral en función
de la transposición de la que hayan sido objeto para poder ser exigida como norma jurídica se ha ido
resolviendo a través de la doctrina del TJCE. El Tribunal ha venido estableciendo una serie de requisi-
tos para que la Directiva pueda producir efectos directos. Estos pueden expresarse en los siguientes:
a) que sus disposiciones sean suficientemente precisas y claras; b) que contengan un mandato incon-
dicional y susceptible de ser aplicada por los tribunales; c) que su aplicación pueda realizarse al mar-
gen de la actuación discrecional de los Estados o del incumplimiento de los mismos en su transposición;
d) que haya fijado un plazo para adaptar el ordenamiento estatal al comunitario y el Estado no haya
hecho la adaptación o la haya hecho contrariándola. Con carácter general, estos requisitos, se con-
templan en la STJCE de 4 de diciembre de 1974, asunto 41/74, Van Duin, donde se establece la invo-
cabilidad por los particulares de los derechos reconocidos en una Directiva cuando éstos se recojan con
claridad suficiente. En la STJCE de 19 de noviembre de 1991, asuntos 6/90 y 9/90, Francovich y Boni-
faci, se mantiene por el Tribunal que el cumplimiento por parte del Estado de la transposición de una
Directiva no impedirá el efecto directo de la misma si se puede determinar con la suficiente claridad el
derecho mínimo reconocido en ella a los trabajadores.
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El contenido normativo de la Directiva 89/391/CEE constituye un marco
mínimo de referencia para la acción normativa de los países miembros de la
Unión Europea por debajo del cual no pueden legislar, de ahí que en el
ámbito de la prevención de riesgos laborales existe un alto nivel de homoge-
neidad en cuanto a la aproximación de las normas internas de los distintos
Estados, cuyo origen se sitúa en la propia Directiva Marco pero también en
el amplio número de Directivas dictadas sobre la materia1068.

El carácter mínimo que se atribuye la Directiva 89/391/CEE supone que lo
dispuesto en la misma no afecta a las disposiciones nacionales y comunita-
rias que sean más favorables para la protección de la seguridad y salud de
los trabajadores en el trabajo, configurándose así como un marco normativo
por debajo del cual los países miembros no pueden legislar, y como un
impulso a los legisladores nacionales para que introduzcan normas en esta
materia que superen los contenidos básicos incorporados por la Directiva. De
esta manera, se lograría que los países miembros incrementen a través de sus
legislaciones las garantías de prevención de los trabajadores de los riesgos
que para su seguridad y salud entraña el trabajo.

En este supuesto, cuando los Estados dicten normas internas que superen los
mínimos dictados por la Directiva 89/391/CEE, el propio Tratado impone
como regla general que las normas nacionales que regulen condiciones en
materia de prevención de riesgos laborales más estrictas sean compatibles
con los Tratados, art. 137.5 TCE (nuevo art. 153.4 en la versión consolidada). 
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1069 Aplica el principio de proporcionalidad para justificar la introducción de límites a la responsabi-
lidad empresarial en materia de seguridad y salud en el trabajo basados en el sacrifico a nivel de costes
que pueda suponer para la empresa, justificando que la “cláusula controvertida” “el empresario garan-
tizará la salud, la seguridad y el bienestar de todos sus trabajadores en el trabajo, en la medida en que
sea razonablemente viable”, introducida en el art. 2, apartado 1, de la Ley de 1974, relativa a la salud y
seguridad en el trabajo (Health and safety at Work etc Act 1974), que excluye una forma de responsa-
bilidad objetiva es conforme con lo dispuesto en el art. 5.1 y 4 de la Directiva 89/391/CEE, en cuanto
que no se ha logrado demostrar por la Comisión que la cláusula controvertida limite la obligación de los
empresarios de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores y declara ajustado al cumplimiento en
esta materia la delimitación por la ley inglesa de las obligaciones preventivas del empresario, mantenién-
dolas estrictamente dentro de los “límites de lo razonablemente viable”. El propio Estado demandado
por la Comisión, Reino Unido, alega que en el juicio de proporcionalidad que justifica la aplicación de la
cláusula controvertida en su territorio se integra “el sacrificio en términos de costes, tiempo u otras difi-
cultades que la adopción de las medidas necesarias para evitar el riesgo hubiera entrañado”..

Procede aquí recordar que dentro de esta regla de la compatibilidad entre las
normas internas de los Estados y la normativa dictada por la Unión Europea
en materia de prevención de riesgos laborales, hay que tomar en considera-
ción la posible colisión que se produce entre el principio de aplicación de las
reglas más garantistas que se dicten a nivel nacional y el reconocimiento del
principio de libre prestación de servicios, ello más aún después de las restric-
ciones introducidas por el TJCE. 

Esta tendencia iniciada por el TJCE dirigida a hacer valer la defensa del
desarrollo de las libertades económicas dentro de la zona de la Unión Euro-
pea haciéndola prevalecer por encima de la tutela de los trabajadores despla-
zados como consecuencia de ello, ha llevado al Tribunal a sustentar la
protección del trabajador dentro de un margen de aplicación estricta del
principio de no discriminación. 

La orientación económica que está guiando las resoluciones del TJCE ha
recalado también en el ámbito de la prevención de riesgos laborales en el
momento de señalar por las normas internas de los Estados miembros excep-
ciones en el cumplimiento de las obligaciones empresariales de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores en todos los aspectos relacionados con
el trabajo, de tal modo que se puedan introducir cláusulas normativas exen-
tas de responsabilidad objetiva que limiten el deber de actuación preventiva
en base a los elevados costos económicos o de tiempo que su cumplimiento
pueda ocasionar, tal y como admite con ocasión de la interpretación del art.
5.1 y 4 de la Directiva 89/391/CEE en la Sentencia de 14 de junio de 2007,
asunto C-127/2005, Comisión contra Reino Unido e Irlanda del Norte1069. 
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5.2.2 La aplicación del bloque normativo español sobre prevención 
de riesgos laborales a los desplazamientos transnacionales

Entre el “núcleo duro”, elenco de materias que deben ser garantizadas a los
trabajadores desplazados  por el proveedor del servicio, (tal y como lo deno-
mina el propio preámbulo de la Directiva 96/71/CE en el considerando 14),
concretadas por el art. 3.1 de la Directiva 96/71 se encuentra el deber de la
empresa de envío de garantizar el bloque normativo existente en la norma-
tiva española sobre prevención de riesgos laborales.

Como se ha señalado anteriormente el punto de partida en el análisis del
alcance de este deber contenido en la Directiva 96/71/CE, trasladado al art.
3.1.e) de la Ley 45/1999, es la Directiva 89/391/CEE que, a pesar de que
existen otros precedentes, es la disposición comunitaria que viene a reforzar
el ordenamiento jurídico comunitario en materia de seguridad y salud de los
trabajadores en el entorno de trabajo. También se ha dicho que esta condi-
ción le viene otorgada por tratarse de una Directiva genérica (Marco) en el
ámbito de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo y por cons-
tituirse en la piedra angular configuradora de la política europea en materia
de prevención de riesgos laborales. 

En realidad, la Ley de Prevención de Riesgos Laborales tiene un alto grado
de aproximación con las distintas normas internas de los Estados miembros
de la Unión Europea, debido a la intensa intervención comunitaria en esta
materia que ha permitido crear unos criterios de actuación preventiva comu-
nes en todo el territorio europeo.

Esta aproximación de reglas preventivas entre los distintos Estados no está
exenta de la presencia de dificultades en el momento de la aplicación de la
normativa de prevención de riesgos laborales española en la prestación
transnacional de servicios de empresas establecidas en cualquiera de los dis-
tintos países pertenecientes a la Unión Europea, que trasladan a nuestro
territorio temporalmente a sus trabajadores para prestar un servicio de natu-
raleza transnacional.

Los mayores obstáculos para esta aplicación se encuentran en el momento
de comprobar si existe correspondencia absoluta entre las normas de pre-
vención de riesgos laborales dictadas por cada uno de los Estados miembros
y el ordenamiento jurídico español.
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1070 Entre otras, la sentencia de 21 de octubre de 2004, asunto C-445/03, Comisión contra
Luxemburgo y la sentencia de 19 de enero de 2006, asunto C-224/04, Comisión contra Alemania.

1071 Supuesto este en el que sería obligatorio también para la empresa extranjera contar con la
presencia de recursos en el lugar de trabajo aunque no cuente con establecimiento alguno en España,
en este caso el cumplimiento en España de la obligatoria presencia puede contratarse a través de un
servicio de prevención externo, esta obligatoriedad ha sido defendida también por CAMAS RODA, F. y
MARTÍNEZ ASO, M.: “El cumplimiento de la normativa de seguridad y salud por las empresas que des-
plazan a trabajadores en el marco de el marco de una prestación de servicios transnacional”, RDS, nº
45, 2009, p. 115.

1072 Sobre un análisis de la aplicación de las normas de seguridad y salud a las empresas extran-
jeras en las prestaciones de servicios transnacionales véase también el estudio de SERRANO OLIVARES, R.:
“Condiciones de trabajo relativas al tiempo de trabajo, cuantía salarial, trabajo de menores, preven-
ción de riesgos laborales, igualdad de trato y no discriminación y otros derechos del trabajador”,
AAVV: Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales, Mª. Emilia CASAS

BAAMONDE y Salvador DEL REY GUANTER (dir.), CES, Madrid, 2002, pp. 80-82.

De nuevo conviene recordar que en el análisis comparativo de las diferentes
normas nacionales de prevención de riesgos laborales debe tenerse en
cuenta la doctrina dictada por el TJCE, sobre la prohibición de los Estados
de introducir en sus normas internas restricciones a la libre prestación de
servicios a empresas de otros Estados miembros, entendiendo que esto se
produce cuando se les exige a las empresas no nacionales que se desplacen
a su territorio el cumplimiento de exigencias o requisitos no previstos simul-
táneamente en igualdad de condiciones para las empresas establecidas en su
país de origen1070.

En el ámbito normativo preventivo los mayores problemas surgen a la hora de
determinar la validez acerca de la actuación de los servicios de prevención acre-
ditados en otros países cuando la empresa desarrolla su actividad en España y
la aplicación de la regla de la obligatoriedad de la presencia de los recursos pre-
ventivos en el lugar de trabajo introducida por la Ley 54/20031071. 

También puede plantear dificultades la determinación sobre la validez en España
de los reconocimientos médicos realizados en otros países o la exigencia de reco-
nocimientos en España en aquellos desplazamientos de larga duración cuando
se trate de actividades que presentan riesgos especiales o de trabajadores espe-
cialmente sensibles que precisen revisiones médicas periódicas1072.

Aunque para determinar si existe homogeneidad, en el análisis comparativo de
la validez o no de la actividad preventiva realizada por la empresa prestadora del
servicio transnacional instalada en España y elaborada según los criterios fijados
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1073 Véase la Exposición de Motivos, apartado II, de la Ley 54/2003, de 12 de diciembre.

1074 Sobre la ordenación de los servicios de prevención, véase GONZÁLEZ ORTEGA, S.: “La organi-
zación de la prevención por el empresario: los servicios de prevención”, TL, nº 50, 1999, p. 20.

1075 La integración de la prevención en la empresa se lleva a cabo a través de la implantación y
aplicación del plan de prevención, véase el art. 16.1 LPRL y el art. 1.3 del RD 39/1997, después de su
reforma por el RD 609/2006, de 19 de mayo.
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por la norma interna de su país de origen, será necesario valorar por encima de
cualquier otra cuestión que la actividad preventiva desarrollada por la empresa,
conforme a los criterios exigidos por las normas internas sobre seguridad y salud
de su país de origen, cumplen en su conjunto la misma finalidad que la que en
correspondencia se exige en la normativa preventiva española. 

5.2.3 El nuevo objetivo de la política preventiva: 
la integración de la prevención en la empresa

La reforma introducida por la Ley 54/2003 en el marco normativo preven-
tivo se orienta a encauzar la integración de la prevención de los riesgos labo-
rales dentro de todos los niveles de la empresa y a fomentar una auténtica
cultura preventiva1073.

El régimen jurídico preventivo parte del presupuesto de que los sistemas pre-
ventivos que el empresario debe poner en funcionamiento dentro del ámbito
de la gestión de su actividad productiva, deben llegar a constituirse en una
parte íntima instalada en la estructura organizativa empresarial. Para lograr
esta unidad el legislador tanto nacional como comunitario, pone a disposi-
ción del empresario diferentes mecanismos que sirven de cauce para la inte-
gración, entre todos ellos destaca el servicio de prevención1074. 

El servicio de prevención constituye el instrumento necesario y esencial inte-
grador de la actividad preventiva en la empresa1075, aunque para alcanzar
este objetivo el servicio de prevención precisa ocuparse de las funciones rela-
tivas a cualquiera de los aspectos técnicos que exige la actividad preventiva,
pero también atender a todas las cuestiones relacionadas con el asesora-
miento y la asistencia permanente al empresario, arts. 14.2 y 16.2 b) LPRL,
puesto que entre las obligaciones que se imponen al empresario para asegu-
rar la integración en su empresa se encuentra la de realizar un seguimiento
continuo de la actividad preventiva.
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1076 En el apartado uno del art. 8 de la Ley 25/2009.

1077 Sobre el tema véase GONZÁLEZ-POSADA MARTÍNEZ, E.: “La política de prevención de riesgos
laborales. Objetivos y agentes. El papel de las administraciones públicas” en AAVV: Seguridad y Salud
en el Trabajo. El nuevo derecho de prevención de riesgos profesionales, CASAS BAAMONDE, PALOMEQUE

LÓPEZ y VALDÉS DAL-RÉ (coord.), La Ley, Madrid, 1997, pp. 19 y ss. 

1078 Disposición adicional tercera de la Ley 25/2009, de 22 de febrero.

En consonancia con el fomento y el impulso que la integración de la preven-
ción en la gestión de la empresa supuso la reforma introducida por la ley
54/2003 se introduce ahora en la Ley 25/2009, de 22 de diciembre1076, un
nuevo apartado 5 al art. 5 de la LPRL dentro del marco configurador de la
política en materia de prevención de riesgos laborales1077. De esta manera
la integración de la prevención se ha incorporado dentro de los objetivos de
la política en materia preventiva que corresponde realizar a las administracio-
nes públicas para lograr la mejora de las condiciones de trabajo. 

Además, en este nuevo objetivo que se marca la actuación política preven-
tiva se tendrán en cuenta las necesidades y dificultades específicas de las
PYME. Para ello, se introduce el deber de incorporar un informe sobre la
adecuación de las normas en materia preventiva a las PYME. De modo que
las disposiciones normativas de carácter general que sean dictadas a partir de
la entrada en vigor de la Ley 25/2009 en materia de prevención de riesgos
laborales, deberán llevar incorporado un informe sobre su concreta aplica-
ción a las PYME.

Con esta medida se trata de asegurar la adaptación de las normas que se dic-
ten en el ámbito de la prevención de riesgos laborales a las particularidades
que en la aplicación de la normativa preventiva presentan las PYME,
mediante la realización de los correspondientes estudios previos que permi-
tan garantizar dicha adecuación.

En cumplimiento del art. 7 LPRL, que se ocupa de diseñar las actuaciones
que corresponde realizar a las administraciones públicas para desarrollar la
política en materia de prevención de riesgos laborales, se introduce en la Ley
25/20091078 el diseño del instrumento que permitirá habilitar los concretos
medios públicos que se pondrán a disposición de las empresas para lograr
que sea eficaz la promoción de la integración de la prevención dentro del sis-
tema de gestión de la empresa y, de este modo, hacer realidad el cumpli-
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miento de este nuevo objetivo de la política preventiva dirigido a “promover
la integración eficaz de prevención de riesgos laborales en el sistema de ges-
tión de la empresa”. Para lograr este objetivo el Gobierno adquiere el com-
promiso de aprobar un “plan de asistencia pública al empresario” que se
ajustará a las siguientes bases:

a. Quedarán incluidas las empresas de hasta 10 trabajadores. 

b. El plan contendrá el diseño y puesta en marcha de un sistema dirigido
a facilitar al empresario el asesoramiento necesario para la organiza-
ción de sus actividades preventivas, impulsando las autoevaluaciones
por sectores y especificando aquellas actividades o riesgos que requie-
ran apoyo técnico especializado. 

5.2.4 La asunción directa de la tarea preventiva por el empresario

Entre los distintos modelos de organización técnica preventiva en la empresa
tanto la Directiva 89/391/CEE como la Ley 31/1995, establecen la posibili-
dad de que la tarea preventiva sea asumida en las Pyme directamente por el
empresario1079.
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1079 La alternativa entre optar por un modelo u otro de organización de la prevención en la
empresa, que parece desprenderse de la regulación de las distintas modalidades de organizar la pre-
vención en la empresa, dirigida al empresario como sujeto que puede libremente elegir entre alguna
de las diferentes modalidades de organización de la prevención existentes, siempre que su empresa
reúna los requisitos exigidos para ello, es un principio que debe alterarse a raíz de la STJCE de 22 de
mayo de 2003, en el asunto C-441/01, cuando contempla contrario a la regulación del art. 7 de la
Directiva Marco, declarando el incumplimiento del art. 7.3 de la Directiva 89/391/CE, por parte del
reino de los Países Bajos al haber facultado al empresario para optar libremente por recurrir a servicios
de salud y de seguridad internos o externos. Sostiene el Tribunal que esta disposición, el art. 7 de la
Marco, no permite al empresario elegir y un Estado miembro, debe garantizar su plena aplicación de
forma suficientemente clara y precisa. La obligación contenida en el apartado 3 del art. 7, es subsidia-
ria con relación a la que figura en el apartado 1 del art. 7, donde se establece la “obligación del empre-
sario de designar a uno o varios trabajadores para ocuparse de actividades de protección y de
actividades de prevención”. La subsidiariedad del apartado 3, con respecto al apartado 1, se justifica
por el Tribunal en que el empresario debe recurrir a personas o servicios ajenos a la empresa cuando
las “competencias en la empresa y/o establecimiento son insuficientes para organizar dichas activida-
des de protección y prevención”. Además, apunta el Tribunal que esta opción, expresada en el art. 7,
de dar preferencia, cuando las competencias internas de la empresa lo permitan, a la participación de
los trabajadores en las actividades de protección y de prevención de los riesgos profesionales, más que
al recurso a competencias externas, es una medida de organización que se ajusta al objetivo de parti-
cipación de los trabajadores en su propia seguridad y a la finalidad de la Directiva de favorecer la par-
ticipación equilibrada de los empresarios y de los trabajadores en las actividades de protección y de
prevención de los riesgos profesionales. Concluye el Tribunal conviniendo que la mejor forma de
garantizar el efecto útil de la Directiva es dando preferencia a la organización de tales actividades en



el seno de la empresa. Esta sentencia, ha llevado a la doctrina a afirmar que se puede “deducir con
claridad que la facultad de opción atribuida al empresario en el supuesto que la autoridad laboral le
imponga la obligación de constituir un servicio de prevención, sustituible por el recurso a un servicio
de prevención ajeno –arts. 14 c) y 16.1 b) RSP– es contraria a la jurisprudencia comunitaria”, además
de plantear la duda sobre si la LPRL y el RSP, se ajustan a los criterios de “eficacia, preferencia y sub-
sidiariedad”, véase esta reflexión en GONZÁLEZ LABRADA, M.: “Las modificaciones del marco normativo
de la prevención de riesgos laborales: organización de la prevención y obligaciones en los supuestos
de subcontratación”, RDS, nº 27, 2004, p. 34. El desajuste existente, entre el art. 7 de la Directiva
Marco y los arts. 30 y 31 LPRL; así como, entre el art. 12 RSP, si éste se interpreta en el sentido de
que el empresario tiene en su poder la facultad de sustituir la designación de trabajadores por un ser-
vicio de prevención ajeno, ya había sido denunciado con anterioridad a la citada sentencia por LUQUE

PARRA, M.: “El servicio de prevención ajeno como modalidad principal de organizar la prevención en
el ordenamiento jurídico español”, REDT, nº 103, 2001, pp. 81 y ss.

1080 SEMPERE NAVARRO, A., GARCÍA BLASCO, J., GONZÁLEZ LABRADA, M. y CARDENAL CARRO, M.: Dere-
cho de la Seguridad y Salud en el Trabajo, Civitas, Madrid, 1996, p. 258, señalan que esta facultad
que se concede al empresario “únicamente supone una excepción a la regla de universalización de los
servicios de prevención a todas las empresas”.

1081 Vid. ÁLVAREZ DE LA ROSA, M.: “El deber de protección y los servicios de prevención de riesgos
laborales” en AAVV: Seguridad y Salud en el Trabajo, op. cit., p. 60.

1082 El origen de esta deuda fue situado, desde su aprobación, en la propia Constitución en el
art. 43.1 CE y, claro es, su cumplimiento, además, debe ser asegurado por los propios poderes públi-
cos dentro del deber constitucional que les viene asignado de velar por la seguridad e higiene en el
art. 40.2 CE, como sostiene GÁRATE CASTRO, J.: “Manifestaciones sustantivas de la tutela de la salud
laboral”, AL, nº 15, 1988, p. 790.

1083 Vid. art. 16 LPRL.

1084 Criterio este que viene recogido por el legislador con la pretensión de orientar bajo esta
pauta el desarrollo reglamentario del art. 6.1 e) LPRL, cuando acoge las directrices marcadas por el art.
138 del Tratado de Ámsterdam –Antiguo art. 118 A del Tratado de la Unión– en orden a la elimina-
ción de las trabas de carácter administrativo, financiero y jurídico que obstaculicen la creación y el
desarrollo de las pequeñas y medianas empresas.

La asunción personal de las funciones preventivas no supone ninguna modifi-
cación con respecto a la obligación general de seguridad del empresario1080 ni
se refiere a la exención de responsabilidad del empresario en materia preven-
tiva1081, pues continúa siendo el deudor de seguridad en su empresa1082, el
responsable de organizar la actividad preventiva y del seguimiento continuo
de la misma1083. Se trata, únicamente, de permitir que el empresario lleve a
cabo personalmente la gestión de la actividad preventiva. La razón de este
trato diferenciado dirigido a las pequeñas empresas responde en su diseño al
criterio de tratar de evitar los obstáculos que impidan la creación y desarrollo
de este tipo de empresas1084. 
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1085 Así son denominados específicamente por el legislador, a diferencia de la asunción personal
por el empresario y del nombramiento por éste de uno o varios trabajadores para que se ocupen de
las tareas preventivas en la empresa. Lo que ocurre es que se exige un menor número de requisitos
para la constitución de estas modalidades de gestión técnico preventiva, en base a la menor comple-
jidad de tareas que son asumidas por ellas, puesto que han sido diseñadas exclusivamente para peque-
ñas empresas que desarrollen actividades consideradas de escasa peligrosidad. 
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5.2.4.1 Condiciones exigidas para su configuración

El art. 30.5 LPRL ordena los requisitos que debe reunir una empresa para el
cumplimiento del deber de prevención de riesgos profesionales: tener una
plantilla de hasta diez trabajadores, tras su reforma por la Ley 25/2009, y
que el empresario desarrolle de forma habitual su actividad en el centro de
trabajo, además de tener la capacidad necesaria que vendrá exigida en fun-
ción de los riesgos a los que estén expuestos los trabajadores y la peligrosi-
dad de las actividades. Esta regla se remite al art. 6.1 e) LPRL, que es donde
encuentra su fundamento: el respeto a las peculiaridades de las pequeñas
empresas, para evitar con ella imponer obstáculos innecesarios en la organi-
zación de la prevención. 

Es cierto que el concepto de servicios de prevención del art. 31.2 LPRL
parece dejar fuera a dos de las modalidades de organización preventiva pre-
vistas al referirse únicamente a los servicios de prevención propios y a los aje-
nos. Pero no es menos cierto que esta modalidad preventiva de asunción
personal por el empresario, sin alcanzar la complejidad de requisitos orgáni-
cos, materiales y funcionales prevista para los servicios de prevención propia-
mente dichos, internos o externos, previstos por la Ley1085 se encuentra, sin
embargo, equiparada a aquéllos, y las empresas que la adopten por cumplir
los requisitos exigidos para ello, tendrán cubiertas las exigencias normativas
en materia de prevención técnica en la empresa. 

Con carácter general los requisitos exigidos al empresario para que pueda
asumir personalmente la actividad de prevención, que deben ser cumplidos
de manera acumulada, van dirigidos a garantizar la eficacia de este modelo
de organización.

En primer lugar, es necesario que la empresa cuente con una plantilla de hasta
diez, por tanto ahora después de la reforma del art. 30.5 LPRL por la Ley
25/2009 la plantilla de la empresa no debe ser superior a diez trabajadores. 
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1086 “Representantes de quienes presten servicios en trabajos fijos discontinuos y de trabajado-
res no fijos”. 2. “..., a efectos de determinar el número de representantes, se estará a lo siguiente: a)
Quienes presten servicios en trabajos fijos discontinuos y los trabajadores vinculados por contrato de
duración determinada superior a un año se computarán como trabajadores fijos de plantilla b) Los con-
tratados por término de hasta un año se computarán según el número de días trabajados en el período
de un año anterior a la convocatoria de la elección. Cada doscientos días o fracción se computarán
como un trabajador más”.

1087 “A efectos de determinar el número de delegados de prevención se tendrán en cuenta los
siguientes criterios: a) Los trabajadores vinculados por contratos de duración determinada superior a
un año se computarán como trabajadores fijos de plantilla. b) Los contratados por término de hasta
un año se computarán según el número de días trabajados en el período de un año anterior a la desig-
nación. Cada doscientos días trabajados o fracción se computarán como un trabajador más”.

1088 El silencio del art. 35.3 LPRL respecto de los trabajadores contratados a tiempo parcial, en
cualquiera de sus variantes permite interpretar que dentro del concepto legal trabajadores entran
todos ellos al mismo nivel que los contratados a tiempo completo, en este sentido véase SALA FRANCO,
T. y ARNAU NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevención de Riesgos Laborales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, p. 140.
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Para realizar el cómputo del número de trabajadores que deben tenerse en
cuenta hay que acudir a lo previsto por la regulación normativa a la hora de
concretar la representación que proporcionalmente corresponde de delega-
dos de prevención, aplicando las reglas previstas en el art. 72.2 ET1086 y en
el 35.3 LPRL1087. Los citados preceptos introducen como criterio distintivo
las diferentes modalidades contractuales que pueden convivir en la empresa
y contemplan las peculiaridades que entraña la contratación temporal o a
tiempo parcial, diferenciando entre trabajadores fijos de plantilla, trabajado-
res temporales con contrato de duración superior a un año y trabajadores
temporales con contrato de duración igual a un año1088. 

El número de trabajadores hace referencia, en cualquier caso, a la empresa
en general. Por ello, el empresario debe acudir a alguna otra modalidad de
prevención si existen distintos centros de trabajo y la suma de las plantillas
del conjunto supera el techo numérico de diez trabajadores, o cuando el
empresario, aún sin superar este número de trabajadores, desarrolla de
forma habitual su actividad profesional en un solo centro de trabajo y no en
el resto, porque lo que se está exigiendo con la expresión “habitual” es una
presencia física del empresario de manera continuada. Aunque no existe nin-
gún impedimento para que el empresario lleve a cabo personalmente la acti-
vidad preventiva en el centro de trabajo en el que desarrolle su actividad
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1089 Ello supone que la diferencia del ámbito locativo de actuación entre la asunción directa por
el empresario de la gestión de la actividad preventiva y la constitución de un servicio propio o ajeno
se traduzca en la imposibilidad de que el empresario pueda asumir la actividad preventiva de un cen-
tro de trabajo donde no desarrolla habitualmente actividad productiva personalmente, mientras que
los servicios de prevención propios y los ajenos pueden abarcar en su ámbito de actuación a todos los
centros de trabajo integrados en una empresa; en este sentido, LUQUE PARRA, M.: La organización de
la prevención en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 30.

1090 El punto de partida para concretar el nivel preventivo adecuado a cada empresa, será la eva-
luación inicial de riesgos y en función de los detectados y de la peligrosidad de las actividades (que no
sean de las señaladas en el Anexo I) determinar si la capacidad que acredita el empresario es adecuada
para el desarrollo de las funciones preventivas.

1091 El Anexo I, señala de manera exhaustiva los trabajos y actividades considerados peligrosos,
cuyo desempeño va acompañado de un alto riesgo para los trabajadores, procedente del agente que
interviene en el proceso productivo: radiaciones ionizantes, agentes tóxicos y muy tóxicos, productos
químicos de alto riesgo, biológicos y explosivos; del medio físico en que se desarrolla el trabajo: mine-
ría, sondeos, actividades en inmersión bajo el agua, construcción, excavaciones; por los agentes que
se producen en la realización del trabajo: gases comprimidos, polvo silíceo en concentraciones eleva-
das, alta tensión; o, por la industria concreta: siderúrgica, construcción naval. Cuando en la empresa
se realice una de las actividades de la lista que, con carácter cerrado, se recoge en el Anexo I, no podrá
el empresario asumir las tareas preventivas, aunque la empresa tenga menos de seis trabajadores.
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profesional y que para el resto de centros de trabajo acuda a otra modalidad
preventiva1089. 

También debe poseer la capacidad correspondiente a las funciones preventi-
vas que va a realizar.  Ello significa que esta capacidad estará directamente
relacionada con los riesgos a los que estén expuestos los trabajadores y la
peligrosidad de las actividades que se lleven a cabo en la empresa1090. 

En segundo lugar, es necesario que el tipo de actividad desarrollada por la
empresa, no esté incluida dentro de las señaladas como peligrosas por el
Anexo I del RSP. Se trata éste de otro de los requisitos recogidos por el art.
11.1 b) del RSP para que el empresario pueda asumir personalmente la acti-
vidad preventiva1091. 

5.2.5 Funciones de los servicios de prevención

Los servicios de prevención se definen por el art. 31.2 LPRL, como “el con-
junto de medios humanos y materiales necesarios para la realización de las
actividades preventivas, asesorando al empresario, a los trabajadores y a sus
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1092 Tanto unos como otros son instrumentos del empresario, dependen de él y a ambos les vie-
nen asignadas las mismas tareas en el art. 31.1 LPRL y en los arts. 35, 36, y 37 RSP, tendrá sentido
esta diferenciación cuando se acumulan dos modalidades. Cfr. GONZÁLEZ ORTEGA, S., MORENO MÁR-
QUEZ, A. y FERNÁNDEZ PERDIDO, F.: Comentarios al Reglamento de los Servicios de Prevención, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, p. 96.

representantes y a los órganos de representación especializados” y por el art.
10.2 RSP, como “el conjunto de los medios humanos y materiales de la
empresa necesarios para la realización de la actividad preventiva” –servicio
de prevención propio– y “el prestado por una entidad especializada que con-
cierte con la empresa la realización de actividades de prevención, el asesora-
miento y apoyo que precise en función de los tipos de riesgos o ambas
actuaciones conjuntamente” –servicio de prevención ajeno–. 

La definición que proporciona el Reglamento introduce cierta confusión
acerca de la modalidad preventiva que debía ocuparse del asesoramiento y
apoyo al empresario en la realización de la actividad preventiva ya que
expresa que el servicio de prevención externo es al que le compete la fun-
ción de asesoramiento. Sin embargo, en principio, donde la Ley no distingue
tampoco debería hacerlo el Reglamento. Y es que el art. 31 LPRL aclara que
a todos los servicios de prevención, tanto a los propios como a los ajenos, les
corresponde idénticas funciones: llevar a cabo actividades de prevención,
asesorando y asistiendo al empresario en al menos las materias que el pro-
pio art. 31.3 LPRL señala. Lo que ocurre es que los servicios de prevención
externos pueden realizar funciones de prevención o de asesoramiento y
apoyo o, bien, todas ellas de manera conjunta1092.

La Ley 25/2009 introduce un nuevo párrafo final dentro del art. 31.3 LPRL
para determinar que esta función de asesoramiento y apoyo del servicio de
prevención que precise la empresa, le corresponde al servicio de prevención
ajeno sólo en el supuesto de que la empresa no lleve a cabo las actividades
preventivas con recursos propios, es decir mediante trabajadores designados
o a través de un servicio de prevención propio. Aunque abre la posibilidad a
que en un futuro estas funciones puedan ser atribuidas legal o reglamenta-
riamente también a otras entidades u organismos.

Y concreta en el aparatado d) del art. 31.3 LPRL que el contenido y alcance
de la información y formación que debe proporcionarse a los trabajadores
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por el servicio de prevención será el previsto en los arts. 18 y 19 LPRL. Se
delimita, de este modo, la magnitud del contenido de la información y for-
mación que deben recibir los trabajadores en correspondencia con la función
que desempeña el servicio de prevención en la empresa. 

La lógica de esta medida se encuentra en que si el servicio de prevención es
el instrumento que emplea la LPRL para que el empresario pueda cumplir
con su deber de actuación preventiva, entonces la acción que completa las
funciones asignadas por la Ley a los servicios de prevención es precisamente
la de informar y, en su caso, formar a los trabajadores sobre las específicas
medidas que él mismo se ocupa de desarrollar en la empresa.

5.2.6 La simplificación del deber de actuación preventiva

La Ley 25/2009 introduce un nuevo apartado 2 bis al art. 16 LPRL por el
que abre la posibilidad a que las empresas, en atención al número de traba-
jadores y a la naturaleza y peligrosidad de las actividades realizadas, podrán
realizar el plan de prevención de riesgos laborales, la evaluación de riesgos
y la planificación de la actividad preventiva de forma simplificada, siempre
que ello no suponga una reducción del nivel de protección de la seguridad
y salud de los trabajadores y en los términos que reglamentariamente se
determinen.

El futuro desarrollo reglamentario concretará las condiciones y alcance de la
simplificación, el número de trabajadores, los sectores o actividades a los que
va dirigida, el nivel de peligrosidad permitido así como el deber de actuación
preventiva que deben cumplir, todo ello para que la simplificación no
suponga una reducción del nivel de protección de la seguridad y salud de los
trabajadores. Se traslada de este modo a la normativa preventiva una con-
creta línea de actuación contenida en la Estrategia Española de Seguridad y
Salud en el Trabajo (2007-2012) dirigida a la mejora y eficacia del cumpli-
miento de la normativa de prevención de riesgos laborales por las PYME.

Puesto que no es esencial en materia preventiva la presencia de mayor o
menor número de trabajadores en el ámbito de trabajo, ya que lo que debe
prevalecer a la hora de diseñar la estrategia preventiva de la empresa es la
capacidad que ésta tenga para generar riesgos, porque el número de traba-
jadores no es correlativo al nivel de seguridad. 
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1093 Las pequeñas empresas son las que vienen registrando peores índices en relación con la
siniestralidad laboral, los datos revelados por el Ministerio de Trabajo sobre siniestralidad laboral del
año 2008 indican que las empresas de menos de 100 trabadores registraron el 69% del total de acci-
dentes mortales clasificados por tamaño de empresa y las de menos de 50 trabajadores, el 62% de los
accidentes mortales. De los accidentes graves, el 76% lo aglutinan las de menos de 100 trabajadores
y el 67% las de menos de 50 trabajadores. Los datos que revelan los resultados de siniestralidad lab-
oral de 2007 no son más positivos para las pequeñas empresas, puesto que aunque disminuye el
número total de accidentes este descenso no es muy acusado en el número de accidentes graves y se
mantiene prácticamente el mismo volumen de accidentes mortales. Los datos sobre siniestralidad lab-
oral en el año 2008 pueden consultarse en la página http://www.mtin.es/estadisticas.

Precisamente, en el entorno de las PYME donde hay un importante volumen
de trabajadores prestando servicios se desarrolla, sin embargo, una escasa
política preventiva empresarial derivada, en gran medida, de la existencia de
una exigencia normativa de deber de actuación preventiva inadecuada y no
proporcionada en comparación con el nivel de riesgos que la empresa
genera. Si a esta circunstancia se le adiciona el hecho de que este tipo de
empresas se caracterizan por una escasa presencia de estructuras represen-
tativas de los trabajadores que estimulen la adopción de medidas de seguri-
dad, y a ello además que existe una baja participación de los trabajadores en
cursos formativos que impiden un nivel adecuado de información del traba-
jador sobre los medios de seguridad adecuados para combatir los riesgos que
genera su actividad profesional o el propio entorno donde la desarrollan.
Todo este cúmulo de circunstancias provoca que se generalice en este ámbito
un alto desinterés de los trabajadores en la utilización correcta de medios de
protección. Y, puede que sea lo que está provocando que en las pequeñas
empresas es donde, tradicionalmente, las tasas de siniestralidad se muestren
más elevadas1093. 

Esta simplificación que ahora se anuncia en el art. 16.2 bis) LPRL también
profundiza en la misma línea de actuación iniciada con la reforma de la legis-
lación sobre prevención de riesgos laborales por la ley 54/2003, en cuanto
al objetivo de reducir en la aplicación de la normativa preventiva el cumpli-
miento de requisitos formales. Esta carga en la gestión de la empresa pesa
aún más en aquellas empresas que tienen un reducido volumen de trabaja-
dores y que además no desarrollan actividades consideradas peligrosas, de
manera que a través de la simplificación se trata de eliminar obstáculos inne-
cesarios para así fomentar el cumplimiento de la normativa preventiva.
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EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA 2006/123/CE SOBRE EL DESPLAZAMIENTO TRANSNACIONAL DE TRABAJADORES.
LA REFORMA DE LA LEY 25/2009, DE 22 DE DICIEMBRE, EN MATERIA LABORAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL

5.3 COMPETENCIAS Y FACULTADES DEL COMITÉ DE SEGURIDAD Y SALUD

Se amplían las competencias y facultades que corresponden al comité de
seguridad y salud señaladas en el art. 39.1 LPRL en cuanto a su participación
en la elaboración, puesta en práctica y evaluación de los planes y programas
de prevención de riesgos en la empresa. 

En su labor de asesoramiento al empresario en los asuntos relativos a la pre-
vención de riesgos laborales que corresponden al comité de seguridad y
salud, se debatirá en su seno antes de su puesta en práctica y en lo referente
a su incidencia en la prevención de riesgos: la elección de la modalidad orga-
nizativa de la empresa y, en su caso, la gestión realizada por las entidades
especializadas con las que la empresa hubiera concertado la realización de
actividades preventivas.

5.4 EQUIPARACIÓN DE LAS COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO
A LAS EMPRESAS CONTRATISTAS QUE ACTÚEN EN EL SECTOR
DE LA CONSTRUCCIÓN

Se introduce un segundo párrafo al art. 4.4 de la Ley 32/2006, de 18 de
octubre, reguladora de la subcontratación en el Sector de la Construcción
para extender a las cooperativas de trabajo asociado la aplicación del deber
de contar con un número de trabajadores contratados con carácter indefi-
nido cuando su actividad consista en ser contratadas o subcontratadas habi-
tualmente para la realización de trabajos en obras del sector de construcción.
Se equiparan, a estos efectos, los trabajadores asociados a los trabajadores
por cuenta ajena a los que quedan asimilados por la Ley en los términos que
se determinen reglamentariamente.
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1. La Directiva Servicios

La Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior (en
adelante DS), pretende establecer un principio de libre acceso a los merca-
dos de servicios en la Unión Europea. La reglamentación que acoge se inte-
gra en el espíritu y surge en el proceso de la “Nueva estrategia de Lisboa
para el crecimiento y el empleo”1094; su concreción en los ordenamientos
jurídicos de los Estados miembros aparece como una prioridad europea y
nacional.

De acuerdo con lo establecido en su artículo 1º, en la Directiva “se estable-
cen las disposiciones generales necesarias para facilitar el ejercicio de la liber-
tad de establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circulación de
los servicios, manteniendo, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en
los servicios”.

Nos encontramos, de este modo, ante una reglamentación comunitaria de
carácter liberalizador y simplificador que fundamentalmente persigue
combatir y suprimir los obstáculos legales y reglamentarios que pudieran
existir en lo relativo al acceso o al desarrollo de actividades en los merca-

* Traducción del portugués de Dámaso Javier Vicente Blanco.

1094 Comunicación de la Comisión «Trabajando juntos por el crecimiento y el empleo - Relanza-
miento de la estrategia de Lisboa»; COM(2005) 24, de 2 de febrero de 2005.



IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN792

dos nacionales de prestación de servicios, comprendiendo tanto la presta-
ción de servicios ya establecida como la prestación de servicios aún no
establecida. De manera instrumental en relación con esa finalidad primaria
de carácter liberalizador, la DS, en una dimensión de simplificación admi-
nistrativa, impone el establecimiento, en cada Estado miembro, de una
Ventanilla Única, así como la adopción de procedimientos administrativos
electrónicos.

Por otra parte, con un objetivo autónomo de protección de los derechos de
los destinatarios de servicios, la DS establece reglas sobre la información y
la asistencia que debe prestarse a los destinatarios, la solución de controver-
sias entre prestadores y destinatarios, los seguros de responsabilidad profe-
sional, así como, en general, sobre la calidad de los servicios prestados. Se
trata, en este caso, de normas que persiguen regular el contexto de la rela-
ción jurídica que se desarrolla entre los prestadores de servicios y de los des-
tinatarios, es decir, personas que utilizan o tienen intención de utilizar un
servicio para fines profesionales o de otro tipo.

En tercer lugar, la DS establece un sistema de cooperación administrativa y
asistencia mutua entre el administraciones de los Estados miembros, espe-
cialmente en lo que respecta a al control de los prestadores de servicios.

Con el fin de lograr los objetivos referidos, la DS tiene una pretensión de
aplicación general, de carácter pretendidamente universal, comprendiendo,
por ejemplo, los servicios de interés económico general o los servicios pres-
tados en el marco de profesiones reguladas. Estableciendo expresa y taxa-
tivamente los servicios que quedan fuera de su ámbito de aplicación
(artículos 2º, nº 2, 17º y 18º), la DS expresa su intencionalidad de aplica-
ción universal. Tomando en consideración esa vocación de aplicación gene-
ralizada, y dada la circunstancia de que muchas actividades de prestación
de servicios han sido ya objeto de reglamentación específica en el Derecho
comunitario, se hace necesario llamar la atención en la norma sobre la rela-
ción de la DS con otras disposiciones del Derecho comunitario (artículo 3.º):
en los términos de ésta, en caso de conflicto entre las normas de la DS y
cualquier otro instrumento del Derecho comunitario (v.g., Directiva
2005/36/CE, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales),
se aplican las reglas específicas, sectoriales, en detrimento de las reglas
generales de la DS. Así, se impone, en este contexto, un principio de pri-



macía de la reglamentación especial o sectorial sobre la reglamentación
general1095.

Cabe decir por último en esta introducción que la DS debería haber sido
objeto de transposición y aplicación por los Estados miembros antes del 28
de diciembre de 2009.

1.1 DE LA PROPUESTA BOLKESTEIN A LA DIRECTIVA SERVICIOS

La DS, aprobada definitivamente en Diciembre de 2006, tuvo en su origen
la propuesta presentada, en Enero de 2004, por el Comisario Europeo para
el Mercado Interno, Frits Bolkestein. Ese documento, en su versión inicial,
fue objeto de ácidas discusiones en varios Estados europeos, haciéndose
famosa, sobre todo en Francia, la polémica sobre el “fontanero polaco”. La
cuestión más debatida se refería a la adopción del llamado “principio del país
de origen”, que constituía un aspecto nuclear de la propuesta: de acuerdo
con ese principio, el derecho aplicable a una prestación de servicios sería el
derecho del Estado miembro en que el prestador se encuentra establecido,
del que es originario, y no el derecho del Estado en que el servicio es efecti-
vamente prestado. Al respecto, se acusó a la propuesta de provocar un
efecto de “dumping jurídico”, quedando asociada a un liberalismo desenfre-
nado y salvaje: los prestadores establecidos en los Estados con una regla-
mentación menos exigente tendrían una ventaja concurrencial, originándose
una tendencia hacia la “nivelación por bajo”. A causa de múltiples rechazos,
el principio del país de origen llegaría a ser abandonado, en la fase de nego-
ciaciones, y la versión final de la DS acabó, en ese punto y en otros, por apa-
recer muy diferente de la versión propuesta1096.
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1095 En relación con las profesiones reglamentadas (v.g., abogado, economista, ingeniero, revi-
sor oficial de cuentas, médico, médico veterinario), cuyo ejercicio requiere cualificaciones profesiona-
les, la DS no afecta a la vigencia de la Directiva 2005/36/CE; pero, hay materias que pasa ahora a
disciplinar la DS (porque no están en conflicto con aquella Directiva de 2005): posibilidad de exigen-
cia de seguro de responsabilidad profesional (artículo 23º), nuevas reglas sobre las comunicaciones
comerciales (artículo 24.º) simplificación administrativa (artículos 5º y 6º) y prestación de informacio-
nes (artículo 7º y 21º).

1096 En Portugal, sobre la propuesta Bolkestein y sus “soluciones ultra-liberales” que no pasaron
a la DS, cf. João Nuno Calvão da Silva, Mercado e Estado (Serviços de Interesse Económico Geral),
Coimbra, Almedina, 2008, pp. 274 y ss.
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2. Pilares de la reglamentación de la Directiva Servicios

En una síntesis que busque recoger lo esencial de la Directiva, puede decirse
que hay tres ejes o pilares en la reglamentación de la DS: 

i) facilitar la libertad de establecimiento de los prestadores y la libre cir-
culación de los servicios;

ii) la garantía de la calidad de los servicios y de la protección de los des-
tinatarios; y

iii) el establecimiento de mecanismos de cooperación administrativa
entre los Estados miembros. En gran medida, el resto de disposicio-
nes de la DS giran, de forma más o menos instrumental, en torno a
estos pilares de la reglamentación; en estricto rigor, sobre todo, en
torno a los dos primeros.

2.1 FACILITAR LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y LA LIBERTAD

DE CIRCULACIÓN DE SERVICIOS: LA DIRECTRIZ DE SIMPLIFICACIÓN

ADMINISTRATIVA

Ya vimos que la DS anuncia de inmediato, en los términos del artículo 1º, nº
1, que su objetivo es establecer disposiciones que faciliten el ejercicio de la
libertad de establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circula-
ción de los servicios.

Comprende, en consecuencia, tanto el establecimiento de los prestadores en
un Estado miembro, como la prestación de servicios por prestadores (personas
singulares o colectivas) que persiguen desarrollar actividades de prestación de
servicios en un Estado miembro en el que no se encuentran establecidos1097. 

A efectos de esta normativa, y en una línea coherente con diversos instru-
mentos del Derecho comunitario, la DS define los servicios como “cualquier

1097 Como se explica en el considerando nº 5 de la DS, los obstáculos en el mercado interno de
los servicios afectan tanto los operadores que pretenden establecerse en otros Estados miembros como
a aquéllos que prestan servicios en otro Estado miembro sin que se establezcan allí; además de eso, se
explica también que los prestadores deberán estar en condiciones de elegir entre las dos libertades, en
función de su estrategia de desarrollo en cada Estado miembro.



actividad económica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de
una remuneración”. Queda comprendida, por tanto, cualquier actividad eco-
nómica (ejercida en pago de una remuneración, de una contrapartida econó-
mica) que se traduzca en la prestación de un servicio por una persona singular
o colectiva que actúa por cuenta propia1098. Como ya se observó, las excep-
ciones (servicios no comprendidos) son reducidas en términos taxativos.

Se incluyen, por otro lado, los servicios prestados a empresas (v.g., consulto-
ría en gestión, mantenimiento de oficinas, servicios de agentes comerciales)
y/o a consumidores (v.g., servicios de consultoría jurídica o fiscal, en el domi-
nio del turismo, de la construcción, del alquiler de automóviles, de las agen-
cias de viajes, etc.). La DS tiene por lo tanto una implicación universal, en
todo lo que dice respecto a la regulación de actividades económicas de pres-
tación de servicios1099.

La realización del primer objetivo fundamental de la DS presupone directa-
mente la eliminación de trabas u obstáculos legales y administrativos a la
realización práctica de las libertades mencionadas: esto se desarrolla en el
marco de un sistema de simplificación administrativa.

De hecho, puede presentarse bajo el apelativo de simplificación administra-
tiva el instrumento decisivo para poner en aplicación el objetivo de facilitar
la libertad de establecimiento de prestadores y la libre circulación de servi-
cios. A través de la DS llega una exigencia general en el sentido de una sim-
plificación que debe traducirse, en la práctica, fundamentalmente en el
ámbito del procedimiento administrativo1100.
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1098 Del concepto quedan, pues, excluidas las actividades asalariadas, ejercidas en el marco de una
relación laboral, así como, por ejemplo, las actividades industriales o actividades productivas similares.

1099 En estos términos, cf. Winfried Kluth, “Auswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie auf die
Handwerks- und Gewerbeordnung”, in Stefan Leible (ed.), Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtli-
nie - Chancen und Risiken für Deutschland, Bayreuther Studien zum Wirtschafts- und Medienrecht,
JWV - Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, 2008, pp. 131-154.

1100 Sobre las implicaciones de la DS en el ámbito del Derecho del procedimiento administrativo,
cf., en el Derecho alemán, Alexander Windoffer, “Die Gesetzgebungsvorhaben des Bundes und der
Länder zur verwaltungsverfahrensrechtlichen Umsetzung der EG– Dienstleistungsrichtlinie”, DöV,
2008, pp. 797-801.
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La DS se orienta pues en el sentido de la concreción de las libertades de esta-
blecimiento y de circulación de servicios. Esta concreción pasa por la elimina-
ción de restricciones y trabas de variada índole. Si, como resulta de los
tratados y de la jurisprudencia, las referidas libertades no están exentas de
límites y de restricciones, la verdad es que, en la línea del Derecho comuni-
tario, la DS, en varios aspectos, fija “límites a los límites” (Shranken-Schran-
ken)1101.

2.1.1 Eliminación de restricciones y trabas al establecimiento 
de prestadores de servicios

La simplificación administrativa surge, aquí, en el sentido de desregulación y
hasta de liberalización del acceso a los mercados nacionales de la prestación
de servicios (por vía del ejercicio del derecho de establecimiento): he ahí lo
que lleva a la DS a establecer una regla en el sentido de la subsidiariedad1102

o aún de excepcionalidad1103 de los regímenes de autorización (cf. artículos
9º, nº 1).

En los casos en los que se admite el establecimiento de un régimen de auto-
rización, la DS impone una técnica de carácter liberalizador en cuanto a las
condiciones de concesión de la autorización (erradicando la discrecionalidad
de la Administración en la decisión sobre su concesión), prohibiendo la exi-
gencia de determinados requisitos y determinando la evaluación de la con-

1101 Cf. Rudolf Streinz, “Die Ausgestaltung der Dientsleistungs-und Niederlassungsfreheit durch die
Dienstleistungsrichtlinie - Anforderungen an das nationale Recht, in Stefan Leible, cit., pp. 97-129 (100).

1102 Como se sabe, uno de los rasgos más conocidos de las políticas de simplificación adminis-
trativa consiste en la abolición de los regímenes de autorización y su sustitución por procedimientos
de comunicación previa - cf. Pedro Costa Gonçalves, Entidades Privadas com Poderes Públicos, Coim-
bra, Almedina, 2005, pp. 201 y ss.

1103 Además, téngase en cuenta que la necesidad de un régimen de autorización debe ser justifi-
cada por una razón imperiosa de interés general - artículo 9º, nº 1, al. b). La exigencia de una justifica-
ción en estos términos para la adopción de regímenes de autorización denota una inclinación muy clara
de la DS en el sentido de la abolición de procedimientos de control público preventivo (en una línea ya
iniciada, por ejemplo, en el sector de las comunicaciones electrónicas, con la figura de la autorización
general, instituida por la Directiva 2002/21/CE; cf. Pedro Costa Gonçalves, “Regulação das comunica-
ções electrónicas”, in Regulação, Electricidade e Telecomunicações, Coimbra, Coimbra Editora, p. 203).
Sobre o sentido da exigência de justificação dos regimes de autorização, cf. Kluth, cit., p. 147.



formidad de los requisitos existentes (artículo 15º); además, se exige que la
petición de autorización se responda en un plazo máximo, asociando a la
ausencia de respuesta una “presunción de aceptación” (artículo 13º, nº 4);
establece también que la autorización no debe tener una duración limitada
(admitiendo, no obstante, que el derecho nacional pueda prever la revoca-
ción (11º, nº 4) –o caducidad– de autorizaciones, cuando dejaran de cum-
plirse las condiciones que motivaron la concesión de las mismas). Por otro
lado, establece que, cuando, debido a la escasez de recursos naturales o de
las capacidades técnicas que se puedan utilizar, haya una previa limitación
del acceso a una actividad de prestación de servicios, los Estados miembros
deben adoptar procedimientos transparentes de selección (estableciéndose
que, en este caso, la autorización debe tener una duración limitada y no
puede ser renovada: artículo 12º). 

Sin presuponer la eficacia jurídica transnacional1104 –asociada al principio
de reconocimiento mutuo de títulos– de las autorizaciones conferidas a los
prestadores de servicios por un Estado miembro1105, la DS establece, no obs-
tante, el principio según el cual no debe haber duplicación o solapamientos
de las condiciones de concesión de autorización relativas a un nuevo esta-
blecimiento y los requisitos y los controles equivalentes, o esencialmente
comparables en cuanto a la finalidad, a que el prestador ya fue sometido en
otro (o hasta en el mismo) Estado miembro (artículo 10º, nº 3)1106.
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1104 Sobre la figura del acto administrativo transnacional, construido por la doctrina alemana,
cf., por último, R. Bocanegra Sierra, J. García Luengo, “Los actos administrativos transnacionales”,
Revista de Administración Pública, nº 177, 2008, pp. 9-29. 

1105 Sobre la eficacia en el territorio nacional del Estado miembro autorizante, cf. artigo 10º,
nº 4; adviértase que se trata preceptivamente de una eficacia “en todo” el territorio nacional. 

1106 En rigor, el rechazo de la eficacia transnacional de las autorizaciones explica el cuidado de la
DS en la definición de los requisitos de los regímenes nacionales de autorización. Debe decirse, sin
embargo, que el hecho de no establecerse un modelo de autorización transnacional conduce a la
adopción de soluciones de liberalización que, en cada Estado miembro, acaban por beneficiar a los
propios prestadores nacionales (que también ganan con la facilitación y la simplificación administra-
tiva). En este sentido, el objetivo de la Directiva no consiste sólo en la facilitación de la libre “circula-
ción” de servicios, sino también en la facilitación del acceso a una actividad de servicios, a través del
ejercicio del derecho de establecimiento de prestadores (nacionales y no nacionales).



2.1.2 Eliminación de restricciones y trabas a la libre circulación de servicios

En cuanto a la prestación de servicios en un Estado miembro por prestadores
establecidos en otro Estado miembro diferente, la DS adopta el principio según
el cual este último Estado “asegurará la libertad de acceso y el libre ejercicio de
la actividad de servicios dentro de su territorio” (artículo 16º, nº 1, párrafo 2º). 

Al contrario de lo que, como vimos, sucede con la libertad de estableci-
miento, la DS establece ahora normas que benefician, en primer lugar, a
los “prestadores no nacionales”, orientándose pues en el sentido de la rea-
lización de la libertad de circulación (y no sólo en el sentido de la libre
prestación de servicios). El objetivo de la regulación consiste, en el fondo,
en la eliminación de cualquier medida que pueda poner en cuestión una
exigencia de igualdad de tratamiento de los prestadores de servicios con
independencia del Estado miembro en que se encuentren establecidos. Así
se contempla que los Estados miembros no deben condicionar el acceso o el
ejercicio de actividades en el sector de los servicios en su territorio al cumpli-
miento de cualquier requisito que no respete los siguientes principios: 

a) No discriminación: el requisito no puede ser directa o indirecta-
mente discriminatorio por razón de la nacionalidad o, en lo que res-
peta a las personas jurídicas, por razón del Estado miembro en que
están establecidas; 

b) Necesidad: el requisito tiene que ser justificado por razones de
orden público, de seguridad pública, de salud pública o de protec-
ción del medio ambiente; 

c) Proporcionalidad: el requisito tiene que ser adecuado para garanti-
zar la consecución del objetivo proseguido, no pudiendo ir más allá
de lo necesario para alcanzarlo.

Por su parte, en el artículo 16º, nº 2, la DS clarifica que los Estados miembros
no pueden restringir la libertad de prestación de servicios de un prestador
establecido en otro Estado miembro a través de la imposición de alguno de
los siguientes requisitos: 

a) Obligación del prestador de tener un establecimiento en el territo-
rio respectivo;

b) Obligación del prestador de obtener una autorización de las autori-
dades competentes oportunas, incluyendo la inscripción en un
registro o en una agrupación o asociación profesional en el territo-
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rio concerniente, excepto en los casos previstos en la presente
Directiva o en otros instrumentos de derecho comunitario1107;

c) Prohibición al prestador de dotarse, en el territorio respectivo, de
una determinada forma o tipo de infraestructura, incluyendo una
oficina o un despacho, necesario para el cumplimiento de las pres-
taciones en cuestión;

d) Aplicación de un régimen contractual específico entre el prestador
y el destinatario que impida o límite la prestación de servicios por
cuenta propia; 

e) Obligación del prestador de poseer un documento de identidad
específicamente destinado al ejercicio de una actividad de servicios
emitido por las autoridades competentes oportunas;

f) Requisitos que afecten a la utilización de equipamiento y material
que formen parte integrante del servicio prestado, salvo que sean
necesarios para la protección de la salud y de la seguridad en el tra-
bajo;

g) Restricciones a la libertad de prestación de servicios referidas en el
artículo 19º (“restricciones prohibidas” en las relaciones con los
destinatarios de los servicios).

2.1.3 Establecimiento de una Ventanilla Única

Una otra vía de establecimiento de mecanismos de simplificación administra-
tiva pasa por garantizar que el prestador de servicios disponga, en cada
Estado, de un interlocutor único, consecuencia de lo cual pueda cumplir
todos los procedimientos y formalidades exigidos para establecerse o para
ejercer su actividad, así como acceder a toda la información administrativa
de que carezca al efecto: a ese interlocutor la DS le atribuye la denominación
de Ventanilla Única (artículo 6º).

1107 La DS adopta, en este punto, un principio de reconocimiento mutuo, en el sentido de que
los prestadores autorizados en un determinado Estado miembro para prestar servicios pueden hacerlo
en los otros Estados-Miembros, sin que estos puedan, en principio, exigir una nueva autorización.
Puede aludirse aquí a la acogida de un principio de la suficiencia del cumplimiento de la legislación
del Estado miembro de establecimiento.
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La Ventanilla Única se plantea, pues, como una especie de “compañero pro-
cedimental” (Verfahrenspartner) del prestador de servicios, que se coloca
como un punto de contacto único y universal para todas las cuestiones rela-
cionadas con el establecimiento del prestador o con la prestación del servi-
cio1108. La Ventanilla Única no tiene que ser un única, en el sentido de que
en cada Estado miembro exista sólo una: lo que importa es que haya un
interlocutor único desde el punto de vista del prestador que quiere ejercer
una determinada actividad –así, por ejemplo, para el establecimiento de
prestadores de servicios “de agencias de viajes” tendrá que existir una Ven-
tanilla Única; pero ésta puede no servir ya como Ventanilla para el estableci-
miento de prestadores de servicios “funerarios”–.

Por otro lado, la DS aclara que la institución de la Ventanilla Única no perju-
dica las atribuciones y las cualificaciones de las diferentes autoridades nacio-
nales a las que incumben la regulación y fiscalización de las actividades de
servicios: se deja así claro que la Ventanilla Única representa un mero “punto
de contacto” (point of single contact), que funciona bajo la responsabilidad
de una autoridad pública, sin constituir un nuevo centro de decisión admi-
nistrativa.

2.1.4 Implementación de procedimientos administrativos electrónicos

La DS exige también que los Estados miembros adopten procedimientos de
carácter electrónico, para la recepción de solicitudes de autorización y de
información administrativa, así como para la concesión y la notificación de
autorizaciones o de cualquier decisión relevante (artículo 8.º). Estos procedi-
mientos electrónicos deben operar a través de la Ventanilla Única, pare-
ciendo pues adecuado aludir a la exigencia del establecimiento de una
Ventanilla Única Electrónica.

1108 Sobre la institución de la Ventanilla Única, cf. Alexander Windoffer, “Die Implementierung
einheitlicher Ansprechpartner nach der EU-Dienstleistungsrichtlinie”, NVwZ, 2007, pp. 495-501;
idem, “Das System des einheitlichen Ansprechpartners”, in Stefan Leible, cit., pp. 25-42; Utz
Schliesky, “Der einheitliche Ansprechpartner und die Grenzen der Verbandskompetenz”, ibidem, pp.
43-72.



2.2 GARANTÍA DE LA CALIDAD Y DE LA PROTECCIÓN
DE LOS DESTINATARIOS DE LOS SERVICIOS

Otro pilar de la DS se encuentra en la garantía de la calidad de los servicios
y en la protección de los destinatarios y de sus derechos (artículo 19.º).
Puesto que los servicios incluidos en la DS comprenden también los servicios
prestados a las empresas (servicios empresariales) y no sólo a los consumido-
res, se adoptó la designación de “destinatario” para referirse a cualquier per-
sona, física o jurídica, que utilice o pretenda utilizar, para fines profesionales
o no, un servicio. Se trata así de un concepto más amplio que el de consu-
midor. Sin perjuicio de ello, puede decirse no obstante que la DS termina por
tener un aspecto de defensa del consumidor (cuando sea esta la situación del
destinatario)1109.

Para la protección de los destinatarios y en su beneficio, la DS establece un
derecho de información administrativa (a través de la Ventanilla Única: artícu-
los 7º y 21º, nº 2), imponiendo, por otro lado, a los prestadores de servicios
el deber de suministrar determinadas informaciones a los destinatarios
(artículo 22º). Además, autoriza a los Estados miembros a que exijan que los
prestadores cuyos servicios presenten un riesgo directo y específico para la
salud o la seguridad del destinatario suscriban un seguro de responsabilidad
profesional adecuado a la naturaleza y dimensiones del riesgo (artículo 23º).

2.3 COOPERACIÓN ADMINISTRATIVA

Un tercer eje de la regulación de la DS pasa por la puesta en práctica de
mecanismos de cooperación administrativa y de asistencia mutua entre auto-
ridades públicas de los Estados miembros (artículos 28º y siguientes). En los
términos de la Directiva, los Estados miembros “se prestarán asistencia recí-
proca y tomarán medidas para cooperar de forma eficaz entre sí con el fin
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1109 Así, cf. Wulf-Henning Roth, “Die Dienstleistungsrichtlinie und der Verbraucherschutz” in
Stefan Leible, cit., pp. 205-236.
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de garantizar la supervisión de los prestadores y de sus servicios.”1110. Para
la puesta en práctica de los mecanismos de cooperación, los Estados miem-
bros deben designar uno o más “puntos de contacto”, que serán las instan-
cias nacionales que se responsabilizarán de responder a las solicitudes de
asistencia y de información provenientes de otros Estados miembros. En gran
medida, la cooperación tiene como objeto las tareas de control de los pres-
tadores y de las actividades de prestación de servicios, sobre todo cuando la
prestación de servicios se efectúe en un Estado miembro diferente de aquel
en que el prestador se encuentra establecido: el principio asumido en la DS
se orienta, en general, en el sentido de atribuir al “Estado miembro de esta-
blecimiento” la responsabilidad principal de control del prestador (cf. artícu-
los 30.º y 31.º)1111. Se trata, en cierta forma, de instituir, en este punto, un
modelo conforme con “el principio del país de origen” 1112.

Como ya ha sido observado en la doctrina, este nuevo fenómeno de coope-
ración administrativa y de asistencia mutua entre administraciones públicas
de diferentes Estados miembros –en el marco de un fenómeno de europei-
zación “de la cooperación administrativa” y de institucionalización de un
modelo de Administración Pública en red– conlleva varias consecuencias e
implica múltiples cuestiones sensibles, por ejemplo, en el ámbito de la res-
ponsabilidad por la garantía de la legalidad administrativa o en lo relativo a
la protección jurídica de los particulares1113.

1110 La DS tiene en vista, fundamentalmente, la cooperación y la asistencia mutua entre Estados
miembros; a pesar de algunas reglas con sentido diferente (por ejemplo, artículo 34.º). La DS se asienta
en el paradigma de que el control de los prestadores de servicios constituye una responsabilidad nacio-
nal. En general, no parece que estemos aquí ante el fenómeno de la actuación administrativa nacio-
nal en función comunitaria. Para el análisis de éste, cf. Lorenzo Saltari, Amministrazioni nazionali in
funzione comunitaria, Milán, Giuffrè, 2007, pp. 1 y ss.

1111 Cf. Stefan Korte, “Mitgliedstaatliche Verwaltungskooperation und private Eigenverantwor-
tung beim Vollzug des europäischen Dienstleistungsrechts”, NVwZ, 2007, p. 501-508.

1112 En el sentido de que el “Estado miembro de establecimiento” surge como una designación
que la DS atribuye al “principio del país de origen” en el contexto de la cooperación administrativa,
cf. Christoph Ohler, “Verfassungsrechtliche Fragen dês europäischen Amtshilfe”, in in Stefan Leible,
cit., pp. 157-173 (162).

1113 Sobre este punto, cf. en particular Utz Schliesky, Die Europäisierung der Amtshilfe, Berlim,
Boorberg Verlag, 2008, pp. 29 y ss.



3. Metodologías de ejecución de la Directiva de Servicios

La exposición anterior permite comprender que la tarea de ejecución de la
DS por los Estados miembros no se limita a un mero trabajo de transposición
legislativa. He ahí la razón de por qué consideramos adecuado aludir, en este
ámbito, a las metodologías (en plural) de ejecución de la DS.

En una referencia sumaria, podemos indicar las siguientes metodologías en
el marco de la ejecución o puesta en práctica nacional de la DS:

i. Aprobación de legislación general de carácter transversal

Una tarea que difícilmente podrá dejar de hacerse es la de la apro-
bación de un texto legislativo de carácter transversal, una especie de
ley de bases o de ley marco, que discipline, entre otros aspectos, las
reglas generales del procedimiento administrativo en materia de
acceso a la información administrativa, de tramitación de los regíme-
nes de autorización, de definición de los requisitos admitidos de
autorización, el régimen de funcionamiento de la Ventanilla Única, la
configuración nacional del modelo de cooperación administrativa, la
imposición a los prestadores de servicios de la obligación de suminis-
trar ciertas informaciones a los destinatarios de los servicios y, even-
tualmente, el régimen de sanciones en caso de incumplimiento por
el prestador de las obligaciones que se le imponen. A pesar de no
poderse anticipar su alcance exacto, la intervención legislativa trans-
versal aparece como imprescindible.

ii. Inventariado y evaluación de la regulación existente

Otro aspecto de la ejecución de la DS pasa por un arduo y complejo tra-
bajo de inventariado y de evaluación de la reglamentación existente
(screening; Normenprüfung). Se trata, sobre todo, de examinar si los
marcos normativos nacionales que disciplinan el acceso a los mercados
de la prestación de servicios son conformes con las exigencias y los requi-
sitos admitidos en la DS (v.g., exigencias previstas en los artículos 9º
nº 1, 14º ó 15º). Esta obligación de evaluación se encuentra expresa-
mente prevista, por ejemplo, en los artículos 9º, nº 2 , y 15º, nº 1 y 2.

iii. Adaptación de la regulación existente a la DS

El resultado de la evaluación puede revelar la disconformidad de la
reglamentación nacional sobre acceso a los mercados de servicios
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con la DS. Si fuera este el caso, los Estados miembros tendrán que
proceder a las adaptaciones que se deparen necesarias. Al final del
proceso, los Estados miembros habrán modernizado y armonizado
sus reglamentaciones sobre el acceso a los mercados de servicios.

En este contexto, tiene lugar otra modalidad de puesta en práctica de
la DS con carácter de transposición legislativa (lato sensu). Se trata,
en este caso, de una intervención legislativa sectorial o específica.

iv. Elaboración de informe con los resultados de la evaluación

Además de los trabajos de revisión y de eventual (pero probable)
adaptación de la reglamentación, los Estados miembros están obliga-
dos a presentar a la Comisión un informe que deberá incluir las infor-
maciones sobre los procesos de screening y de adaptación, con la
justificación de las medidas adoptadas.

v. Medidas organizativas y prácticas 

Finalmente, pero no menos relevante, la DS exige también la adop-
ción de medidas prácticas y de carácter organizativo, conectadas con
la institución de la Ventanilla Única –y con la exigencia de vincula-
ción de las autoridades competentes con ese punto de contacto–, así
como a la desmaterialización de procedimientos y la adopción de
procedimientos electrónicos.

4. Los trabajos de ejecución y de transposición de la Directiva
de Servicios en Portugal

En Portugal, la tarea de transposición de la DS se inició en julio de 2007. En los
apartados siguientes, se busca exponer cómo se ha desarrollado ese complejo
y difícil trabajo y cual es la situación en el momento actual (junio de 2009).

4.1 ESTRUCTURA ORGANIZATIVA

El cometido de llevar a cabo los procedimientos adecuados para ejecutar la
DS fue encargado al Ministerio de Economía e Innovación, a través de la
Dirección General de Actividades Económicas. Un funcionario de esta Direc-
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ción General asumió, en 2007, la función general de Coordinador de los tra-
bajos de ejecución de la DS.

Con funciones de colaboración, se implicaron en el proceso la Secretaría de
Estado para la Modernización Administrativa, de la Presidencia del Consejo
de Ministros, y el Ministerio de la Justicia.

La Secretaría de Estado para la Modernización Administrativa –a través de la
Agencia para la Modernización Administrativa– se encargó de llevar a cabo
un papel determinado en dos aspectos de la puesta en práctica de la DS: el
establecimiento de la Ventanilla Única Electrónica y la participación de Por-
tugal en la constitución en el ámbito de la Unión Europea del Sistema de
Información del Mercado Interior (IMI) a través del que se desarrolla la coo-
peración administrativa entre las autoridades competentes de los Estados
miembros.

Por su parte, el Ministerio de Justicia participa en la elaboración del proyecto
de norma horizontal de transposición de la DS.

Con el fin de asegurar el desarrollo de las acciones necesarias para poner en
práctica la DS se implicaron por el Coordinador las siguientes entidades: 

i. La administración central, que comprende todos y cada uno de los
Ministerios;

ii. Las regiones Autónomas de Azores y de Madeira;

iii. Los municipios (en número de 309); 

iv. Las organizaciones, cámaras y asociaciones profesionales, que regla-
mentan las llamadas profesiones reguladas (abogados, arquitectos,
biólogos, economistas, ingenieros, ingenieros técnicos, médicos vete-
rinarios, revisores oficiales de cuentas y técnicos oficiales de cuentas).

4.2 INVENTARIO Y EVALUACIÓN DE LAS REGULACIONES EXISTENTES

El ejercicio de apreciación de la conformidad de los procedimientos de auto-
rización de servicios con la DS implicó:

a) En la primera fase (inventario), la anotación de los regímenes nacionales
existentes relativos a las actividades de servicios que conllevan tales pro-
cedimientos, con referencia a los respectivos textos normativos regulado-
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res y a las autoridades competentes –considerando sólo la reglamentación
aplicable a la Administración Central (ministerios)–, la lista con la anota-
ción ya efectuada incluyó más de 100 actividades de prestación de servi-
cios reguladas (sujetas a autorización, licencia, registro o reconocimiento
oficial)1114; no están incluidas en esa lista las actividades reguladas por los
municipios, ni por las Regiones Autónomas. En cuanto a las profesiones
reguladas, la anotación incluyó las profesiones de abogado, economista,
ingeniero, arquitecto, biólogo, médico veterinario, ingeniero técnico, revi-
sor oficial de cuentas y técnico oficial de cuentas1115.

b) En una segunda fase (evaluación), tuvo lugar un análisis sobre la con-
formidad de los regímenes nacionales de servicios con la DS, que debía
realizarse por las respectivas autoridades competentes. Al efecto, el
Coordinador elaboró una ficha de trabajo cuya aplicación permitió identi-
ficar qué textos normativos se debían modificar y qué procedimientos y
requisitos que en ellos se preveían deberían ser mantenidos. Este trabajo
fue realizado bajo la supervisión del punto de contacto de cada Ministerio.

4.3 CREACIÓN Y PUESTA EN PRÁCTICA DE LA VENTANILLA ÚNICA
ELECTRÓNICA

Basándose en la colaboración entre el Coordinador y los representantes del

1114 Algunas de las actividades de prestación de servicios ya inventariadas (además de las profe-
siones reglamentadas): servicios funerarios; actividad de préstamo; mantenimiento y reparación del
automóvil; instalación de establecimientos de sex shop; establecimientos de comercio o almacenaje de
productos alimenticios; establecimientos de comercio al por menor o comercio al por mayor en libre
servicio y de instalación de conjuntos comerciales; venta ambulante; mantenimiento físico (gimnasios
y bronceado artificial); lavado y limpieza en seco de textiles y pieles; servicios de peluquería e institu-
tos de belleza; restauración y bebidas; entidades instaladoras de redes de gas; comercialización de gas
natural; explotación de recursos geológicos; manipuladores de explosivos; animación turística; agen-
cias de viajes; guía intérprete; catering; certificación de materiales forestales; explotación de terraple-
nes para residuos; verificadores ambientales; distribución de agua para consumo público; actividades
de enseñanza y de formación profesional; alquiler de vehículos; construcción; prestadores de servicios
de seguridad, higiene y salud en el trabajo; entrenador de deporte.

1115 Sobre esta materia, mientras tanto, se publicó la Lei nº 9/2009, de 4 de marzo, que trans-
pone la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005,
relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales y la Directiva 2006/100/CE del Consejo, de
20 de noviembre de 2006, por la que se adaptan determinadas directivas en el ámbito de la libre cir-
culación de personas, con motivo de la adhesión de Bulgaria y Rumanía.



Ministerio de la Justicia y de la Agencia para la Modernización Administra-
tiva, se determinó que la Ventanilla Única Electrónica funcionara en la página
web denominada Portal da Empresa, en una sección bajo el rótulo de Catá-
logo de Licenças.

En este Catálogo constarán todas las actividades de servicios reguladas, con
todas las informaciones necesarias para que el prestador de servicios se
informe del régimen correspondiente, así como para poder cumplir el proce-
dimiento de autorización por vía electrónica, a través de esta página web.
Habrá pues una sola “Ventanilla Única” para todos los servicios.

Para completar la instalación de la Ventanilla Única Electrónica, se hace nece-
sario desmaterializar los procedimientos de autorización y definir su conexión
a la Ventanilla Única, tarea que fue confiada a cada autoridad competente.
Hasta este momento, fueron objeto de desmaterialización los procedimientos
de acceso a los servicios de restauración y bebidas y de animación turística.

4.4 TEXTO LEGISLATIVO DE TRANSPOSICIÓN

En el caso del Estado portugués, hasta al momento presente, 27 de Enero de
2010, no ha tenido aún lugar la transposición de la DS. Hasta donde sabe-
mos, por fuentes no oficiales, el proyecto de texto legislativo horizontal –se
trata de legislación “del Gobierno”, o sea, de un decreto-ley– está concluido,
y se encuentra esperando un espacio en la agenda para ser aprobado por el
Consejo de Ministros.

4.5 COOPERACIÓN ADMINISTRATIVA EN LAS TAREAS DE CONTROL

En el ámbito de las tareas de cooperación administrativa y de asistencia
mutua, la Comisión Europea creó el Sistema de Información del Mercado
Interior –IMI–, herramienta electrónica que permite que las Autoridades
Competentes formulen sus solicitudes de información, respondan a las soli-
citudes de las autoridades de los otros Estados miembros y reciban las res-
pectivas respuestas en su propia lengua nacional.

En colaboración con la Agencia para la Modernización Administrativa, que
será el “punto de contacto portugués” del IMI, el Coordinador llevó a cabo
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acciones de divulgación junto de las autoridades nacionales y tiene en curso
un plan de registro en el sistema y de formación de esta autoridades en la
utilización de la herramienta.

A partir del momento de su entrada en funcionamiento, deberá ser desig-
nado un Coordinador nacional del IMI para la DS, a quién serán confiadas
funciones específicas de apoyo a las autoridades nacionales, de interlocutor
nacional ante la Comisión Europea, así como de resolución de problemas en
la comunicación entre las autoridades nacionales y las de otros Estados
miembros. La función del Coordinador nacional del IMI revestirá naturaleza
permanente e implica la existencia de un equipo con capacidad técnica ade-
cuada y dedicación exclusiva, de acuerdo con las indicaciones de la Comisión
y los planes en marcha de los otros Estados miembros.
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