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la comunicacién previa. — Resumen-Resum-Abstract.

1. Introduccion

La aprobacién de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 12 de diciembre relativo a los servicios en el
mercado interior (Directiva de servicios, en adelante) ha supuesto un
cambio de gran envergadura en el contexto europeo. Desde luego,

Articulo recibido el 05/05/2010; aceptado el 22/07/2010.

El presente estudio se ha elaborado en el marco del Proyecto de Investigacién “Directiva
de servicios y Ordenacion de las actividades econémicas”, DER 2009/14273/C02/02, dirigido
por Julio V. Gonzalez Garcia. 255
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el gran debate publico que suscitd por su impacto en el modelo social
europeo' tiene una relaciéon directa con el resultado de los referenda
-especialmente el francés- que terminaron por rechazar el Tratado
por el que se establece una constitucion para Europa. Es, en esta linea,
una Directiva que abre la puerta para autorizar un determinado nivel
de dumping social —ejemplificado en el fontanero polaco- y que ade-
mas provoca dificultades para una adecuada politica de proteccién
de los consumidores, por la aplicacion de la denominada ley del pais
de origen de la prestacion.

No es el momento para plantearnos de forma global el alcan-
ce de la directiva de servicios, sino que pretendo exponer algunos
problemas mas limitados. Cuando en un dmbito limitado como es el
del Derecho administrativo se plantea el impacto que tiene la Direc-
tiva de servicios estamos planteando cémo se articula el régimen de
intervencion administrativa en el sector de los servicios, justamente
el que resulta mas relevante para la economia europea. Ello en el
aspecto que posiblemente resulte mas relevante, el relativo a los ti-
tulos habilitantes para el ejercicio de actividades de servicios.

Se trata de un debate que lleva tiempo planteandose en el am-
bito europeo, posiblemente por la percepcion de que el régimen tie-
ne bastantes carencias, como se mostré durante el proceso de adopcién
de la directiva, debido a excesos y duplicidades que resultan de dificil
justificacion?. Es cierto que el sistema, tal como esta configurado en
la actualidad en los planos legal y de estructura administrativa esta
presentando debilidades. Pero a la regulacién que surge de la Direc-
tiva se ha dado un giro total a un sistema como el espafiol. La base
de la Directiva, la desregulacion, nos ha conducido a una situacion
que, sin duda, no es la mas satisfactoria ya que conduce a una “sos-
pecha de restriccion indebida de cualquier regulacion juridico-publica

1. Sobre el impacto que tiene la Directiva de servicios sobre la Europa social, véase el ex-
celente estudio dirigido por Neergaard, Ulla B. (Editor) ; Nielsen, Ruth (Editor) ; Roseberry,
Lynn (Editor) The Services Directive : Consequences for the Welfare State and the European
Social Model. Kgbenhavn : Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2008.

2. Barnard explica cdmo el régimen de intervencién administrativa en el sector servicios
en Grecia suponia la obtencion de mas de 40 autorizaciones y otros requisitos formales
por parte del prestador de servicios, lo que claramente supone un desincentivo para crear
un negocio. Barnard, C. “Unravelling the Services Directive”; en Common Market Law
Review, n° 45 (2008), p. 323.
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del acceso al mercado”,®* cuando no debiera ser asi. Parece que el le-
gislador se tendria que plantear, con tendencia a responder negati-
vamente, si la autorizaciéon —-concepto hipertrofiado en la Directiva,
tal como se vera con posterioridad-, es la opcion mas positiva para la
proteccién del interés general.

Es cierto también, que el debate sobre las modalidades de inter-
vencién administrativa se ha vinculado a los problemas de retrasos vy,
en general, de falta de eficacia en el funcionamiento administrativo.
Como sefalara Nieto en su momento, “...con la intervencién adminis-
trativa no hay programacién posible, dado que las licencias y las ins-
pecciones... se retrasan indefinidamente. La experiencia demuestra que
no hay forma de calcular cuando se va a obtener el Gltimo papel; como
también se sabe que es técnicamente imposible cumplir con todos los
requisitos legalmente exigidos; por cuya razén un inspector celoso pue-
de paralizar, con un reglamento en la mano, cualquier proceso”.* Se
trata del problema del retraso que en nuestro ordenamiento, junto con
otros de naturaleza penal, ha llevado a introducir férmulas de exter-
nalizacién, como las que se adoptaron en el Ayuntamiento de Madrid,*
que debieran ser repensadas de acuerdo con lo dispuesto en la legisla-
cién de transposicion de la Directiva de servicios. Razones para un re-
planteamiento del régimen de los titulos habilitantes existia.

Ciertamente, adoptar una Directiva que pretenda dar respuesta
al modo de intervenir en el sector de los servicios puede suponer un
esfuerzo herculeo en el contexto europeo, teniendo en cuenta la am-
plitud de actividades afectadas y las diferentes necesidades de interés
general que provocan; lo que incluso ha conducido a la Directiva a
determinar cual es el ambito mas usual en el que se van a poder apli-
car su contenido, que coincide, por otra parte con las pequefias y
medianas empresas.® Junto con ello, no podemos olvidar que entre

3. Parejo Alfonso, L. “La desregulacion de los servicios con motivo de la Directiva Bolkestein:
La interiorizacion, con paraguas y en dmnibus, de su impacto en nuestro sistema"; en El
cronista del Estado social y democratico de Derecho n° 6, p. 34

4. A. Nieto, La “nueva” organizacion del desgobierno, Barcelona, Ariel, 1996, p. 219.

5. Véase el estudio de Galan, A. Galan y C. Prieto Romero, “El ejercicio de funciones pu-
blicas por entidades privadas colaboradoras de la Administracion”, en Anuario de Derecho
Municipal (2008), pp. 63y ss.

6. La Directiva nos hace un recordatorio de actividades que si quedaran sometidas a su
aplicacién, lo que demuestra su conexion con las PYMES: El paragrafo 33 dispone en este
sentido que “el concepto de “servicio” incluye actividades enormemente variadas y en
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los 27 paises de la Unién conviven, al menos, dos modelos de ordena-
cién de estos sectores, unos que radican sobre el control previo -y con
la exigencia de un conjunto amplio de requisitos, tal como ocurre en
el Derecho aleman o en el nuestro, que afectan desde la cualificacion
profesional a aspectos de las infraestructuras— mientras que en otros
modelos —como el anglosajon y los derivados de él-, la participacion
del poder publico es mucho menor, radicando en un momento ulterior
al inicio de la actividad y en un control a través de la actividad que
puede desempefar el consumidor descontento con el servicio recibido.

La Directiva de servicios, indirectamente, no constituye sélo una
Directiva para garantizar un mercado comun de servicios, sino que
afecta también a las actividades internas dentro del Estado, en donde
se plantean problemas equivalentes para los operadores nacionales.’

constante evolucién; entre ellas se cuentan las siguientes: servicios destinados a las em-
presas, como los servicios de asesoramiento sobre gestidn, servicios de certificacidén y de
ensayo, de mantenimiento, de mantenimiento de oficinas, servicios de publicidad o rela-
cionados con la contratacion de personal o los servicios de agentes comerciales. El concep-
to de servicio incluye también los servicios destinados tanto a las empresas como a los
consumidores, como los servicios de asesoramiento juridico o fiscal, los servicios relacio-
nados con los inmuebles, como las agencias inmobiliarias, o con la construccién, incluidos
los servicios de arquitectos, la distribucién, la organizacion de ferias o el alquiler de vehi-
culos y las agencias de viajes. Los servicios destinados a los consumidores quedan también
incluidos, como los relacionados con el turismo, incluidos los guias turisticos, los servicios
recreativos, los centros deportivos y los parques de atracciones, y, en la medida en que no
estén excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva, los servicios a domicilio, como la
ayuda a las personas de edad. Estas actividades pueden constituir al mismo tiempo servi-
cios que requieren una proximidad entre prestador y destinatario, servicios que implican
un desplazamiento del destinatario o del prestador y servicios que se pueden prestar a
distancia, incluso a través de internet”.

7. Nétese como el §43 de la Directiva insiste en la necesidad de simplificacién administrativa:
“Una de las principales dificultades a que se enfrentan en especial las PYME en el acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio reside en la complejidad, la extensién y la inseguri-
dad juridica de los procedimientos administrativos. Por este motivo, y a semejanza de otras
iniciativas de modernizacién y de buenas practicas administrativas a nivel comunitario o
nacional, procede establecer principios de simplificacion administrativa, en concreto limi-
tando la autorizacion previa obligatoria a aquellos casos en que sea indispensable e intro-
duciendo el principio de autorizacién tacita de las autoridades competentes una vez venci-
do un plazo determinado. El objetivo de este tipo de accién de modernizacién es, aparte
de garantizar los requisitos de transparencia y actualizacién de los datos relativos a los
operadores, eliminar los retrasos, costes y efectos disuasorios que ocasionan, por ejemplo,
trdmites innecesarios o excesivamente complejos y costosos, la duplicacién de operaciones,
las formalidades burocraticas en la presentacién de documentos, el poder arbitrario de las
autoridades competentes, plazos indeterminados o excesivamente largos, autorizaciones
concedidas con un periodo de vigencia limitado o gastos y sanciones desproporcionados.
Este tipo de practicas tienen efectos disuasorios especialmente importantes para los presta-
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Lo que se podria considerar como una extension de los efectos a las
situaciones puramente internas, tiene su razén de ser en evitar las
posibles discriminaciones que se producirian a los operadores radica-
dos originariamente en el territorio de cada uno de los Estados. Ob-
viamente, esta opcién plantea problemas muy serios de la legitimidad
de las autoridades comunitarias para la aprobacién de esta norma
meramente desreguladora, tal como se ha sefalado acertadamente,?
sobre todo teniendo en cuenta que reduce la capacidad de los Estados
de modificar el modelo regulador de las actividades de servicios.’ De
hecho, con lo recogido en el articulo 16 de la Directiva de servicios,
“diverge del articulo 49 y de la interpretacion que le ha sido atribui-
da por el TJICE con la finalidad de hacer avanzar los intereses de la
Unién, en detrimento de los poderes de los Estados miembros”." Y,
por ello, puede considerarse contraria a lo dispuesto en el articulo 5,
en la medida en que excede “de lo necesario para alcanzar los obje-
tivos del presente Tratado”.

Ciertamente, sus soluciones en muchos campos no son originales
sino que se han limitado a estructurar y plasmar en un texto legislativo
la doctrina que ha emanado del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en los ultimos afios. Pero, fuera de estos elementos nos en-
contramos ante la disposicidon que va a tener el papel preponderante
en la configuracion de la economia europea en los proximos afios.

Posiblemente, la afirmacién anterior pueda parecer excesiva. No
obstante, mas alld de que su origen esté en la denominada Estrategia
de Lisboa —cuyos objetivos declarados tienen dicha direccién- hay que
reconocer que la forma en la que se inician las actividades de servicios
cambian por efecto de la Directiva: el mero hecho de que se fomente

dores que deseen desarrollar sus actividades en otros Estados miembros y requieren una
modernizacién coordinada en un mercado interior ampliado a veinticinco Estados miembros”.

8. Véase, en este sentido T. De la Quadra-Salcedo Janini, “;Quo vadis Bolkestein? ; Armo-
nizacion o desregulacién?”, en Revista Espafiola de Derecho Europeo, num, 22 (abril-junio
2007), pp. 237 y ss.

9. Muioz Machado habla de “restriccién que inevitablemente produce en la libertad de
opcion del legislador respecto a la ordenacién de la economia”. Las relaciones entre De-
recho comunitario y Derecho interno han llegado a producir mutaciones constitucionales
“que dan un nuevo sentido y una interpretacién vinculante a determinados preceptos de
la norma constitucional, sin necesidad de que ésta sea formalmente reformada”. S. Mufioz
Machado, “llusiones..."”; op. cit., p. 4.

10. K. Peglow, “La libre prestation...”, op. cit.,, p. 105.
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tanto la utilizacién de la Administraciéon electrénica tiene una conse-
cuencia inmediata, consistente en que los procedimientos administra-
tivos se han de estructurar de una forma distinta, mas lineal, y que los
elementos que han de ser valorados se plantearan de otra forma. Los
efectos territoriales de las actividades y, en particular, su sometimiento
a la ley del pais de origen del prestador de los servicios es un llama-
miento a la competitividad entre Administraciones Publicas y a que no
se produzcan discriminaciones inversas, que dejen en peor situacién a
los operadores que radiquen en el territorio gestionado por la autora
de la norma.Y, en fin, la filosofia desreguladora que late en la Directi-
va es una forma de fomentar el desarrollo de las actividades de servicios,
ya que limita las posibilidades de intervencién por parte de los poderes
publicos. Y, desde luego, la conjuncién de todo ello -y de otros elemen-
tos— conduce a la conclusién que se ha planteado con anterioridad:
después de la Directiva de servicios el marco general de intervencién
administrativa en la economia no es el mismo; lo que obliga a estudiar
los nuevos titulos en los que se sustenta.

2. La transposicion de la Directiva de servicios
al ordenamiento juridico espanol

El proceso de transposicién de la Directiva de servicios en Espa-
fa ha sido, esta siendo, especialmente complejo.’ Estado, Comunida-
des Auténomas, Corporaciones Locales, Colegios Profesionales' son
los sujetos sobre los que recae el cumplimiento, en sus ambitos espe-
cificos, del mandato de transposicidon que expir6 el 28 de diciembre

11. El propio Consejo de Estado lo exponia con estas palabras: “en suma, el anteproyecto
pretende instaurar un nuevo modelo de intervencién publica, a fin de adaptarlo al Dere-
cho comunitario, que se caracteriza por la sustitucién de algunas técnicas clasicas de or-
denacién de la actividad de los particulares por otras menos limitativas y por actuaciones
de investigacion y control ex post”. Dictamen 99/2009 del Consejo de Estado, de 18.03.2009
(punto 1lI).

12. El desarrollo del proceso de transposicion se puede consultar en J. V. Gonzalez Garcia,
“La transposicion de la Directiva de servicios. Aspectos normativos y organizativos en el
Derecho espafiol”, en Revista Espafiola de Derecho Europeo, num. 32 (2009), pp. 469-506.
Asimismo, puede verse R. Jiménez Asensio, La incorporacion de la Directiva de Servicios al
Derecho interno; IVAP (2010).

13. Sobre los colegios profesionales en la transposicién de la Directiva de servicios, véase
M. Carlén Ruiz, “El impacto de la transposicion de la Directiva de servicios en el régimen
de los colegios profesionales”, de préxima publicacion.
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pasado.' Notese que, tal como veremos con posterioridad, seran tam-
bién los responsables de la realizacion del informe de transposicion
del articulo 39 de la Directiva y los que habran de abonar las hipoté-
ticas sanciones que nos impongan como consecuencia de defectos en
la transposicion de la directiva, tal y como dispone la Disposicion Final
42 de la Ley paraguas.

Desde el comienzo del proceso de transposicién, se ha preten-
dido en nuestro pais obtener los maximos réditos de la incorporacion
a nuestro ordenamiento, en una operacion que ha vinculado tanto
elementos juridicos como econémicos. No es algo exclusivo de nuestro
pais,’ pero desde luego, en Espafia la transposicion de la Directiva de
servicios no se puede desvincular de la remodulacién de los procedi-
mientos administrativos y la introduccién de la Administracion elec-
tronica, lo cual constituye un elemento que contribuye al aumento
de la competitividad del sector publico. Todo ello, ademas, con el
horizonte de mejorar la colaboracién interadministrativa en la inter-
vencion en las actividades de servicios.

La Directiva de servicios se ha transpuesto al ordenamiento
espainol,’® en primer término, a través de una norma transversal —la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, coloquialmente conocida como Ley paraguas-y,
en un segundo escalén, a través de una serie de disposiciones con ran-
go de ley especificas tanto del Estado como de las Comunidades Auté-
nomas, dentro de las cuales hay que citar expresamente a la Ley 25/20089,
de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion
a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
—coloquialmente conocida por Ley dmnibus—. Norma transversal que
ha sido complementada por un aluvién de normas de naturaleza regla-

14. Véase la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo), niam. 227/2010 de 22 marzo, sobre pretension de aplicacion
anticipada de la Directiva de servicios.

15. Asi, en el caso francés, en una circular del Director del Gabinete del Primer Ministro,
de 22.11.2007, se sefialaba que la operacion de transposicion no “es sélo de naturaleza
juridica: al lado de otros frentes abierto por el Gobierno, constituye una oportunidad para
simplificar los procedimientos, disminuir las cargas que pesan sobre las empresas, moder-
nizar la economia y desarrollar el crecimiento econémico y el empleo”.

16. Normativamente no se puede proporcionar un listado por su extensién, que ademas
se amplia dia a dia. Puede verse, el tomo de recopilacién Directiva de servicios y normati-
va de transposicion, Ed. Aranzadi (2010).
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mentaria que han desarrollado los principios de aquella y han reestruc-
turado el régimen especial de los titulos habilitantes en servicios.

El esfuerzo que han realizado las Comunidades Auténomas no
ha sido menor en el ambito de sus competencias. En diversas modali-
dades, ya sea siguiendo el esquema de la Ley dmnibus (Castilla La
Mancha, Comunidad de Madrid, Galicia, Navarra), ya sea con Decreto-
ley (Andalucia, Aragén y Castilla y Ledn), ya sea en el marco de la ley
de acompafnamiento a la Ley de presupuestos de la Comunidad Auté-
noma (Comunidad Valenciana, la Rioja, Regiéon de Murcia), ya sea con
una ley de delegacién del Parlamento al Gobierno (Catalufia), ya sea
aprobando sucesivas disposiciones especiales (Canarias, Islas Baleares),
se ha procurado cumplir con el mandato de transposicion que acaba-
ba el 28 de diciembre; aunque el desarrollo reglamentario todavia
esta por aprobar. Si conviene recordar que las materias mas abordadas
por las Comunidades Auténomas han sido la comercial, —en sentido
amplio-y la ordenacién del régimen del turismo. Conviene recalcar,
no obstante, que en relacion con el objeto de este escrito, también
habria que citar —-aunque no necesariamente sea transposicion de la
directiva— la profusa normativa dictada para la simplificacién admi-
nistrativa y de impulso econémico, en las que se recoge el régimen de
intervencién en actividades econémicas.

Como se acaba de indicar, la Ley dmnibus es la gran disposicion
aprobada por el Estado en donde se materializan los principios de
la Ley paraguas. Ahora bien, no sélo es una disposicién en la que
se aborde la reforma de normas especificas, de naturaleza sectorial,
sino que, por el contrario, incluye una reforma de la legislacion
general de las Administraciones Publicas —-Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, Ley 7/1985, Reguladora de las Bases de Régimen
Local y Ley 11/2007, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los
Servicios Publicos. Es en la modificaciéon de estas normas donde
vamos a encontrar las bases de la nueva regulacion de los mecanis-
mos de intervencidn administrativa en las actividades de servicios;
las cuales deberan ser desarrolladas en las normas donde se con-
tengan su aplicacién a cada uno de los sectores econémicos y por
las entidades que tengan atribuidas las competencias sectoriales,
ya sea el Estado, ya sean las Comunidades Auténomas, ya las Cor-
poraciones Locales.
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Conviene dejar patente, de entrada, que esta forma diferente
de intervenir en las actividades econémicas no deja sin aplicacion los
titulos tradicionales o las autorizaciones, de tal manera que a partir
de ahora conviviran de forma generalizada autorizaciones, declara-
ciones responsables y comunicaciones previas.'”” No obstante, convie-
ne recordar que todas las Administraciones Publicas han de efectuar
un examen de los titulos habilitantes que tengan en este momento
para comprobar su adecuacién al régimen general previsto en las
Leyes Omnibus y paraguas, en donde la autorizacién pasa a ser un
titulo de segundo nivel, en la medida en que se opta primariamente
por el género de las comunicaciones previas del prestador del servicio
a la Administracion. Sobre ello volveré con posterioridad, pero desde
luego, todos los regimenes de intervenciéon han de resultar analizados
de acuerdo con los principios de ordenacién tanto sobre el titulo como
sobre los elementos subsidiarios que contenga la figura elegida. Sin
lugar a dudas, cuantitativamente supone un estudio ingente para el
Estado, las Comunidades Auténomas, las Corporaciones Locales y los
Colegios Profesionales, teniendo presente, ademas, que por aplicacion
de la Directiva se amplia el ambito de lo que se entiende por autori-
zacién, como veremos con posterioridad.

Lo que es mas importante, sin embargo, es que el cambio no es
meramente terminolégico. La hipotética voluntad de una Administra-
cién Publica de que se cambie de denominacién del titulo de inter-
venciéon para que no cambie nada —tal como ha ocurrido, reciente-
mente, con la primera version del Reglamento de Tabacos antes de su
modificacién como consecuencia del Dictamen del Consejo de Estado,
que fue muy critico—,'® ha de desterrarse, teniendo presente que cuan-

17. Soy consciente de que con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley dmnibus ya
existia esta convivencia. No obstante, el cambio es relevante por cuanto que es ahora
cuando se proporciona una regulacién de caracter general, basico para todas las Adminis-
traciones Publicas de las dos ultimas figuras. Aqui hay que reconocer el caracter pionero
de la legislacion catalana, primero con el Reglamento de Obras, Actividades y Servicios de
1995 —que eliminé las licencias para obras menores— o la Ley 3/1998, de Intervencion Inte-
gral de la Administracion Ambiental. En el &mbito estatal, en el afio 2003 se produjeron
dos importantes hitos, en el ambito de los organismos modificados genéticamente —arti-
culo 8 de la Ley 9/2003- o en el articulo 6.2 de la Ley 32/2003, General de Telecomunica-
ciones. A ellas habria que afiadir todas las disposiciones de las Comunidades Autonomas
de caracter general que las recogen.

18. Véase el Dictamen del Consejo de Estado de 14 de diciembre de 2009, relativo al pro-
yecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 1199/1999, de 9 de julio,
por el que se desarrolla la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de ordenacion del Mercado de Tabacos
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do se opte por el género de la comunicacién previa nos encontramos
ante una forma diferente de intervenir, una distinta naturaleza de la
actividad publica.

El cambio, por tanto, es de notable importancia. Si desde la
perspectiva regulatoria deberia conllevar una redefinicion y ampliacion
de los poderes del regulador —aspecto que esta contemplado en los
articulos 4 a 7 del Proyecto de Ley de Economia Sostenible—,' eliminan-
do los &mbitos de la autorregulaciéon cuyos perniciosos efectos estamos
viendo en la actualidad; el cambio administrativo ha de ser de especial
intensidad, en la medida en que han de reforzarse las estructuras y los
mecanismos de control a posteriori y educar a los érganos administra-
tivos encargados de su aplicacion a ejercer una proteccion adecuada
del interés general con arreglo a los mismos parametros. Y aqui, me
temo, que es el punto en el que estamos mas retrasados.

3. Transposicion de la Directiva de servicios y Estado
autonomico

La transposicion de la Directiva de servicios no es sélo una res-
ponsabilidad del Estado. Conviene recordar aqui que, con indepen-
dencia de las reglas concretas que contenga cada Estatuto de Auto-
nomia tanto en lo que afecta a las materias como a las funciones que
asume cada una de ellas, hay cinco bloques funcionales de competen-
cia autonémica que se veran afectados por la transposicién de la Di-
rectiva de servicios: i) infraestructuras econdmicas de interés regional
(carreteras, ferrocarriles, puertos, transportes terrestres, canales y re-
gadios,...); ii) sectores econdmicos concretos: turismo, caza, pesca,
artesania, industria, agricultura, ganaderia, montes, aprovechamien-
tos y servicios forestales,...; iii) organizacion de intereses econémicos:
cooperativas, mutuas, cAmaras agrarias, camaras de propiedad, cdma-
ras de comercio, industria y navegacion,...; iv) desarrollo econémico
regional: planificacién de la actividad econémica en el ambito auto-
némico, v) y, por ultimo, lo relativo a la configuracién de un sector
publico econémico propio de la CA y relativas a la participaciéon en
sectores econémicos planificados dirigidos o gestionados por el Esta-

y normativa tributaria y se regula el Estatuto Concesional de la Red de Expendedurias de
Tabaco y Timbre.

19. BOCG, Congreso de los Diputados, nim . A-60-1 de 09/04/2010.
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do: participaciéon en la formacién de los planes generales, en la gestion
del sector publico estatal o en la gestién de la seguridad social.

Esta realidad competencial, esta distribucion competencial del
poder entre Estado y Comunidades Auténomas, se ven afectados di-
recta e indirectamente por la norma europea y su proceso de transpo-
sicion. Directamente porque han de producir un cambio equivalente
al estatal en cuanto al régimen de ordenacién de las actividades eco-
ndémicas, en aplicacion de dichos principios. Indirectamente, porque
dentro de los cambios que esta sufriendo el Estado como consecuencia
de la evolucion del Derecho comunitario, de la ampliacion de su am-
bito de actuacién, las reglas estan sufriendo una mutaciéon que reper-
cute indirectamente en el régimen de las competencias autonémicas.

Desde una perspectiva competencial, el Derecho publico econé-
mico es uno de los que se ve mas afectado por el impacto del Derecho
comunitario europeo. El ejemplo de la configuracién de las agencias
administrativas puede ser un ejemplo de como se han reestructurado
las competencias econémicas?® y hoy la transposiciéon de la Directiva
de servicios seria otro caso equivalente, obviamente con unas conse-
cuencias mayores por cuanto mas amplio es el &mbito de aplicacion
de la Directiva y sus normas de transposicion. La propia extension
territorial de los titulos habilitantes —que pasan a tener validez en
todo el territorio espafiol- es el ejemplo mas adecuado, por la impor-
tancia en el ejercicio de las competencias de las Comunidades Auté-
nomas, de lo que se esta sefalando. Las cuestiones derivadas del uso
de las lenguas oficiales diferentes del castellano son otra de las que
indirectamente se veran afectadas por el proceso de transposicion.?'
Es consecuencia “la comunitarizacion de la regulacién de una parte
apreciable de las economias nacionales” que se deriva de la Directiva,
tal como ha senalado Parejo.?

20. Sobre esta cuestion, véase S. Muiioz Machado, “Las modulaciones de competencias de
las Comunidades Auténomas por las regulaciones del mercado y las nuevas tecnologias”,
en Revista de Administracion Publica, nam. 153 (2000), pp. 195y ss.

21. Sobre los problemas de las lenguas en los Estados pluringtisticos a la hora de la aplicacion de
la Directiva de servicios, véase el estudio de A. Nogueira Lépez, “Simplificacion administrativa y
régimen de control previo administrativo de actividades de prestacion de servicios: ; hay espacio
para los derechos linguisticos?”, en Revista de Llengua i Dret, nim. 52 (2009), pp. 205 y ss.

22. L. Parejo Alfonso, “La desregulacion de los servicios con motivo de la Directiva Bolkes-
tein” en El cronista del Estado social y democrético de derecho, nim. 6 (2009), p. 35.
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Tedricamente, la aplicacion del Derecho comunitario se ha de
realizar de acuerdo con el orden constitucional de distribucién de com-
petencias. Es una idea que ha resaltado el Tribunal Constitucional en
muchas ocasiones y que estd recogida de forma expresa en los Estatutos
de Autonomia de segunda generacién, comenzando por el de Catalu-
fa, que contempla dicha regla en los articulos 113 y 189.1. En este
sentido, no se puede discutir la intensa actividad legislativa de la mayor
parte de las Comunidades Auténomas para transponer en plazo la Di-
rectiva durante el otofio/invierno pasados y que ahora esta dando sus
ultimos coletazos. Ahora bien, paralelamente a ese ejercicio de compe-
tencias legislativas hay que afirmar que la transposicion de la Directiva
de servicios ha supuesto una cierta rebaja en el ambito de poder auto-
némico en cuanto a la capacidad para delimitar y ejecutar su régimen
de intervencion administrativa en las actividades de servicios.

La competencia estatal en la transposicién de la Directiva de
servicios?> proviene de tres normas transversales, concretamente de
los articulos 149.1.1 —igualdad en el ejercicio de derechos- 149.1.13
—bases y coordinaciéon econémica general-y 149.1.18 —procedimiento
administrativo comun y anejas—.?* Competencias transversales que han
sido utilizadas para estructurar un régimen de intervencién adminis-
trativa que se impone de una u otra forma en todo el territorio na-
cional. Que se utilicen normas de esta naturaleza puede suponer un
riesgo grande de redefinir de forma centralizadora las reglas de dis-
tribucion de competencias y, si en este caso se queria una redefinicién
global del sistema de intervencién, acaso fuera mas adecuado recurrir
a una ley de armonizacion, tal como senalé el Consejo de Estado.®

23. Sobre las competencias estatales y autondmicas en relaciéon con la transposicion de la
Directiva, véase N. Paris i Domenech y M. Corretja Torrens, “Aproximacié al procés de
transposicio de la Directiva de serveis: incidencia en sistema de distribucié de competén-
cies dissenyat per la CE y I'EAC”, en REAF, nim. 10 (2010), pp. 72 y ss.

24. Una exposicion de los referidos titulos, aplicados a la Directiva de servicios, que excede
de la extension de estas paginas, se puede ver en T. Quadra Salcedo Janini, “Estado auto-
némico y transposicion de la Directiva de servicios” en la obra colectiva dirigida por Rivero
Ortega, R.; Impacto de la transposicion de la Directiva de servicios en Castilla y Ledn; acce-
sible en: http://www.cescyl.es/pdf/coleccionestudios/ce13servi.pdf (Ultima consulta 20/07/2010).

25. En el Dictamen 99/2009, se afirma que “de que este tipo de leyes puede constituir un
mecanismo Util para mejorar la coordinacién en el ejercicio por el Estado y las Comunida-
des Auténomas de sus potestades normativas —especialmente en aquellos casos en que el
ambito de ejercicio de las competencias autondmicas pueda verse afectado por la existen-
cia de una normativa europea de alcance general-y para garantizar el adecuado cumpli-
miento por Espafia de sus obligaciones de transposicion”.
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De hecho, ha de tenerse presente que toda la Ley paraguas tie-
ne la naturaleza de basica (D.F. 1?) y que toda la modificacién del
régimen administrativo de la Ley dmnibus tiene una idéntica natura-
leza, en aplicacién de la misma regla competencial, salvo la ordenacion
del silencio que se considera procedimiento comun. Dicho de otro
modo, el anélisis de la razonabilidad de los titulos habilitantes, la
proporcionalidad en su modo de intervencion, se hara de acuerdo con
los principios estatales, aunque los titulos sean de competencia exclu-
siva de las Comunidades Auténomas. El debate que se produjo sobre
las licencias comerciales?® y su efecto sobre la situacién de los nucleos
urbanos -en donde se refleja bien la tensién entre la regulacién social
y la liberal de las actividades de servicios, y cdmo se puede utilizar
para realizar un examen del urbanismo, aunque formalmente no for-
me parte de su dmbito de aplicacién- exterioriza bien que no es una
situacién que resulte comoda en todas las circunstancias.

Mas alla de esta lectura expansiva de la legislacién estatal de
transposicion, que constituira un riesgo en el futuro por la limitacién
gue supone de las competencias autonémicas, cabe preguntarse si la
uniformidad es consecuencia de la normativa aprobada por el Estado
o si tiene un origen directo en la normativa europea que ahora se ha
traspuesto; que ha reducido sustancialmente el ambito de discrecio-
nalidad de los Estados en la configuracion de los titulos habilitantes
y el ambito al que se aplican. Porque lo que resulta obvio también es
que el legislador espafiol no ha sido especialmente original en cuan-
to a la configuracién de los titulos habilitantes sino que ha seguido
el camino marcado por la Directiva de servicios. Su aplicacién a los
operadores establecidos en Espafia es una necesidad marcada por la
competencia de ordenamientos juridicos que fomenta la desregulacién
que supone la directiva.

4. Extension de las modalidades de autorizacion en la
Directiva de servicios: hipertrofia del concepto

El régimen que estd previsto en la Directiva de servicios afecta
a un conjunto amplio de mecanismos de intervencién de los poderes

26. Sobre esta problematica véase, F. Lopez Pérez, El impacto de la Directiva de servicios
sobre el urbanismo comercial, Barcelona, Atelier, 2009.
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publicos en las actividades de los particulares. Se puede afirmar que
la autorizacion aparece como un concepto que afecta a toda aquella
actividad administrativa en virtud de la cual se realice cualquier acti-
vidad de control/delimitacion de las actividades de servicios, yendo de
las mas intensas —como son el otorgamiento de permisos para el ejer-
cicio de actividades, esto es las autorizaciones tradicionales— a la or-
denacion de todas las formas de registro de operadores, aunque sean
motivados por el ejercicio de actividades reguladas.?’” En este punto,
resulta necesario recordar que la propia Directiva determina que por
régimen de autorizacidon hay que entender “cualquier procedimiento
en virtud del cual el prestador o el destinatario estan obligados a
hacer un tramite ante la autoridad competente para obtener un do-
cumento oficial o una decision implicita sobre el acceso a una actividad
de servicios o su ejercicio” (articulo 4).

Desde esta perspectiva, la autorizacién deja de ser un titulo ha-
bilitante en la Directiva de servicios para transformarse en el género
de las modalidades de intervencién administrativa sobre las activida-
des de servicios; lo cual imposibilita la articulacién del régimen comu-
nitario. No obstante, al lado del género, conviene examinar cémo se
articulan las posibilidades que tienen los entes publicos y ante qué
tipo de situaciones pueden ser utilizadas las especies de autorizaciones
gue cumplan con la funcién tradicional de esta modalidad de titulos.

5. Valoracion de los mecanismos de intervencion
administrativa en las actividades de servicios

Como se acaba de indicar, las Leyes paraguas y dmnibus confi-
guran un régimen de actos de intervencién en las actividades econé6-

27.El paragrafo 39 de la Exposicion de Motivos de la Directiva lo afirma con total nitidez:
"El concepto de “régimen de autorizacién” debe abarcar, entre otros, los procedimien-
tos administrativos mediante los cuales se conceden autorizaciones, licencias, homolo-
gaciones o concesiones, pero también la obligacion, 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.
La concesidén de una autorizacion puede ser resultado no sélo de una decision formal,
sino también de una decision implicita derivada, por ejemplo, del silencio administrati-
vo de la autoridad competente o del hecho de que el interesado deba esperar el acuse
de recibo de una declaracién para iniciar la actividad en cuestion o para ejercerla legal-
mente”.
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micas de servicios incluidas en el ambito de aplicacién de la ley que
esta compuesto por autorizaciones, declaraciones responsables y actos
comunicados.?® Tres modalidades de intervenciéon que res ponden a
finalidades distintas y que, de hecho, plantean el momento de la ac-
tividad administrativa en diferentes puntos. Precisamente por ello, la
ley recoge unas notas que ha de aplicar la Administracion competen-
te y que constituyen principios sobre el cdmo y el cudndo de la inter-
vencion administrativa.

El nuevo articulo 39 bis de la LRJPAP, recordando el contenido
del articulo 6 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Loca-
les, establece, en este sentido, que: “las Administraciones Publicas que
en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan medidas
gue limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan
el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad,
deberan elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad para
la proteccion del interés publico asi como justificar su adecuacion para
lograr los fines que se persiguen, sin que en ningun caso se produzcan
diferencias de trato discriminatorias”. El principio de menor restricciéon
y exigencia de motivacién de la opcion elegida por el regulador son,
en consecuencia, los puntos sobre los que se estructura la arquitectu-
ra de intervencion administrativa.

El principio de menor restriccion en el ejercicio de las actividades
de servicios responde, en principio, a una politica de mayor eficacia en
el ejercicio de las actividades econdmicas, que permita el comienzo de
éstas con la mayor celeridad, tal como resulta de un régimen de libe-
ralizacion de la mayor parte de los sectores. Conecta, directamente, con
el modo de funcionar un ente publico en el contexto de Administracién
electrénica —la cual es, ademas, casi una obligaciéon en el momento de

28. Aunque el cambio normativo se ha producido hace bien poco tiempo, ya estan
apareciendo estudios en relacién con los nuevos titulos habilitantes. Véase, por ejemplo,
M. Rodriguez Font, “Declaracién responsable y comunicacion previa: su operatividad
en el ambito local”, en Anuario del Gobierno Local, 2009, pp. 261 y ss.; B. Lozano Cu-
tanda, “Ley Omnibus: Silencio administrativo, declaracién responsable y comunicacién
previa”; La Ley num. 7339 (2010); F. Bauza Martorell, “Declaracion responsable y comu-
nicacion previa: consideraciones criticas del procedimiento administrativo a raiz de la
Ley Omnibus”; La Ley 7419 (2010) o J. C. Laguna de Paz, “Controles administrativos para
el acceso al mercado: autorizaciones, declaraciones responsables y comunicaciones pre-
vias”, en R. Rivero Ortega, “Impacto de la transposicién de la Directiva de Servicios en
Castillay Ledn”, que se puede consultar en http://www.cescyl.es/pdf/coleccionestudios/
ce13servi.pdf.
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aplicacion de la Directiva de servicios, dado que tiene que permitir que
un ciudadano radicado fuera de Espafia pueda prestar sus servicios aqui
sin especiales dificultades—. Este principio se vincula, asimismo, a una
concepcion extrema del mandato de simplificacion administrativa, que
obliga a que se limiten aquellos actos que resulten “indispensables para
conseguir un objetivo de interés general” (§ 46 de la Directiva de
servicios).? Conecta, en definitiva, con los principios de la economia de
mercado y, al eliminar los requisitos publicos proporciona una aparen-
te mayor competitividad de la economia; o dicho de otro modo, es un
instrumento para lograr una “economia social de mercado altamente
competitiva”, por citar las palabras del articulo 3.3 del Tratado de la
Unién Europea. Piénsese que el ejercicio a posteriori de las potestades
de intervencién no supone, desde el planteamiento de la Directiva, una
merma de la proteccién del interés general, siempre y cuando se arbitre
un procedimiento administrativo adecuado a un régimen de interven-
cion diferente.

Si el principio de partida es éste, resulta l6gico que un mayor
grado de intervencién y, en particular, los regimenes de autorizacion
administrativa previa, resulten limitados, idea que, por otra parte,

29. Concretamente, en el considerando 46, que afecta especialmente a las actividades
externas pero que es igualmente predicable del régimen interior, se sefiala lo siguiente,:
“Una de las principales dificultades a que se enfrentan en especial las PYME en el acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio reside en la complejidad, la extensién y la inse-
guridad juridica de los procedimientos administrativos. Por este motivo, y a semejanza de
otras iniciativas de modernizacion y de buenas practicas administrativas a nivel comuni-
tario o nacional, procede establecer principios de simplificacion administrativa, en concre-
to limitando la autorizacién previa obligatoria a aquellos casos en que sea indispensable
e introduciendo el principio de autorizacién téacita de las autoridades competentes una
vez vencido un plazo determinado. El objetivo de este tipo de accién de modernizaciéon
es, aparte de garantizar los requisitos de transparencia y actualizacién de los datos rela-
tivos a los operadores, eliminar los retrasos, costes y efectos disuasorios que ocasionan,
por ejemplo, tramites innecesarios o excesivamente complejos y costosos, la duplicacién
de operaciones, las formalidades burocraticas en la presentacion de documentos, el poder
arbitrario de las autoridades competentes, plazos indeterminados o excesivamente largos,
autorizaciones concedidas con un periodo de vigencia limitado o gastos y sanciones des-
proporcionados. Este tipo de practicas tienen efectos disuasorios especialmente importan-
tes para los prestadores que deseen desarrollar sus actividades en otros Estados miembros
y requieren una modernizacién coordinada en un mercado interior ampliado a veinticin-
co Estados miembros”.

30. La STJCE de 20.2.2001 —caso ANALIR c. Administracion General del Estado, Asunto
C-205/99- afirma, en esta linea, que para que “un régimen de autorizacién administrativa
previa esté justificado, aun cuando introduzca una excepcién a una libertad fundamental,
debe, en cualquier caso, basarse en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de
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ya habia sido reiterada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.?’ Los titulos que se establezcan han de cumplir con los prin-
cipios de proporcionalidad, no discriminacion y necesidad; o, como ha
sefialado la sentencia Europa 7 “para estar justificado, tal régimen,
que es, en principio, contrario al articulo 49 CE y al NMRC, no sélo
debe obedecer a objetivos de interés general, sino también articular-
se sobre la base de criterios objetivos, transparentes, no discriminato-
rios y proporcionados” .32 Con ello se incorporan a los ordenamientos
europeos continentales pautas regulatorias habituales en los regime-
nes anglosajones. De los tres requisitos hay uno que afecta al modo

antemano por las empresas interesadas, de forma que queden establecidos los limites del
ejercicio de la facultad de apreciacién de las autoridades nacionales, con el fin de que ésta
no pueda utilizarse de manera arbitraria”.

31. Puede servir, en este punto, la STICE de 22.1.2002 —caso Canal Satélite Digital c. Admi-
nistracion General del Estado (Asunto C-390/99)- en la que se afirma lo siguiente para
admitir un régimen de autorizacién administrativa previa al ejercicio de actividades eco-
némicas:
1) Una normativa nacional que prevé un procedimiento de autorizacién previa para que
los operadores de servicios de acceso condicional puedan comercializar aparatos, equipos,
descodificadores o sistemas para la transmision y recepcion digital de sefiales de televisidén
por satélite, asi como prestar los servicios correspondientes, restringe tanto la libre circu-
lacién de mercancias como la libre prestacion de servicios. En consecuencia, para que esté
justificada con arreglo a dichas libertades fundamentales, tal normativa debe perseguir
una finalidad de interés general reconocida por el Derecho comunitario y respetar el
principio de proporcionalidad, es decir, ha de ser adecuada para garantizar la realizaciéon
del objetivo que pretende lograr, sin ir mas alla de lo necesario para alcanzarlo.
2) Para comprobar si una normativa nacional como la controvertida en el procedimiento
principal respeta el principio de proporcionalidad, el érgano jurisdiccional remitente
debe, en particular, tener en cuenta las siguientes consideraciones:
—para que un régimen de autorizacion administrativa previa esté justificado aun cuando
introduzca una excepcién a dichas libertades fundamentales, dicho régimen debe, en
cualquier caso, basarse en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de ante-
mano, de forma que queden establecidos los limites del ejercicio de la facultad de apre-
ciacion de las autoridades nacionales, con el fin de que ésta no pueda utilizarse de ma-
nera arbitraria;
— no puede considerarse necesaria para alcanzar el objetivo perseguido una medida
adoptada por un Estado miembro que, esencialmente, duplica los controles ya efectua-
dos en el marco de otros procedimientos, bien en ese mismo Estado, bien en otro Estado
miembro;
—un procedimiento de autorizacién previa sélo es necesario si se considera que el control
a posteriori es demasiado tardio para que su eficacia real quede garantizada y para
permitirle alcanzar el objetivo perseguido;
— un procedimiento de autorizacidon previa no puede considerarse conforme con los
principios fundamentales de la libre circulacién de mercancias y de la libre prestacion de
servicios si, por su duracién y por los gastos desproporcionados que genera, puede di-
suadir a los operadores de llevar adelante su proyecto.”

32. STJCE de 31.1.2008, Europa 7 (Asunto C-380/05).
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en que se configure el requisito —el de no discriminacion, que es el
gue plantea menos problemas-. Los otros dos, necesidad y proporcio-
nalidad, se incorporan a la valoracién del titulo habilitante que resul-
te mas adecuado. So6lo en el caso de que una autorizacién resulte
necesaria y proporcionada se puede arbitrar. Si no fuera asi se tendria
que recurrir a otros procedimientos.

Asi, la necesidad se ha de justificar a través de una razén impe-
riosa de interés general, que ha de ser motivada de acuerdo con los
parametros del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. La
necesidad es entendida como justificacién en virtud de los siguientes
motivos: “que el régimen de autorizacién esté justificado por una
razén imperiosa de interés general”. Esta explicacién, poco precisa,
se ha de complementar con lo dispuesto en las definiciones, en virtud
de la cual la razén imperiosa de interés general sera aquella que de-
termine el TJCE, que se ejemplifica del siguiente modo: “razén reco-
nocida como tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, incluidas las siguientes: el orden publico, la
seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preservacion
del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion
de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los traba-
jadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales,
la lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del en-
torno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial,
la conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los ob-
jetivos de la politica social y cultural”.

En aplicacién de esta doctrina sobre las razones imperiosas de in-
terés general, desde 1991 se han admitido por parte de la jurisprudencia
del TJCE intervenciones administrativas en ambitos econémicos que no
estan ni lejanamente contempladas en el articulo 16.3: asi, se pueden
citar el mantenimiento del orden social y de una politica social legitima,*
la buena Administracion de justicia,** la proteccion de los consumidores,®
la estabilidad financiera del sistema de seguridad social®® o incluso la

33. STJCE, Schindler.

34. STJCE Reiseblro Broede.

35. STJCE ARD 28.10.1999; Asunto C-6/98.

36. STJCE de 16 de mayo de 2006, Watts, Asunto C-372/04.
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proteccién cultural.®” En este sentido, teniendo presente el contenido del
articulo 16 de la Directiva se ha pretendido frenar una posible vis expan-
siva de los Estados, afirmando que “de este hecho, se puede constatar
que las restricciones a la libre circulacion seran mas dificiles de imponer,
ya que la justificacion por las razones imperiosas de interés general ha
sido sustancialmente reducida. No queda mas que justificarlo por uno
de los cuatro motivos citados por la directiva”.® Y, de hecho, la propia
pretension de las autoridades comunitarias es que la redacciéon propor-
cionada al articulo 16.3 “excluye asi que los Estados miembros puedan
invocar otros objetivos de interés general”.*®

Junto con ella, el segundo elemento que resulta mas complejo
de examinar y que merecera una respuesta distinta en cada supuesto
es el de la proporcionalidad que se entiende en la directiva, ya que
“el requisito debera ser el adecuado para conseguir el objetivo que
se persigue y no ir mas alla de lo necesario para conseguirlo”. Es un
precepto que esta en linea con lo que esta exigiendo la jurisprudencia
del TJCE que “tiende a estructurar en dos escalones: el test de ade-
cuacién y el test de necesidad. Ademas, el control se centra en el ca-
racter indispensable de la medida nacional a la hora de restringir una
libertad comunitaria, lo que lleva al Tribunal a realizar una interpre-
tacion restrictiva de las excepciones, en linea con la jurisprudencia en
materia de derechos fundamentales y las excepciones a éstos”. No
obstante, continua afirmando Sarmiento, “el andlisis preponderante
en la jurisprudencia del TJCE es el juicio de necesidad, que el propio
Tribunal no duda en definir como /a medida menos restrictiva. La
argumentacién del Alto intérprete dice lo siguiente: si un Estado miem-
bro considera que se debe excepcionar una libertad comunitaria en
aras de las excepciones expresas o una exigencia imperativa, debera
mostrarse que tal derogacién es la medida menos restrictiva de todas
las que podia adoptar el Estado”.*° Idea que se recoge en el articulo
5 ¢) de la Ley paraguas cuando se afirma que “en ningun caso, el

37. STJCE de 2 de junio de 2005, Asunto ¢c-89/04; Mediawet.

38. K. Peglow, “La libre prestation de services dans la directive num. 2006/123/CE", en
Revue Trimestrelle de Droit Europeen, num. 44-1, 2008, p. 100.

39. Comision de las Comunidades Europeas, Manual sobre la transposicion de la Directiva
de servicios, p. 52. Se puede consultar en http://ec.europa.eu/internal_market/services/
services-dir/index_en.htm.

40. D. Sarmiento Ramirez-Escudero E/ control de proporcionalidad de la actividad admi-
nistrativa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 642 y 643.
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acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se sujetaran a un
régimen de autorizacién cuando sea suficiente una comunicacién o
una declaracién responsable del prestador mediante la que se mani-
fieste, en su caso, el cumplimiento de los requisitos exigidos y se faci-
lite la informacién necesaria a la autoridad competente para el control
de la actividad”.

Este ultimo contenido de la Ley paraguas conecta con la idea
general que restringe la admisibilidad de las autorizaciones en el or-
denamiento espanol especialmente por el contenido de la dicha ley,
en la que se proporcionan dos pautas: de acuerdo con lo previsto en
el articulo 5, el principio es que “no podra” configurarse un régimen
de autorizacién mas que “excepcionalmente” y con una motivacion
suficiente sobre la concurrencia de los tres requisitos que se han de-
sarrollado con anterioridad.

Es, a partir de estos supuestos, como se tiene que analizar el
régimen que aparece recogido en las dos leyes espafiolas, especial-
mente en la Ley dmnibus. Es por ello por lo que se puede avanzar que
el elemento menos restrictivo nos conduce a analizar las formas de
comunicacion previa que estan contempladas por dos modalidades:
la declaracién responsable y la comunicacién previa en sentido estric-
to. Pero hay que resaltar la importancia que tiene sobre todo para las
Administraciones publicas, dado que, como ha sefalado Muioz Ma-
chado, “el cambio de paradigma es de enorme envergadura, ya que
obliga a las Administraciones Publicas, preparadas sobre todo para el
control preventivo de la actividad econémica de las empresas y sujetos
privados, a orientar la preservacion de los intereses publicos median-
te un sistema de controles a posteriori”.*

No obstante, conviene recordar que este es el marco para la
reevaluacion de los titulos administrativos existentes con anterioridad
a la entrada en vigor de la ley; y que en nuestro ordenamiento juri-
dico ha supuesto una verdadera reelaboracion de los mecanismos de
intervencién administrativa. El informe presentado en diciembre de
2009y la sucesion de disposiciones que se han aprobado entre el final
de 2009y el primer trimestre de 2010 son expresivos de las actividades

41. S. Muiioz Machado, “llusiones y conflictos derivados de la Directiva de servicios”, en
Revista General de Derecho administrativo, num. 21, 2009, p. 3.
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realizadas por el Estado espafol para ajustarse a los contenidos de la
disposicién comunitaria.

6. El género de las comunicaciones previas como
mecanismo de intervencion preferente y sus dos
especies en el nuevo articulo 71 bis de la LRJPAC

6.1. Concepto y tipologia

La Ley dmnibus introduce un nuevo precepto en la Ley 30/92, de
Régimen Juridico y de Procedimiento Administrativo Comun (LPC, en
adelante), el articulo 71 bis, que tiene caracter basico por aplicacién
del articulo 149.1.18 CE, que cumple la funcién de establecer la nor-
mativa esencial de esta modalidad de intervencion administrativa. Con
ello, se proporciona un caracter general a todo el territorio nacional
de las soluciones que se habian ido desarrollando en las Comunidades
Auténomas, vinculadas a sus propios procesos de simplificacion admi-
nistrativa, adoptadas en el curso de la crisis econémica. Sin embargo,
las peculiaridades autonémicas son tantas que, como ha senalado
recientemente Canals, “podria afirmarse, incluso, que, pese a existir
una regulacién basica, no existe una configuracion homogénea de las
mismas ni de sus efectos, los que es, sin cabe, aln mas importante”.*
Teniendo en cuenta la extensién que puede tener este estudio, nos
centraremos especialmente en lo derivado de la nueva regulacién
estatal.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 71 bis LPC el género de
las comunicaciones previas consiste en una declaracién efectuada por
un particular a la Administraciéon responsable por la que comunica
“no sélo los datos e informaciones requeridos por la disposicién legal
que laregule, sino también -y quizd fundamentalmente-la intencion
de realizar una concreta actividad. Se trata, en definitiva, de una de-
claracion de voluntad dirigida a la produccién de un efecto juridico
concreto previsto por la normay querido por el interesado: la inversion
en ese caso de la prohibicién relativa instrumental establecida por la

42. D. Canals i Ametller, “Mejora normativa y reduccion de cargas administrativas”, en
Informe de las Comunidades Auténomas 2009, Barcelona, Instituto de Derecho Publico,
2010, p. 57.
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norma, o en otros términos, la obtencion del titulo habilitante”.*
No es, como es conocido, un instrumento novedoso, aunque si se
puede predicar esta caracteristica de la generalizacién que hace la
legislacién de procedimiento administrativo para cualquier procedi-
miento, y, mas aun, que constituye el mecanismo primario que esta
a disposicion de los entes publicos para intervenir la actividad de los
particulares.

Esta modalidad de intervencion administrativa acostumbra a
operar sobre aquellas actividades en las que se pretende ganar en
eficacia en el control que realizan las Administraciones Publicas, sin
que por ello se resienta el interés general, en la medida en que las
potestades administrativas se ejerceran a posteriori. Es, por una parte,
un modelo que sirve a la liberalizacion de los mercados que acostum-
bran a estar, ademas, desregulados —como ocurre con las actividades
de servicios incluidas en el ambito de aplicacion de la directiva-y, por
otra parte, permite disponer de una ordenacién de los procedimientos
administrativos simplificado, modulado, con lo que ello conlleva en
relacion con el cumplimiento del principio de celeridad administrativa.
Téngase en cuenta que en el contexto de la transposicion de la Direc-
tiva de servicios el hecho de disponer de procedimientos simplificados
resulta especialmente importante, en la medida en que su tramitacién
debe realizarse de forma electrénica.

Esta es la esencia general de las dos figuras que recoge el nue-
vo articulo 71 bis LPC: declaraciéon responsable y comunicacion pre-
via. De acuerdo con las definiciones legales, nos encontramos ante
comunicacion previa en aquellos casos en los que se presenta ante
la Administracién un “documento mediante el que los interesados
ponen en conocimiento de la Administracién Publica competente
sus datos identificativos y demas requisitos exigibles para el ejercicio
de un derecho o el inicio de una actividad, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 70.1". Por su parte, la declaracién responsable
es aquel documento “suscrito por un interesado en el que manifies-
ta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos estableci-
dos en la normativa vigente para acceder al reconocimiento de un
derecho o facultad o para su ejercicio, que dispone de la documen-
tacion que asi lo acredita y que se compromete a mantener su cum-

43. L. Arroyo Jiménez, Libre empresa y titulos habilitantes, Madrid, CEPC, 2004, p. 349.
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plimiento durante el periodo de tiempo inherente a dicho recono-
cimiento o ejercicio”.

Se trata de figuras en las cuales hay un punto comun, la falta de
intervencién administrativa previa al inicio de la actividad; esto es, el
procedimiento administrativo no tiene el horizonte final de un acto
de autorizacién, sino que concluye con la comunicacién de datos o,
en su caso, la verificacion de la informacion aportada por el particular.
No son, sin embargo, iguales, dado que se diferencia la intensidad del
control, manifestado en la implicaciéon del particular que se respon-
sabiliza de una serie de datos que aporta a la Administracién. Esta
diferencia deriva, de la mayor complejidad de la actividad que se va
a desarrollar. Precisamente por ello, aunque ambas entronquen den-
tro del género de la comunicacién previa, los particulares van, en
consecuencia, a poder ejercitar su derecho al desempefio, ya que res-
ponden a pardmetros diferentes.

De este modo, la modalidad definida en la ley como comunica-
cién previa entroncaria con lo que doctrinalmente se ha definido como
simple “comunicacién previa sin control”, en donde lo razonable con-
siste en que la norma en que se desarrolle no prevea “el desarrollo
de procedimientos de control administrativo caso a caso vinculados a
la practica de la comunicacién”.* Se trataria del método para realizar
actividades con escasa transcendencia para el interés general y por
tanto la finalidad esencial seria, de este modo, la obtencién de infor-
macion por parte de la Administracién Publica, con independencia de
gue disponga de las facultades de inspecciéon y control adecuados a
la naturaleza de la actividad.

La segunda modalidad entroncaria, por el contrario, con lo que
se ha definido como “comunicacién previa con control represivo”. Se
trata, pues, de una modalidad segun la cual, aunque el particular
pueda iniciar el ejercicio de su actividad, hay una intensidad mayor
de control dado que éste se activa en el mismo instante del inicio de
la actividad. Aunque siga resultando una fuente importante de infor-
macién para la Administracién, la funcién primordial que cumple la
declaracién responsable es otra, ya que permite la “generalizacion
del control por parte de la Administraciéon en el momento inicial en

44. L. Arroyo Jiménez, Libre empresa...; op. cit., p. 353.
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el que se ejercita la actividad”,* disponiendo, en consecuencia, de
elementos que la acercan mas a la autorizacion tradicional.

Esta diferencia, que resulta esencial para diferenciar declara-
ciones responsables de comunicaciones previas, no elimina el hecho
de que ambas figuras respondan a la misma filosofia. Los particula-
res van a comenzar el ejercicio de su actividad sin necesidad de au-
torizacion previa otorgada por la Administraciéon Publica. De hecho,
el nuevo articulo 71 bis.4 de la LPC recalca la importancia cualitativa
de la presentacién del documento ante la Administracién: “la no
presentacién ante la Administracién competente de la declaracion
responsable o comunicacién previa, determinara 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 administrativas a que hu-
biera lugar”.

6.2. La carencia de resolucion administrativa aprobatoria
como elemento esencial de las declaraciones
responsables

De los elementos anteriores resulta muy pertinente resaltar el
hecho de que las declaraciones responsables no necesitan ningun
tipo de acto de aprobacién por parte de la autoridad competente
para ser eficaces. Las declaraciones responsables presuponen un
derecho previo al ejercicio de la actividad que no precisa de com-
probacién previa. Por ello, ninguno de los instrumentos usuales para
demorar el comienzo de la actividad —inscripcién en registros u otor-
gamiento de ratificacion administrativa— se pueden utilizar en este
ambito. A los efectos de la Directiva serian considerados autoriza-
ciones y, en consecuencia, habria que aplicar el régimen derivado
de ellas.

De hecho, recientemente nos hemos encontrado con una solu-
cion de esta naturaleza. Resulta pertinente recordar cémo el Conse-
jo de Estado interpretaba recientemente la articulaciéon de una de-
claraciéon responsable que habia de ser autorizada por parte de la

45. L. Arroyo Jiménez, Libre empresa..., op. cit., p. 356.
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autoridad responsable. Aunque la cita sea algo larga, merece la pena
recordar qué ha sefialado en dicho supuesto: “No acierta a compren-
derse, en un régimen de declaracion responsable, cdmo ha de coho-
nestarse esta aprobacion con la labor de verificacién antes mencio-
naday con la posibilidad de que la declaraciéon devenga ineficaz por
no haberse acreditado debidamente el requisito de idoneidad de las
condiciones de almacenamiento. Cabe aventurar que, al hablarse en
este apartado de "aprobacién”, se estd condicionando la eficacia de
la declaracion responsable no sélo a la verificaciéon de que concurre
el mencionado requisito de idoneidad —que es lo que prevé la Ley
13/1998-, sino también al cumplimiento de otros requisitos. Y pare-
ce también que, en tanto no haya recaido la resolucion aprobatoria,
el interesado no puede iniciar su actividad, si bien el texto no lo
sefiala expresamente, como tampoco indica cudl es el plazo en que
ha de dictarse la resolucion aprobatoria ni cuales son las razones
que, en su caso, podrian llevar a denegarla. Por lo demas, llama la
atenciéon a este Consejo que se emplee en este contexto el verbo
“aprobar”, y ello porque, en principio y de conformidad con las
reflexiones anteriores, la declaracién responsable no tiene que ser
objeto de aprobacién alguna para producir efectos: basta la mera
presentacién de este documento para que el interesado pueda co-
menzar a desempefar la actividad a que se refiere la declaracion”.
Estas palabras del Consejo de Estado plantean, ademas, el cambio
gue va a suponer para la Administracién la introducciéon generaliza-
da de un nuevo modo de intervenir las actividades de servicios y
como se ha articular de forma distinta las potestades de inspeccion
de los prestadores.

De hecho, el articulo 71 bis de la LPC lo Unico que prevé es pre-
cisamente la iniciacién anticipada de los derechos de ejercicio de una
actividad econdmica. En efecto, en esta linea de resultar eficaz, el
apartado tercero dispone que “la comunicacién podra presentarse
dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad cuando la legis-
lacion correspondiente lo prevea expresamente”.

Obviamente, la conclusién anterior es la que procede en todos
los supuestos en los que la Administracién muestra su conformidad
con la comunicacién presentada por el particular de inicio de su acti-
vidad. Ello no obsta para que el procedimiento pueda concluir con un
veto de la Administracién al particular —que le impida la continuaciéon
del ejercicio de la actividad- o que introduzca alguna salvedad que
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modifique la forma en que este servicio se esta prestando. Se trataria
de modalidades en las que el procedimiento concluiria con un acto
administrativo de contenido negativo, con el que ejercita, en toda la
intensidad que tenga el acto, las potestades de intervencién que le
reconoce el ordenamiento juridico.

En definitiva, nos hemos de acostumbrar a que, dentro de este
sistema, “no cuenta el particular con un titulo administrativo habili-
tante. Su propia comunicacion pasa de ser un acto de autoadminis-
tracion privada a convertirse en el Unico titulo existente e idéneo para
ejercer las actividades”.* Lo cual puede ser una complicacion tanto
para la Administracion como para el operador. Posiblemente el resul-
tado produzca cierta inquietud al operador como consecuencia de la
carencia de un reconocimiento administrativo, mas alla del registro
de entrada de la comunicacién.®

7. Exigencia de norma de reconocimiento para la
determinacion de los efectos de las declaraciones
previas

Las dos modalidades de declaracién previa estan dibujadas a
retazos en la LPC, sin que contengan todas las peculiaridades que
delimitan tanto la forma de presentacién como las posibilidades de
intervenciéon de las Administraciones Publicas. Es una consecuencia
I6gica del hecho de que ambas declaraciones han de conectarse a
ambitos muy diferentes de actividad particular y, por consiguiente, la
estructuracion del procedimiento, la documentacion que se requiera,
los limites de cada una de ella y sus efectos deben recogerse en una
norma posterior. Este hecho es de excepcional importancia, pues su-
pone que no nos encontramos ante actos administrativos sino sélo
ante actos de particulares, y por ello, todo el régimen de los actos no
se podra aplicar en bloque a estos titulos.

46. M. Rodriguez Font, Régimen de comunicacion e intervencion ambiental. Entre la sim-
plificacion administrativa y la autorregulacion, Barcelona, Atelier, 2003, p. 205.

47. Discrepo, en este sentido, de la soluciéon propuesta por Nuiiez Lozano de obtener la
constancia de legitimidad a través de una certificacion. Con ello, en el fondo, se estaria
llegando a una solucion equivalente a la de la autorizacién tradicional. M. C. Nufiez Lo-
zano, Las actividades comunicadas a la Administracion. La potestad administrativa de veto
sujeta a plazo, Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas, 2001, p. 144.
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La propia ley es consciente de su limitacién ontolégica y remite
en todos los elementos anteriores a la norma de procedimiento que
configure la Administracion Publica responsable. El articulo 71 bis.3
LPC lo dispone de forma nitida: “Las declaraciones responsables y las
comunicaciones previas produciran los efectos que se determinen en
cada caso por la legislacion correspondiente y permitiran, con caracter
general, el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio
de una actividad, desde el dia de su presentacién, sin perjuicio de las
facultades de comprobacion, control e inspeccién que tengan atribui-
das las Administraciones Publicas”.

Es la norma la que tiene que estructurar el mecanismo de
control que resulte adecuado para la actividad de servicios concre-
ta, partiendo del problema planteado de cuando se puede recurrir
a la autorizacién y cuando a estas modalidades de declaraciones
previas. A partir de aqui la Administracién puede iniciar el proceso,
teniendo presente la exigencia de simplificacion administrativa, el
peso que han de tener los elementos de acceso electrénico a los
servicios publicos.

Tanto es asi que la norma de procedimiento tendrad que confi-
gurar incluso los casos en los que se permite que el inicio de la activi-
dad pueda efectuarse con caracter previo a la presentacién de la co-
municacién, de acuerdo con lo previsto en el segundo inciso del
articulo 71 bis.3. Posiblemente no sea un supuesto para las declara-
ciones responsables sino meramente para las comunicaciones previas.

La norma de configuraciéon de las declaraciones previas ha de
prever aspectos relevantes de su contenido y efectos, ya que la norma
de habilitacion resulta totalmente insuficiente, tanto en relacién a los
requisitos de los operadores como a los tramites necesarios de los
procedimientos administrativos que han de ser seguidos.

En cuanto a su contenido, hay dos elementos relevantes: por un
lado, contemplar los requisitos que exige la Administracién para poder
realizar la actividad, lo que habra de plantearse de forma objetiva,
transparente y no discriminatoria. No cabe aqui discrecionalidad ad-
ministrativa en cuanto a la conveniencia de ejercer su actividad y cabra
valoracién por parte del érgano competente en la medida en que
haya elementos ponderables en el desarrollo de la misma, contem-
pladas en la norma de reconocimiento. No resulta razonable que se 281
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planteen de otro modo, ya que es un elemento determinante para el
ejercicio de la actividad.

De forma complementaria con lo anterior, qué mecanismos de
acreditacion del cumplimiento de los requisitos; lo cual ha de tener, asi-
mismo, un grado de certeza suficiente para que el operador juridico
tenga seguridad. En este punto jugaran un papel esencial los informes
de expertos externos a la propia Administracién, que acostumbran a
jugar un papel relevante. Nétese que lo anterior es basico para que la
actividad se pueda sequir ejerciendo, ya que, como dispone el articulo
71 bis.4, la "inexactitud, falsedad u omision, de caracter esencial, en
cualquier dato, manifestacién o documento que se acompaiie o incor-
pore a una declaracién responsable o a una comunicacion previa, o la
no presentaciéon ante la Administracion competente de la declaraciéon
responsable o comunicacion previa, determinara la imposibilidad de con-
tinuar con el ejercicio del derecho o actividad afectada desde el momen-
to en que se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera lugar”.

8. Requisitos para los operadores de servicios

El sistema, como se ha sefalado reiteradamente, permite que
cualquier operador pueda desarrollar su actividad econémica. No obs-
tante, ello no supone que la Administracién Publica no pueda imponer
ciertas condiciones a los operadores econémicos que delimiten su de-
recho, siempre que los requisitos estén justificados por razones de
interés general y no supongan una vulneracién insostenible de las
libertades comunitarias.

La Ley paraguas, en este punto, es deudora directa de lo dis-
puesto en la Directiva de servicios. De entrada, se suprime uno de los
problemas que mas tradicionalmente han existido, consistente en la
duplicidad de controles sobre aspectos equivalentes ya controlados
por otras Administraciones Publicas. Pero mas alla de este elemento
que parece razonable, la imposicién de requisitos esta sometido a
ciertos criterios que estan recogidos en el articulo 9.2 de la Ley para-
guas: i) No ser discriminatorios; ii) Estar justificados por una razén
imperiosa de interés general; iii) Ser proporcionados a dicha razén
imperiosa de interés general; iv) Ser claros e inequivocos; v) Ser obje-
tivos; vi) Ser hechos publicos con antelacion, y vii) Ser transparentes y
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accesibles. Como se puede apreciar, se trata de elementos que se co-
rresponden a principios de buena administraciéon y que han de ser
justificados para que puedan resultar aplicables por los entes publicos.

A ello se afiade un listado de requisitos que resultan prohibidos.
Como se ha senalado con anterioridad, este régimen general no am-
para en ningun caso las medidas que estan previstas en el articulo 10
gue, en ningun caso, se entenderan ajustadas al ordenamiento comu-
nitario:

a) Requisitos discriminatorios basados directa o indirectamente
en la nacionalidad,”® incluido que el establecimiento se encuentre o
no en el territorio de la autoridad competente, o el domicilio social;*
y en particular: requisito de nacionalidad o de residencia para el
prestador,*® su personal, los participes en el capital social o los miem-
bros de los 6rganos de gestion y supervision.

b) Prohibicion de estar establecido en varios Estados miembros
o de estar inscrito en los registros o colegios o asociaciones profesio-
nales de varios Estados miembros.

¢) Limitaciones de la libertad del prestador para elegir entre un
establecimiento principal o secundarioy, especialmente, la obligacion
de que el prestador tenga su establecimiento principal en el territorio
espafol, o limitaciones de la libertad de eleccion entre establecimien-
to en forma de sucursal o de filial.

d) Condiciones de reciprocidad con otro Estado miembro en el
que el prestador tenga ya su establecimiento, con excepciéon de las
previstas en los instrumentos comunitarios en materia de energia.

48. Este es uno de los elementos que han sido recurrentes en la jurisprudencia comunita-
ria. Véase, por ejemplo, la STICE de 29 de octubre de 1998, relativa a la exigencia del re-
quisito de la nacionalidad por parte de Espafia en relacién con los prestadores de seguri-
dad privada.

49. Medida que proviene de la STJCE de 29 de noviembre de 2007, en el As. C-393/05,
Comision c. Austria.

50. Requisito también muy utilizado, a pesar de la contravencion del articulo 43 del Tra-
tado, lo que ha sido reconocido reiteradamente por el TICE, como ocurrié en la STJCE de
8 de julio de 1999.
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e) Requisitos de naturaleza econdmica que supediten la concesion
de la autorizacion a la prueba de la existencia de una necesidad eco-
némica o de una demanda en el mercado, a que se evalulen los efec-
tos econdmicos, posibles o reales, de la actividad o a que se haga una
apreciacion de si la actividad se ajusta a los objetivos de programacion
econdémica fijados por la autoridad competente o a que se comercia-
licen productos o servicios de un tipo o procedencia determinada. Las
razones imperiosas de interés general que se invoquen no podran
encubrir requisitos de planificacién econémica.

f) Intervencién directa o indirecta de competidores, incluso den-
tro de 6rganos consultivos, en la concesiéon de autorizaciones o en la
adopcion de otras decisiones de las autoridades competentes relativas
al establecimiento para el ejercicio de una actividad de servicios, sin
perjuicio de la actuacién de colegios profesionales y consejos genera-
les y autondmicos de colegios profesionales, como autoridades com-
petentes, en el ambito de las competencias que les otorga la ley. Esta
prohibicién se extiende a organismos como las cdmaras de comercio
y a los interlocutores sociales en lo que concierne al otorgamiento de
autorizaciones individuales, pero esa prohibicién no afectara a la con-
sulta de organismos como las cAmaras de comercio o de los interlocu-
tores sociales sobre asuntos distintos a las solicitudes de autorizacién
individuales, ni a una consulta del publico en general.

g) Obligaciéon de que la constitucion de garantias financieras o
la suscripcion de un seguro deban realizarse con un prestador u or-
ganismo establecido en el territorio espafol.

h) Obligacién de haber estado inscrito con caracter previo du-
rante un periodo determinado en los registros de prestadores exis-
tentes en el territorio espafol®’ o de haber ejercido previamente la
actividad durante un periodo determinado en dicho territorio.

Y junto con estas medidas que estan excluidas en todo caso, en
el articulo 11 de la Ley paraguas se prevén medidas de naturaleza
excepcional, con un deber complementario de motivacién y de comu-
nicacién a la Comisién europea:

51. Asunto Corsten, STJCE 3.10.2000, As. C-58/98.
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a) Restricciones cuantitativas o territoriales y, concretamente,
limites fijados en funcién de la poblacién o de una distancia minima
entre prestadores. Los fines econémicos, como el de garantizar la
viabilidad econémica de determinados prestadores, no podran invo-
carse como justificacion de restricciones cuantitativas o territoriales.

b) Requisitos que obliguen al prestador a constituirse adoptan-
do una determinada forma juridica; asi como la obligacién de consti-
tuirse como entidad sin animo de lucro.

¢) Requisitos relativos a la participacion en el capital de una
sociedad, en concreto la obligaciéon de disponer de un capital minimo
para determinadas actividades o tener una cualificacién especifica
para poseer el capital social o gestionar determinadas sociedades.

d) Requisitos distintos de los exigidos para el acceso a las profe-
siones reguladas, contemplados en la Directiva 2005/36/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al
reconocimiento de cualificaciones profesionales, que reserven el ac-
ceso a una actividad de servicios a una serie de prestadores concretos
debido a la indole especifica de la actividad.

e) La prohibicion de disponer de varios establecimientos en el
territorio espafiol.

f) Requisitos relativos a la composicion de la plantilla, tales como
tener un numero determinado de empleados; ya sea en el total de la
plantilla o en categorias concretas, o a la obligacién de contratar con
una procedencia o modalidad determinada.

g) Restricciones a la libertad de precios, tales como tarifas mini-
mas o maximas, o limitaciones a los descuentos.

h) La obligacion del prestador de realizar, junto con su servicio,
otros servicios especificos o de ofrecer una determinada gama o sur-
tido de productos.
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9. Procedimiento administrativo en los supuestos
de comunicaciones previas

Que nos encontremos ante una carga para el particular con la
finalidad de ejercitar una actividad econémica, no significa en modo
alguno que con declaracién responsable y comunicaciéon previa no
haya que tramitar un procedimiento administrativo, del que quede
constancia en un expediente, con independencia de que, en condicio-
nes normales no haya decision administrativa y se ejercite la actividad
s6lo con el acto privado del comunicante. Obviamente, el procedi-
miento ha de venir estructurado en la norma de configuracién de la
comunicacion previa, dado que la regulacion del articulo 71 bis de la
LPC no resulta suficiente a estos efectos. En consecuencia, es la norma
donde se ha de configurar un procedimiento adaptado a la naturale-
za de estas comunicaciones previas, el cual tiene que partir del hecho
de la tramitacion electrénica del procedimiento, que es la forma que
se pretende que se ejercite, ya que deberia servir en el marco de toda
la Unién Europea, a través del procedimiento de ventanilla Unica.>?
Por otra parte, no podemos olvidar que la revision de procedimientos
administrativos es una exigencia de la Ley paraguas, que en su arti-
culo 17.1 dispone que “las Administraciones Publicas revisaran los
procedimientos y tramites aplicables al establecimientoy la prestacion
de servicios con el objeto de impulsar su simplificacién”.

La importancia que tiene la estructuracién del procedimiento
administrativo radica en un mecanismo de garantia del particular, ya
gue la Administraciéon retiene facultades de inspeccion y control que
podrian determinar el veto a la continuacion del ejercicio de la acti-
vidad por parte del particular. Esto conlleva asimismo que podran
ejercitarse los derechos del ciudadano del articulo 35, especialmente
significativos en la modalidad electrénica, que sera el modo normal
de proceder en los casos de comunicaciones previas de acuerdo con
lo dispuesto en el nuevo articulo 6.3 de la Ley 11/2007.5% Pero, al mis-

52. Véase, en este sentido, el sistema parte de la tramitacion a través de EUGO, que esta
abierta en http://www.eugo.es.

53. Recordemos que la nueva redaccién dicho precepto dispone que: “en particular, en los

procedimientos relativos al acceso a una actividad de servicios y su ejercicio, los ciudadanos

tienen derecho a la realizacién de la tramitacién a través de una ventanilla Unica, por via

electrénica y a distancia, y a la obtencién de la siguiente informacién a través de medios
286 electrénicos, que debera ser clara e inequivoca:
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mo tiempo, las condiciones en las que se produce el ejercicio consti-
tuyen un elemento de garantia para el interés general y, de ellas, ha
de quedar constancia en el expediente que se configure.

9.1. Iniciacion e instruccion del procedimiento

El procedimiento administrativo para el inicio de la actividad
de servicios se tiene que iniciar a través de la propia comunicacion
previa, que debera realizarse de acuerdo con los modelos que de-
termine la Administracion o que tengan un resultado equivalente.
El articulo 71 bis. 1 insiste, en este sentido, en la claridad en la for-
mulacién de la declaracion por parte del particular: “los requisitos
a los que se refiere el parrafo anterior deberan estar recogidos de
manera expresa, clara y precisa en la correspondiente declaracion
responsable”. Téngase presente que, por un lado, la ley configura la
aprobacién de estos modelos una obligacién de la administracion
competente, lo cual ademas pasa a ser una necesidad desde el mo-
mento en que con ellos se va a tramitar en la mayor parte de los
supuestos un expediente electrénico. Por ello, el apartado quinto
del articulo 71 bis dispone que “las Administraciones Publicas tendran
permanentemente publicados y actualizados modelos de declaracion
responsable y de comunicacién previa, los cuales se facilitaran de
forma clara e inequivoca y que, en todo caso, se podran presentar
a distancia y por via electrénica”. El documento que suscriba el par-
ticular se deberad acompafar de todos los elementos complementa-
rios que haya determinado la norma y que serviran para acreditar
que cumple con los requisitos que prevé la norma para el ejercicio
de dicha actividad de servicios.

a) Los requisitos aplicables a los prestadores establecidos en territorio espafiol, en espe-
cial los relativos a los procedimientos y trdmites necesarios para acceder a las actividades
de servicio y para su ejercicio.

b) Los datos de las autoridades competentes en las materias relacionadas con las activi-
dades de servicios, asi como los datos de las asociaciones y organizaciones distintas de
las autoridades competentes a las que los prestadores o destinatarios puedan dirigirse
para obtener asistencia o ayuda.

¢) Los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos publicos relativos
a prestadores de actividades de servicios.

d) Las vias de reclamacion y recurso en caso de litigio entre las autoridades competentes
y el prestador o el destinatario, o entre un prestador y un destinatario, o entre presta-
dores”.
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La presentacién errénea o incompleta de la documentacién su-
pone que la Administracion tendra la obligacion de requerir al parti-
cular, al amparo del articulo 71 LPC -0 norma equivalente, como ocu-
rre con el articulo 97 del ROAS catalan, para que subsane los vicios
que presente en el plazo que determine la norma de procedimiento.
Esto tiene transcendencia por dos razones: por un lado, supone la
suspension del plazo para el ejercicio del veto por parte de la Admi-
nistracién y, por el otro, la falta de subsanacién de un elemento esen-
cial ha de entenderse como desistimiento del particular del procedi-
miento y, en consecuencia, de la voluntad de ejercicio de la actividad
gue se haya solicitado en su momento.

Una vez presentada la comunicacion se abre, por parte de la
Administracion, la posibilidad o deber de inspeccién, en funcién de
la modalidad de comunicacién previa tal como se sefialé con anterio-
ridad: en los casos de las declaraciones responsables es obligatoria la
apertura de un procedimiento de control mientras que en los casos
de meras comunicaciones previas se aportan unos datos que, en fun-
cién de la politica que en cada momento tenga la Administracion,
conduce o no a un procedimiento de control. Conviene tener presen-
te que dicho procedimiento, en estos supuestos, esta presidido por el
principio de proporcionalidad en funcién del momento en que se
presentd la declaracién responsable, salvo, evidentemente, que se
presente un problema de proteccién de los consumidores que provo-
que la reaparicién de las facultades de inspeccion por parte de la
Administracion competente.

También en ese sentido, ante la mala presentacién de la comu-
nicacion —ya sea por defectos u omisiones— la Administracion debera
requerir, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71 LRJPACy como
procedimiento administrativo que es, la presentaciéon de una declara-
cién responsable para que subsane. En principio, la falta de aporte de
la documentacién relevante tiene el efecto de desistimiento de la
voluntad de desarrollo de la actividad de servicios.

El desarrollo de los procedimientos no suele estar muy formali-
zado, teniendo en cuenta la propia naturaleza de la potestad admi-
nistrativa que se esta ejercitando. En todo caso, de lo que se trata es
de concretar cobmo se materializa lo recogido en el apartado tercero
del precepto: “las facultades de comprobacién, control e inspeccion
que tengan atribuidas las Administraciones Publicas”. Las consecuen-
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cias que tiene el ejercicio de esta potestad por parte de la Adminis-
tracién —el veto a la continuacién de la actividad o la imposicion de
elementos secundarios, tales como condiciones o modos-obliga a que
se guarden todas las garantias del procedimiento, incluyendo el tra-
mite del articulo 84. Exige también la recepcién de la documentacion
en cualquier lengua de la Unién Europea de acuerdo con lo previsto
en la Directiva de servicios y permite la peticion de informesy la aper-
tura de procedimientos de prueba en los casos en los que resulte
necesario. Y, en fin, habra que conservar un expediente administrati-
vo, como si el resultado final fuera un acto administrativo. Desde esta
perspectiva, ninguna diferencia existe entre la tramitacién de un pro-
cedimiento que concluye con una resolucién que éstos procedimientos
que terminaran (o no) con el silencio de la Administracién receptora
de la comunicacién previa al ejercicio de la actividad econémica.

En esta linea que nos encontremos ante un procedimiento poco
formalizado, que se pretende que sea rapido, no debe suponer que
no haya garantias para terceros interesados —participando mediante
las alegaciones correspondientes—>* y que, en los casos que se requie-
ra, haya que abrir procedimientos de informacién publica. No se ocul-
ta, sin embargo que, en la practica puede resultar, tal como ocurre en
las ambientales, que “el procedimiento es, a todas luces, silencioso y
obtuso. La participacién de terceros mediante los tramites aludidos
se reputa inexistente” .

No obstante, conviene recordar que la Directiva de servicios tie-
ne como uno de sus principales propésitos el de la simplificaciéon ad-
ministrativa y el de la tramitacién electrénica de los procedimientos.
Con ello, en el fondo, se estd obligando a que los entes publicos re-
formulen los procedimientos para adaptarlos a ambas realidades.

9.2. Terminacion del procedimiento

El procedimiento administrativo concluird, una vez instruido, a
través de formas que estan adaptadas a la propia naturaleza de la

54. M.C. Nufez Lozano, Las actividades..., op. cit., p. 180.

55. M. Rodriguez Font, Régimen de comunicacion e intervencion ambiental. Entre la sim-
plificacion administrativa y la autorregulacion, Barcelona, Atelier, 2003, p. 200.
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declaracién responsable, por el mero transcurso del plazo, sin que la
Administracion haya ejercitado el veto al desempefio de la actividad
o bien con una resolucién administrativa en este sentido, que frustra-
ria —si hay veto administrativo- o modularia —si se establecen condi-
ciones o modos para la continuacién del ejercicio de la actividad- la
propia comunicacion previa.

Si la inspeccién tiene efectos de conformidad con la declaracion
presentada, nos encontramos con que la Administraciéon no tiene, en
principio, la obligacién de comunicar al particular el resultado a que
ha llegado. No esta en la esencia de las declaraciones previas y, en
consecuencia es lo que resulta mas consecuente. Con ello, el particu-
lar podra continuar ejerciendo la actividad en las condiciones que
estan establecidas en la norma de procedimiento.

De este modo, si el resultado de la inspeccion es de disconfor-
midad con el ejercicio de la actividad, la consecuencia es un veto para
continuar el ejercicio de la actividad, ya sea total —que lo impide- o
parcial —que introduce condiciones, términos o modos en su ejercicio-.
Teniendo en cuenta que nos encontramos ante la restricciéon del ejer-
cicio de un derecho, la resolucién debera ser necesariamente motiva-
da, incluyendo los aspectos que impiden el ejercicio de la actividad o
gue justifican la imposicion de condiciones.

Si la Administracién ejerciera la potestad de vetar el ejercicio de
la actividad por parte del particular, ésta siempre tendra que ser por
razones objetivas, y que estén recogidas en la norma. No cabran, en
consecuencia, las razones de oportunidad para la denegacién del ejer-
cicio de la actividad, lo cual no significa que no exista margen para la
valoracion del 6rgano administrativo. La consecuencia directa es que
el particular ha de dejar de prestar el servicio en el caso de que ya
haya iniciado la actividad econdmica. Vinculado a lo anterior, aparece
la posibilidad de que la Administracion abra un procedimiento san-
cionador contra el particular, precisamente por ejercer una actividad
sin sometimiento a las condiciones que recoge la norma. Y, por ultimo,
tal como recoge el articulo 71 bis.4, “asimismo, la resolucién de la
Administracion Publica que declare tales circunstancias podré deter-
minar la obligacion del interesado de restituir la situacion juridica al
momento previo al reconocimiento o al ejercicio del derecho o al
inicio de la actividad correspondiente, asi como la imposibilidad de
instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un pe-
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riodo de tiempo determinado, todo ello conforme a los términos es-
tablecidos en las normas sectoriales de aplicacion”.

10. Efectos de la comunicacion previa

Como se acaba de indicar, la comunicacién previa permite el
ejercicio de la actividad de servicios en las condiciones que estan pre-
vistas en la norma que la regule. No obstante, conviene precisar los
efectos temporalesy territoriales de dicho titulo habilitante, dado que
la nueva regulacién ha ampliado sus efectos juridicos.

Tal como se regula en el articulo 5 de la Ley paraguas, “con ca-
racter general la realizaciéon de una comunicacién o una declaracion
responsable o el otorgamiento de una autorizacion permitira acceder
a una actividad de servicios y ejercerla por tiempo indefinido”. Es una
consecuencia légica de un sistema liberalizado que, por tanto, sélo
puede ceder ante casos especiales que estan previstos en el mismo
precepto: i) cuando se renueve automaticamente o sélo esté sujeta al
cumplimiento continuo de los requisitos; ii) si se puede justificar la
limitaciéon de la duracién de la autorizaciéon o de los efectos de la
comunicacion o la declaraciéon responsable por la existencia de una
razon imperiosa de interés general. Obviamente no impedira el ejer-
cicio de las competencias de los poderes publicos y, en particular, no
impedira la revocacién en los casos en que esté previsto en la norma.

La parquedad de la regulacion abre la puerta, sin embargo, a las
posibilidades de diferir en el tiempo los efectos de la comunicacién. Si es
una posibilidad recogida en las normas previas a la Directiva de servicios,
nada obstaria —la ley proporciona efectos inmediatos con caracter gene-
ral, lo que no impide su excepcién- a que las disposiciones en las que se
regularan mas detalladamente contemplaran esta posibilidad. Ahora
bien, en la medida en que limita el ejercicio de la actividad, este plazo
previo esta sujeto, de igual modo, a un control de proporcionalidad de
la medida. Asimismo, se puede retrasar, tal como lo recoge de forma
expresa en el nuevo articulo 71 bis.3, que permite que “la comunicacién
podra presentarse dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad
cuando la legislacién correspondiente lo prevea expresamente”.

De igual manera, desde un punto de vista de la eficacia territo-
rial de la declaracion responsable, la regla es que con ella el prestador
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del servicio estad habilitado para realizar la actividad en la totalidad
del territorio nacional. Regla que cede “cuando esté justificado por
razones de orden publico, seguridad publica, salud publica o protec-
cion del medio ambiente, resulte proporcionado y no discriminatorio
y de forma suficientemente motivada”. De igual forma, en relacién
con los establecimientos fisicos con los que se presten los servicios
podra exigirse una autorizaciéon, una comunicacién o una declaracion
responsable individual para cada establecimiento fisico cuando esté
justificado por una razén imperiosa de interés general, resulte pro-
porcionado y no discriminatorio.
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RESUMEN

La aprobacion de la Directiva de servicios y su transposicién han provocado
un cambio considerable en la forma de intervencién administrativa en las
actividades de servicios; en el sentido de limitar los mecanismos de interven-
cion, restringir el uso de las autorizaciones tradicionales y sustituirlas por
elementos de autorregulacion, cuanto a las comunicaciones previas y decla-
raciones responsables. El estudio se centra en un andlisis de los elementos
basicos de estos dos titulos habilitantes; regulacion que tiene cierto impacto
en el sistema constitucional de distribucién de competencias.

Palabras clave: Directiva de servicios; autorizaciones; declaraciones respon-
sables; comunicaciones previas.

RESUM

L'aprovacié de la directiva de serveis i la seva transposicié han provocat un
canvi considerable en la forma d’intervencié administrativa a les activitats
de serveis; en el sentit que limita els mecanismes d’intervencio, restringeix
[’Gs de les autoritzacions tradicionals i les substitueix per elements
d'autoregulacio, pel que fa a les comunicacions previes i declaracions res-
ponsables. L'estudi se centra en una analisi dels elements basics d’aquests
dos titols habilitadors, una regulacié que té un cert impacte en el sistema
constitucional de distribucié de competéncies.

Paraules clau: politica de serveis; autoritzacions; declaracions responsables;
comunicacions previes.

ABSTRACT

The approval of the Directive on services and its transposition has provoked
a considerable change in the form of administrative intervention in service
activities; in the sense of limiting intervention mechanisms, restricting the
use of traditional authorisations and replacing them with self-regulation
elements, notice registry and compliance statements. The study focuses on
the analysis of the basic elements of these required authorisations; a regula-
tion that has a certain impact on the constitutional system for distributing
competences.

Key words: Directive on services; authorisations; compliance statements; no-
tice registry.
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