XXV EDICION DEL LIBRO MARRON

El Libro Marrén cumple en 2009 su edicion nimero XXV. Afio tras
ano, desde 1984, esta emblematica publicacion del Circulo de
Empresarios viene ofreciendo a expertos de las mas variadas
procedencias una tribuna desde la que aportar sus reflexiones y
propuestas sobre la politica economica que precisa nuestro pais
para su mejor desarrollo. El Libro Marrén contribuye asi a uno de
los objetivos fundacionales del Circulo como centro de opini6n
que anima y promueve el debate sobre cuestiones esenciales en
beneficio de la sociedad espafiola en su conjunto.
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Préologo

Constituye para mi una satisfaccion realizar el prélogo al Libro
Marrén 2009 que el Circulo de Empresarios dedica este afio a la
Directiva de Servicios de la Unién Europea. Como es sabido, el obje-
tivo principal de la Directiva es la consecucién de un verdadero
mercado interior en el sector servicios, de forma que se ejerzan las
dos libertades fundamentales que consagra el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea: la libre circulacién de servicios y la liber-
tad de establecimiento de los prestadores de los mismos. Por ello, su
transposicion en el ordenamiento juridico espafiol sera un hito cru-
cial en el proceso de modernizacion y apertura de un sector tan

trascendental para la economia espafiola como es éste.

El sector servicios es un importante motor de crecimiento y
creacion de empleo en Espafia, y no sélo por su importancia
cuantitativa en términos de PIB y de empleo total (68% en ambos
casos), sino también porque de él depende el crecimiento y la
competitividad del resto de los sectores econémicos. Sin embargo,
su regulacién no siempre ha sido capaz de responder a las necesi-
dades dinamizadoras del sector, convirtiéndose a veces mas en
una rémora que en un marco eficiente para el desarrollo de su

potencial productivo.



El Gobierno no ha querido perder esta oportunidad tnica para
realizar una revisioén en profundidad del marco regulatorio del sec-
tor, a través de un ambicioso programa de trabajo puesto en mar-
cha en 2007 y que deberd estar concluido a finales de 2009. En
algunos casos este trabajo ha ido maéas alld de las obligaciones
impuestas por la propia Directiva. Su objetivo basico es la intro-
duccién de nuevas vias de control administrativo mds eficaces y
efectivas, de modo que se permita mejorar la proteccién del consu-
midor, sin por ello convertirse en un obstidculo para la actividad

economica.

Si bien la transposicién de la Directiva es de una gran importancia
para toda la economia espafiola en su conjunto, me gustaria subrayar
la enorme relevancia que tiene para las reas que entran bajo la com-

petencia de la Secretaria de Estado de Comercio que dirijo.

En el comercio interior, los servicios implicados en la cadena de
distribucion comercial representan un 15% del total del sector. En lo
que refiere al sector exterior, los servicios juegan un papel cada vez
mas protagonista: los intercambios internacionales representan
actualmente mas del 20% del comercio mundial y, en el caso de
Espafia, suponen alrededor de un tercio de nuestras exportaciones
totales. De hecho, somos el sexto pais exportador de servicios, y la
internacionalizacién es una de las claves de la fortaleza actual del
sector en Espafia. Asi, si en 1993 el turismo representaba el 64% del
total de las exportaciones en este ambito, y los servicios avanzados

a empresas solamente suponian el 9%, hoy en dia el primero se sitia
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en el 48% del total, mientras que los segundos alcanzan ya mas del

20%, con una trayectoria siempre ascendente en los tltimos afios.

El hecho de que los servicios se hayan convertido a nivel mun-
dial en el principal receptor de los flujos de inversién directa
extranjera es asimismo muy significativo. Nuestro pais no ha sido
ajeno a este hecho: en este sector la inversion espafiola en el exte-
rior supera el 84%, y la inversion extranjera recibida alcanza el 75%

de los flujos totales.

La principal conclusion a la luz de estos datos es que nos encon-
tramos ante un sector clave tanto para el comercio como para la
competitividad del conjunto de la economia. De la transposicion de
la Directiva de Servicios esperamos mejor regulacién, menores tra-
bas al desarrollo de la actividad, mas competencia, mas eficiencia
en la asignacion de recursos y, en consecuencia, mayor crecimien-

to a medio y largo plazo, mayor competitividad y més empleo.

Concluyo afirmando que la decision del Circulo de
Empresarios de dedicar su Libro Marréon 2009 al nuevo marco
legal derivado de la transposicién de la Directiva de Servicios y sus
implicaciones no ha podido ser mas acertada, al acercarnos a este
gran e ineludible reto abierto a la Administracion y a la sociedad

espafiola en su conjunto.

Silvia Iranzo Gutiérrez

Secretaria de Estado de Comercio

"



Introduccion

En 2008 la por entonces recién aprobaba Ley de Defensa de la
Competencia (Ley 15/2007), que reemplazaba a la anterior, vigen-
te durante los dos decenios previos, signific6 una excelente opor-
tunidad para ahondar en el andlisis de las muchas dimensiones que
presentan las politicas orientadas a la promocion y defensa de la
competencia. Como algunos lectores recordaran, entonces se con-
sider6 oportuno que nuestra institucién dedicara a este tema, dada
su estrecha conexién con los objetivos del Circulo de Empresarios,
la XXIV edicion del Libro Marrén, una de sus publicaciones mas

emblematicas.

En el afio en curso, otra importante transformaciéon del marco
legal ofrece de nuevo una excelente oportunidad para la reflexion
sobre cuestiones relacionadas con la defensa de la libre empresa, de
la iniciativa privada y de la economia de mercado; esto es, sobre
cuestiones que atafien directamente a los propios objetivos funda-
cionales del Circulo de Empresarios. Al igual que el resto de miem-
bros de la Unién Europea, en 2009 Espafia debe transponer a su
legislacion la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior. Se trata de una directiva concebida para impulsar
la creacién de un mercado europeo nico de servicios mediante la

simplificacion administrativa y el incremento de la competencia.
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Nos encontramos, indiscutiblemente, ante una tarea compleja.
El intenso proceso de descentralizacion del sector publico en nues-
tro pais hace necesario un enorme esfuerzo de coordinaciéon de
unas administraciones —central, autonémica y local- cuyos objeti-
vos y motivaciones difieren. Son muchas las leyes y normas que
deben modificarse y no menos los procedimientos administrativos
que han de revisarse. Ademas, la puesta en marcha de diferentes
reformas, como pudiera ser la creacion y el funcionamiento de ven-
tanillas tnicas o la informatizacién de tramites y procedimientos,
supondra costes economicos mas dificiles de asumir en un momen-
to como el actual, en el que las arcas publicas sufren un intenso

deterioro.

Pero es mucho lo que esta en juego. El sector servicios es el més
importante de la economia espafiola, tanto por el peso que tiene
en el empleo y la produccién —supone mds de dos terceras partes
de ambos-, como por su caracter de proveedor del resto de secto-
res. Una mejora en su marco regulatorio, que permita eliminar ine-
ficiencias, barreras desproporcionadas a la competencia y restric-
ciones de todo tipo, resulta imprescindible para relanzar la pro-
ductividad y el empleo. Segin las estimaciones gubernamentales,
la transposicion de la Directiva puede suponer una ganancia direc-
ta de mas del 1% del PIB, ademas de la creacién de cerca de
200.000 puestos de trabajo. A esto habria que sumar las ganancias
dindmicas de eficiencia, que se irian produciendo a lo largo del
tiempo conforme la competencia incentivara la innovacién y la

mejora de procesos productivos. Sin olvidar tampoco la mayor
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variedad y calidad de servicios a que tendrian acceso los consumi-

dores y usuarios de nuestro pais.

Desde el Circulo consideramos que la transposicién de la
Directiva puede significar un cambio profundo en el sector servi-
cios, con efectos para el conjunto de la economia espafiola, y mere-
cedor por tanto de un anélisis profundo y riguroso. Estamos con-
vencidos, por otra parte, de que la crisis en que estd sumida la eco-
nomia espafiola requiere una reflexion serena, pero realista, sobre
las deficiencias de caracter estructural e institucional que no sélo
agravan la actual situacién coyuntural, sino que amenazan el futu-
ro de nuestra competitividad y dificultan el retorno a una senda de
crecimiento sostenible. En esa misma linea argumental, creemos
que una adecuada transposicion de la Directiva puede y debe con-
vertirse en el catalizador de una auténtica reforma modernizadora
de la economia espafiola, que nos haga avanzar en la direccién que

han tomado los paises mas prosperos y competitivos.

Por todo ello, hemos querido dedicar una publicacién tan espe-
cial como esta vigésimo quinta edicién de nuestro Libro Marrén al
tratamiento de diferentes aspectos de la transposiciéon de la
Directiva 2006/123/CE. Participan en este proyecto, respetando la
que es ya una clara sefia de identidad de esta publicacién anual,
diversos autores, todos ellos expertos en distintos campos académi-

cos y profesionales.
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Si bien los trabajos se presentan ordenados alfabéticamente
segin los apellidos de los autores, los temas que se han tratado
podrian organizarse en tres grandes areas relacionadas con la trans-
posicion de la Directiva de Servicios: los aspectos juridicos de esta
transposicion; el andlisis del impacto econémico de la liberaliza-
cion del sector de servicios impulsada por la Directiva; y, finalmen-
te, las peculiaridades de la transposicion derivadas del cardcter des-
centralizado del sistema politico y juridico espafiol, asi como la
coordinacion entre las distintas administraciones a la hora de lle-

varla a cabo.

Respecto al primer grupo de temas, la Directiva de Servicios, en
su afan de liberalizar el sector, implica cambios legales profundos,

principalmente en el &mbito administrativo.

En su articulo, Helena Villarejo Galende se centra en el anali-
sis de la simplificacion administrativa, que consiste en reducir los
tramites del procedimiento administrativo y suprimir las barreras
burocraticas, y en agilizar y mejorar el servicio de las
Administraciones Publicas. La Directiva de Servicios, asi como los
proyectos de ley que la transponen al ordenamiento espafiol (Ley
Paraguas y Ley Omnibus), dedican especial atencién a la simplifica-
ciéon administrativa, entendida como una accién de moderniza-
cion. Entre las medidas tendentes a la simplificacién destaca la
modificacién de los regimenes de autorizacion establecidos por los
Estados miembros para el acceso a la prestacion de servicios. Otras

previsiones concretas recogidas en la Directiva son: la simplificacion
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de procedimientos, la creacion de ventanillas inicas o la generali-
zacion de la realizacion de tramites por via electronica. En el arti-
culo se subraya la importancia de las nuevas tecnologias en este

proceso de simplificaciéon administrativa.

En este orden de cosas, Teresa de Jestis Sanchez Armas destaca
la aparicién de un nuevo Derecho Administrativo a raiz de la trans-
posicién de la nueva Directiva. Esta introduce sustanciales cambios
normativos, administrativos y en la relaciéon de los poderes publi-
cos con los ciudadanos, al convertirse el ciudadano o prestador de
servicios en el nucleo central de cualquier procedimiento adminis-
trativo. El articulo trata en detalle el nuevo régimen de autorizacio-
nes comunitario, en el que la autorizacién administrativa, como
requisito de acceso a la prestacion de servicios, debe ser la excep-

cién y no la regla.

Santiago Mufioz Machado hace hincapi¢ en las reformas de los
procedimientos de actuacién de las Administraciones planteadas
por la Directiva para eliminar las barreras todavia existentes en el
mercado interior de servicios y garantizar la seguridad juridica nece-
saria para el ejercicio efectivo de la libertad de establecimiento y la
libre circulacién de servicios. Se centra especialmente en los cam-
bios introducidos en el régimen de las autorizaciones administrati-
vas, donde la no intervencion se establece como principio general
de actuacién. Asimismo se afirma en el articulo la complejidad del
proceso disefiado para la transposicion de la nueva norma comuni-

taria, proceso que se considera lento y sembrado de conflictos, y se
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proponen alternativas a este programa. Enrique Linde Paniagua
hace también en su articulo un andlisis detallado de las caracteris-
ticas del nuevo régimen de autorizaciones administrativas. El autor
pone de manifiesto la paradoja que supone el hecho de que con la
globalizacién econémica, en lugar de reducirse, haya aumentado el
intervencionismo. El nuevo régimen de autorizaciones es una
buena muestra del espiritu liberalizador de la Directiva de Servicios,

que trata de contrarrestar ese aumento de intervencion publica.

Tomas Ramoén Fernandez Rodriguez, siguiendo la linea de los
anteriores autores, destaca como objetivo dltimo de la Directiva la
liberalizacién del sector servicios, aunque se muestra pesimista
acerca del fin del intervencionismo. Distingue dos grandes mode-
los de intervencion, uno de signo represivo y otro de signo pre-
ventivo, que supone una intervencion mads intensa. La modifica-
cion ya comentada del régimen de autorizaciones va encaminada a
reducir la intervencion que se considera abusiva e innecesaria,
teniendo la reforma sus raices en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Justicia y en la doctrina. Asimismo, en el articulo se
comentan los problemas derivados de la transposicion de la
Directiva a nuestro ordenamiento, asi como la adaptaciéon a los

ordenamientos de los distintos Estados miembros.

Por su parte, Maria Amparo Salvador Armendariz analiza las
repercusiones de la transposicion de la Directiva de Servicios en la
libertad de empresa. Comenta tanto las cuestiones materiales o sus-

tantivas de la misma, como las formales y competenciales.
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Asimismo, analiza con detalle el método fijado para la transposi-
cion y sus fases, instrumentadas a través de las denominadas Ley
Paraguas y Ley Omnibus, destacando la complejidad del proceso.
Ricardo Rivero Ortega analiza en su articulo esta ultima Ley.
Realiza una valoracién formal de la misma destacando su enfoque
ambicioso, ya que regula incluso materias excluidas de la Directiva.
El autor lamenta, sin embargo, la oportunidad perdida de reformar
mas ampliamente las leyes administrativas. En cuanto al contenido
de la Ley llama la atencién la ausencia de reformas en el comercio

minorista, cuya Ley estd recibiendo un tratamiento independiente.

Un segundo grupo de articulos hace referencia a los aspectos
econdmicos relacionados con la aplicacion de la Directiva. Estos
articulos parten de una idea comun: las distorsiones generadas por
la regulacion existente en el sector servicios. En este ambito, Luis
Berenguer Fuster resalta la importancia del sector servicios para la
economia y comenta sus principales debilidades. Dados los proble-
mas de competitividad en el sector se justifica el afan de la Directiva
por eliminar las restricciones regulatorias que obstaculizan su desa-
rrollo. Las politicas de oferta son las que deben asumir el protago-
nismo para lograr los cambios necesarios para crear un verdadero
mercado Unico. El autor pone de manifiesto el importante papel de
la Comisién Nacional de la Competencia en el debate sobre la
transposicion de la nueva norma comunitaria y comenta este pro-
ceso atendiendo al punto de vista de este organismo. Al igual que
Ricardo Rivero comenta la reforma independiente del sector del

comercio minorista.
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En clave econdémica analiza también Fernando Eguidazu
Palacios la Directiva de Servicios. La regulacion tiene costes en tér-
minos econdémicos, principalmente en la asignacion de recursos, y
por ello es necesaria la simplificacién y racionalizacién de la
misma. No se discute la necesidad de la regulacién pero se pide pru-
dencia a la hora de implantarla. La UE, y Espafia en concreto, pre-
sentan un mal posicionamiento en los ranking internacionales
debido a la carga regulatoria que caracteriza a sus sistemas. En el
caso esparfiol la situacion se ve agravada por las dificultades afiadi-
das por nuestro sistema autonomico. Por ello se considera positivo
el enfoque de la nueva Directiva, tendente a la liberalizacién y, por
tanto, al crecimiento y al empleo. Un analisis detallado del comer-

cio minorista refleja adecuadamente la problematica existente.

Juan Gradolph Cadierno ve en la transposicion de la Directiva
de Servicios una oportunidad para mejorar la regulacién del sector
servicios en Espafia, y de esta forma la eficiencia y el crecimiento.
Para ello se basa en los resultados positivos obtenidos por diversos
estudios destinados a medir los efectos macroeconémicos de la
transposicién de la Directiva a nuestro ordenamiento. De esta
forma se han hallado efectos positivos sobre variables como el pro-
ducto interior bruto, la inflacién, el consumo, el empleo, los sala-

rios reales o la inversion.
Por ultimo, en el &mbito econémico, José Luis Alvarez Arce y
Luis Arturo Rabade Herrero ven en la transposicion la oportuni-

dad para insuflar vitalidad al sector servicios. En su articulo plante-
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an reflexiones acerca del positivo impacto que la simplificacion
administrativa y el incremento de la competencia derivadas de la
aplicacion de la Directiva tendran sobre dos facetas esenciales para
el futuro del sector servicios y de la economia espariola: la actividad
emprendedora y la innovacién, dimensiones en las que Espafia se
encuentra en situacion de retraso respecto a la mayoria de nuestros
socios europeos. Destacan, ademds, que la regulacién se ha conver-
tido en uno de los principales lastres para el sector servicios en

nuestro pais.

Finalmente, un daltimo grupo de articulos se centra en las impli-
caciones que el caricter descentralizado del sistema politico y juri-
dico espafiol tiene sobre la transposicion de la Directiva. Asi, tanto
Andrés Fernandez Diaz como Francisco Marcos Fernandez anali-
zan la problematica derivada para la transposicion de la existencia
del Estado de las Autonomias, basicamente enraizada en la comple-
jidad regulatoria resultante del mismo, con la proliferacion de nor-
mas estatales, autondmicas y locales. Andrés Ferndndez se centra en
los problemas existentes en dos sectores muy concretos: el comer-
cio minorista y la gran distribucion. Francisco Marcos, por su parte,
analiza en detalle las modificaciones llevadas a cabo en normas
estatales, asi como las llevadas a cabo por las Comunidades

Auténomas y las Entidades Locales.
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/JOSE LUIS ALVAREZ ARCE/LUIS ARTURO RABADE HERRERO ™"/

La Directiva de Servicios: una
oportunidad para la innovaciony
el emprendimiento en

los servicios espafioles

1. Introduccién

A pesar de la controversia que la ha acompafiado desde sus

inicios, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del

* Es profesor adjunto del Departamento de Economia de la Universidad de Navarra,
donde imparte docencia en las asignaturas de Economia Espafiola y Economia Aplicada.
Su investigacion se ha centrado en los aspectos institucionales -corrupcion, libertad
econdmica, libertad politica,...- y en el impacto que éstos tienen sobre la actividad econé-
mica. Ha publicado articulos en revistas internacionales, como Cato Journal o Journal of
Business Ethics, y nacionales como Universia Business Review, ademas de capitulos en
obras especializadas. Asimismo es autor de libros de cardcter divulgativo en el area de la
economia. Colabora habitualmente en prensa escrita con articulos de opinién.

** Es Ingeniero Industrial y de Sistemas, Master en Business Administration y Doctor
en Direccién de Empresas por el IESE de la Universidad de Navarra. Es profesor en la
Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales de la Universidad de Navarra en el
area de Marketing y Recursos Humanos desde el afio 1994. Sus intereses en investi-
gacion estan centrados en la importancia que tienen las redes sociales en la innova-
cién empresarial.
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La Directiva de Servicios: una oportunidad para la innovacion y el emprendimiento en los

servicios espafioles
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en
el mercado interior! —la Directiva de aqui en adelante-, responde
plenamente al espiritu y a los principios del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea. Asi, la Directiva pretende impulsar la
creacion de un mercado tnico de servicios, tal y como se especi-
fica en el articulo 14 del Tratado, relativo a la libre circulacién de
mercancias, personas, servicios y capitales en un mercado inte-
rior sin fronteras. Lo hace, ademads, garantizando la libertad de
establecimiento y la libre prestacion de servicios, bajo el amparo
de diversos articulos de los capitulos 2 y 3 del titulo tercero del

Tratado.

Por otro lado, la Directiva debe considerarse parte del esfuer-
zo que, desde 2000 y en el marco de la Estrategia de Lisboa para
el Crecimiento y el Empleo, ha emprendido la Unién Europea
con el ambicioso fin de incrementar la competitividad de su eco-
nomia.2 Esa estrategia, cuyos resultados iniciales no fueron satis-
factorios en absoluto, se modificé y simplific6 en 2005. Poco des-
pués, en el Consejo Europeo de primavera de 2006, los Estados
miembros acordaron que el desarrollo de un entorno empresarial
mas dindmico constituiria una de las prioridades de la nueva

estrategia. Varios de los que entonces fueron designados ambitos

1 La Directiva, conocida como “directiva Bolkestein” en referencia a Frits Bolkestein,
comisario europeo que la propuso, vivié un larguisimo tramite de aprobacién, de mas
de dos afios, en medio de un intenso debate acerca de su compatibilidad con el mode-
lo social europeo. La propuesta original fue modificada para garantizar, entre otras cues-
tiones, el respeto de los derechos laborales que, en opinién de diferentes grupos,
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clave de actuacion para la dinamizaciéon empresarial -las pymes,
el mercado tnico, el fomento de la competencia y la reduccién
de las cargas administrativas y regulatorias- definen ahora el area

sobre la que la Directiva tendra mayores efectos.

En ese sentido, la transposicion de esta norma europea a la
legislacién espafiola ofrece una magnifica oportunidad para insu-
flar vitalidad al sector servicios, el mas importante de nuestra
economia. El propio Libro Blanco sobre la reforma del sector
seflala que el marco regulatorio de los servicios “presenta inefi-
ciencias, introduce restricciones desproporcionadas y resulta poco
transparente. Como consecuencia de todo ello, mds inflacion, menor
avance de la productividad y menor crecimiento economico. Luego, la
transposicion de la Directiva constituye una gran oportunidad para
dinamizar el sector”.3 El presente articulo suscribe esa opinion,
planteando una serie de reflexiones acerca del positivo impacto
que la simplificacién administrativa y el incremento de la com-
petencia tendrdn sobre dos facetas esenciales para el futuro no

s6lo del sector servicios, sino del conjunto de la economia

podrian verse amenazados por la aplicacién del principio del pais de origen que la
Directiva proponia.

2 El lanzamiento de la Agenda de Lisboa, en el Consejo Europeo de marzo de 2000,
marc6 de hecho el inicio del proceso de liberalizacién del sector servicios que ahora se
culmina con la transposicién de la Directiva por parte de los Estados miembros. Aquella
reunioén fue el marco en que el Consejo solicit6 la puesta en marcha de estrategias que
pudieran impulsar la creacién del mercado tnico en los servicios.

3 La Directiva de servicios como oportunidad de reforma del sector, p.1.
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espafiola: la actividad emprendedora y la innovacién, dos
dimensiones en las que nos encontramos en situaciéon de claro

retraso con respecto a la mayoria de nuestros socios europeos.

El articulo se estructura del siguiente modo. En primer lugar,
se realiza una breve descripcion de las principales caracteristicas
del sector de los servicios en Espafia, para dar paso a otra seccion
que identifica los mayores problemas que en este sector se aso-
cian a su actual regulacién. En las secciones posteriores se abor-
dan las negativas consecuencias que la mala regulacion tiene
para el conjunto de la economia espafiola, incluidos los servi-
cios, en forma de peores resultados en innovacién y emprendi-
miento. Asimismo, se plantea y defiende la hip6tesis de que la
Directiva puede corregir esos defectos en tanto su transposicién
garantice una regulaciéon de calidad para el sector terciario. El

articulo se cierra con una breve reflexién final.

2. El sector servicios en Espana

Uno de los rasgos comunes a todas las economias desarrolladas
en las ultimas décadas es su progresiva terciarizacion. El caso
espafiol no es ninguna excepcion a la regla general. Incluso en un
tejido productivo desequilibrado, con un sector de la construccion
hipertrofiado durante la larga etapa de crecimiento reciente (1995-
2007), los servicios representan hoy mas de dos terceras partes de la

actividad econémica. En el primer trimestre de 2009, en un
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momento de fuerte contracciéon econdémica, empleaban al 70% de
las personas ocupadas y suponian un 69% del Valor Afiadido Bruto
en precios corrientes (VAB). Esas magnitudes son el resultado de
una tendencia al alza en el peso del sector (grafico 1), que sélo entre
2001 y 2008 gener6é nada menos que 3,7 millones netos de ocupa-
dos, equivalentes al 90% del empleo creado por nuestra economia

en ese periodo.

Gréfico 1
Peso del sector servicios en la economia espafiola
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Fuente: Elaboracion propia sobre datos del INE

Los servicios son también un puntal para el sector exterior de la
economia espafola. Segin los datos de la Organizacion Mundial
del Comercio, Espafia es la quinta exportadora de servicios comer-

ciales en el planeta,4 con una cuota del 3,83% mundial en 2007.

4 Nuestro pais ocupa el 2° puesto en los exportadores mundiales de servicios relaciona-
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Asimismo, los servicios constituyen la tinica ribrica que ha mante-
nido un superavit continuado en la balanza por cuenta corriente de
nuestro pais (cuadro 1), gracias fundamentalmente al turismo, aun-
que en este apartado comienzan a acusarse sintomas de debilita-

miento.

Cuadro 1
Balanza de pagos espafiola. Saldos (% PIB)

Sub Balanzas 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
ConataaNossii ] gy | s [z | as [ 00 | a0
Cuenta corriente -33 -35 -53 -14 -89 | -10,1
Mercancias -50 -51 -6,4 -7,6 -85 -8,6
Servicios 31 30 26 24 23 21

Turismo y viajes 35 35 3,2 29 2,8 2,6

Otros servicios -0,4 -0,5 -0,6 -05 -0,5 -0,5
Rentas -1,7 -1.3 -14 -1.9 21 -3,0
Transferencias corrientes 03 -0,1 0,0 -0,4 -0,6 -0,6
Cuenta de capital 11 1,0 1,0 0,9 0,6 04

Fuente: Banco de Espafa

No obstante su importancia creciente para Espafia, el sector de
los servicios se ha visto tradicionalmente aquejado por una serie de
deficiencias, muchas de las cuales atiin persisten y le restan capaci-

dad como motor del crecimiento y la competitividad de nuestra

dos con los viajes, el 14° entre los exportadores de servicios de transportes y el 12° en el
ranking de exportadores de otros servicios comerciales.
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economia. Por supuesto, las actividades que forman parte de esta
amplia rama productiva son de naturaleza muy heterogénea, por lo
que no resulta ficil hacer una caracterizacion general. Ahora bien,
la evidencia apunta a que el patrén de especializacion relativa de la
economia espafiola en servicios relacionados con el turismo, por
ejemplo la hosteleria, supone un obstaculo para los avances de pro-
ductividad y, por ende, para la competitividad. A esto ayuda que el
sector de los servicios empresariales, considerado estratégico por su
influencia sobre la competitividad del conjunto del tejido produc-
tivo, no solo tiene menor peso en Espafia que en EEUU o la Unién
Europea, sino que sus avances de productividad son menores que
los experimentados en esas dos areas econémicas. Asimismo, las
empresas pequeflas 0 muy pequeflas, que suponen una mayoria
aplastante en casi todas las actividades de servicios en Espafia,
obtienen peores resultados en términos de productividad que los
observados en otros paises. Lo anterior tiene que ver con el menor
esfuerzo en innovacion tecnoldgica realizado por las empresas
espafiolas de servicios, cuya inversion se orienta mas a las infraes-

tructuras y la construccion que a los bienes de equipo.d

Esa estructura de especializacion de los servicios, con las limita-
ciones que la acomparian, es el resultado, 16gicamente, de las ven-
tajas comparativas que Espafia encuentra en sus condiciones natu-

rales y de clima. Sin embargo, otros factores influyen de manera

5 Para un analisis detallado de esas y otras caracteristicas de los servicios en Espafia,
véase Gordo y otros (2006).
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decisiva sobre el patron productivo del sector terciario, a la vez que
condicionan sus posibilidades para ganancias sostenidas de eficien-
cia y productividad. No es dificil, por ejemplo, encontrar canales a
través de los que el mal funcionamiento de nuestro sistema educa-
tivo o las rigideces del mercado laboral esparfiol influyen sobre las
posibilidades de desarrollo de un sector servicios mas moderno y
competitivo. Es el caso de la temporalidad, uno de los grandes
males de nuestro mercado de trabajo, con gran incidencia en los
servicios y una de cuyas consecuencias mds negativas se halla en la

escasa inversion en formacion de los trabajadores.

Sin menoscabo de la importancia de esos factores, puede afir-
marse que la regulacion del sector es uno de sus mayores lastres.
Los servicios demandan una regulacion diferente de la que rige la
actividad en otros mercados porque asi lo exigen sus propias carac-
teristicas: la naturaleza intangible de muchos de ellos, la asimetria
informativa entre prestador y cliente, la aparicion de externalida-
des o la producciéon de bienes publicos, como en el caso de una

buena administracion de justicia.

Pero la necesidad de una regulaciéon no garantiza, desde luego,
que cualquier norma reguladora sea la adecuada. La intervencion
publica, sea para tratar de corregir los fallos de mercado o para per-
seguir otros objetivos socialmente deseables, también se ve aqueja-
da por distintos fallos, que incluso pueden superar a los del merca-
do. Asi ocurre en el sector de los servicios en Espafia, donde duran-

te aflos se ha vivido una proliferacion de normas y organismos

30



Retos y oportunidades de la transposicion de la Directiva de Servicios

reguladores que ha desembocado en una marafia regulatoria total-
mente desproporcionada e injustificada, uno de cuyos efectos mas

perjudiciales ha sido restringir la competencia.

3. La regulacion espafola en el Sector de los Servicios

La regulacion de los servicios adopta diferentes formas en nues-
tra economia. Existen barreras de caridcter econdémico, técnico o
burocratico, como el régimen de autorizacién previa vigente, que
dificultan la libre entrada en el mercado para el ejercicio profesio-
nal o la prestacion de un servicio. Distintos entes reguladores
—Administraciones Central, Autonémicas y Locales, comisiones sec-
toriales, colegios profesionales,...- intervienen en los mercados
sobre los que tienen algtn tipo de autoridad, estableciendo requisi-
tos de acceso y prestacion del servicio, fijando precios de venta y
llevando a cabo controles que, en no pocas ocasiones, provocan
duplicidades innecesarias, fuertes cargas administrativas para las
empresas, fragmentacion del mercado e, incluso, incoherencias
entre diversas exigencias regulatorias. La falta de calidad y transpa-
rencia normativas, asi como la imprevisibilidad resultantes de ese
afdn regulador, impiden a las empresas el conocimiento correcto de
las condiciones de entrada y de desarrollo de la actividad en el mer-
cado de que se trate. El resultado de todo ello es la reducciéon de la
competencia, con el consiguiente efecto desincentivador sobre la

eficiencia del sistema productivo espafiol.

31



La Directiva de Servicios: una oportunidad para la innovacion y el emprendimiento en los
servicios espafioles
Una de las instituciones que ha venido cuantificando las res-
tricciones a la competencia existentes en los mercados de servicios
de los paises desarrollados es la OCDE. En su presentacion de los
resultados para Espana® de un reciente estudio sobre el tema, esta
organizacién (OCDE, 2009) observa que el nuestro es uno de los
paises desarrollados que mayor avance ha experimentado en el for-
talecimiento de la competencia de sus mercados a lo largo de la
ultima década. Este estudio, basado en el Sistema de Indicadores de
Regulacién del Mercado de Productos de la propia OCDE, aplaude
el esfuerzo realizado por nuestro pais en esta esfera de la politica
econdémica, asi como la continuidad en el mismo durante diez
afios, con resultados especialmente positivos en la reduccién del
control estatal sobre las empresas y en la supresion de ciertas barre-

ras al emprendimiento, al comercio exterior y a la inversion.

Pero no todo son buenas noticias, ni mucho menos. La OCDE
subraya que, incluso habiendo experimentado ese significativo pro-
greso, la economia espafiola permanece, en muchas areas, lejos de las
mejores practicas registradas en otros paises. Esto ocurre con las car-
gas administrativas para la creacion de una empresa, muy superiores
a las del promedio de la OCDE. A pesar de cierto avance en la sim-
plificacion de tramites y requisitos para la apertura de empresas, los

emprendedores espafioles siguen teniendo que lidiar con numerosos

6 Presentacion de los resultados de Espafia en los indicadores de regulacion de merca-
dos de productos de la OCDE, realizada por Angel Gurria, Secretario General de la
OCDE, el 16 de febrero de 2009.
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procedimientos burocrdticos, tal y como también sefiala el Banco
Mundial (2008). En concreto, segin el ranking de esta altima insti-
tucion, Espafia ocupa nada menos que la posicion 140* del mundo
en términos de las facilidades existentes para iniciar un negocio; sélo
la rigidez de los mercados laborales se presenta como un factor mas
negativo para la actividad empresarial en nuestro pais (Cuadro 2). Ese
mal dato es fruto de los 10 procedimientos administrativos que
deben cumplimentarse para iniciar un negocio (la media de la OCDE
es de 5,8), equivalentes a unos 47 dias de tramites (por los 13,4 de la
media de la OCDE) y con un coste que, en términos de la renta per

capita, triplica al de la media de los paises desarrollados.

Cuadro 2

Espafia en el “Doing Business 2009”

Componentes del indicador Posicion de Espafia
Facilidad para hacer negocios 49
Iniciar un negocio 140
Obtencion de permisos de construccion 51
Emplear trabajadores 160
Registro de la propiedad 46
Obtencion de crédito 43
Proteccion de los inversores 88
Pago de impuestos 84
Comercio internacional 52
Cumplimiento de los contratos 54
Cierre del negocio 19
Fuente: Banco Mundial (2008)

33



La Directiva de Servicios: una oportunidad para la innovacion y el emprendimiento en los
servicios espafioles

Otra esfera de actuacién que requiere de un mayor esfuerzo, en

opinién de la OCDE, es la simplificacién de las condiciones para el

acceso y el ejercicio de las profesiones liberales. En torno a este par-

ticular, resulta muy clarificador que, en su informe sobre los servi-

cios profesionales, la Comisién Nacional de la Competencia (2008)

seflalara que, entre 1992 y 2008, los expedientes sancionadores

relacionados con los servicios profesionales y, en concreto, con los

Colegios Profesionales, habian supuesto el 9,7 % del total de expe-

dientes instruidos por las autoridades de la competencia.

Y es que, mas alla de algunos pasos liberalizadores, el acceso y el
ejercicio en condiciones competitivas de profesiones como la con-
tabilidad, la arquitectura, la ingenieria o los servicios legales siguen
viéndose obstaculizados (grafico 2) por la vigencia de numerosas
normas que establecen derechos de exclusividad y limites territo-
riales a la libre circulacién de profesionales, amén de restricciones
en los precios o limitaciones sobre la publicidad.” Tamarias barreras
introducen mayores niveles de rigidez e ineficiencia en el mercado
de servicios profesionales, 1o que termina siendo un coste adicional

para empresas y consumidores que operan en nuestro pais.8

La regulacién del comercio minorista es otro mas de los motivos

de preocupacion a los que se hace mencién, no sélo por parte de la

7 El informe de la Comisioén Nacional de la Competencia (2008) sobre este sector inclu-
ye un amplio listado de las restricciones regulatorias existentes.
8 Segtin la Comision Europea -Comunicacion (2005) 405 final Seguimiento del Informe
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Grafico 2

Indicador de las condiciones regulatorias en los servicios

profesionales (2008)
La escala del indicador es de 0 a 6, del menos al mas restrictivo
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OCDE, sino también por parte de la Comision Europea y el FML.? Se
trata de una regulacién que se ha tornado mas restrictiva para la
competencia en el transcurso de los Gltimos diez afios (De los Llanos
y Mora, 2009), en especial por la intensa produccién normativa de

las CCAA en materias que incluyen la exigencia de una segunda

sobre la competencia en los servicios profesionales-, Espafia estaba en el octavo lugar
del ranking de los paises de la Unién Europea con una regulacion mas restrictiva en este
mercado.

9 Véase el Informe de Evaluacién Anual de 2006 de la Comisién Europea en el Marco
del Programa Comunitario de Lisboa, que requiere del programa nacional de reformas
un mayor énfasis en incrementar la competencia en los mercados minoristas. El FMI
(2009) sugiere igualmente la necesidad de eliminar regulaciones restrictivas en ese sec-
tor y, en general, en todos los mercados de servicios. La OCDE ya se habia expresado
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licencia, la apertura en domingos y festivos, los horarios comercia-
les, las temporadas de rebajas, la definicién de gran superficie, la exi-
gencia de licencia auton6mica a las tiendas de descuento duro, las
moratorias comerciales y los impuestos especificos que gravan a las

grandes superficies, por citar s6lo algunas de las mas significativas.

La Comisiéon Nacional de la Competencia (2009a) se pronun-
ciaba sobre este particular, precisamente en el marco de la transpo-
sicién de la Directiva y, mas exactamente, ante la necesaria reforma
de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio
minorista. En su informe, la autoridad de la competencia recuerda
que los beneficios esperados de la regulacién comercial, tales como
la modernizacién de las estructuras comerciales espafiolas y la
correccion de los desequilibrios entre las grandes y las pequefias
empresas del sector, no se han alcanzado. De hecho, durante el
periodo de vida de la Ley, el comercio tradicional ha perdido cuota
de mercado, no en favor de los hipermercados, cuyo peso relativo
ha caido, sino de los supermercados medianos y grandes. De esta
forma, la Ley ha significado importantes distorsiones al no alcan-
zar las metas propuestas y si restringir la libre competencia, cuya
defensa se incluia paraddjicamente en la exposicién de motivos de
la Ley. Esto coloca a Espafia entre los paises desarrollados con una

regulacion mas restrictiva de su comercio minorista (gréafico 3).10

con anterioridad en idénticos términos, por ejemplo en su altimo informe sobre la eco-
nomia espafiola (OCDE, 2008).
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Gréfico 3

Indicador de las condiciones regulatorias en el comercio minorista

(2008)
La escala del indicador es de 0 a 6, del menos al mas restrictivo
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El estudio de la OCDE destacaba, por altimo, que los regula-

dores sectoriales no disfrutan en Espafia del nivel de indepen-

10 En el momento de redactar el presente articulo, existe un Anteproyecto de Reforma
de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista sobre el que el Consejo de Ministros
informo favorablemente el 24 de abril de 2009. Los ejes esenciales de la reforma son la
eliminacién de la definicién de gran establecimiento comercial, para evitar discrimina-
ciones desde la ley bésica estatal, y la supresion del requisito de autorizacion para la ins-
talaciéon como principio general. Por otra parte, se prohiben los requisitos de naturale-
za econOmicay la intervencion de competidores en los procedimientos de autorizacion.
Uno de los problemas del anteproyecto es que éste contempla la creaciéon de un régi-
men que permite someter a autorizacion la instalacion de establecimientos comerciales
cuando concurran razones imperiosas de interés general relacionadas con la distribu-
ciéon comercial -la proteccion del medio ambiente y el entorno urbano, la ordenacion
del territorio o la conservacion del patrimonio histérico y artistico-. Si bien se exige que
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dencia necesario.1l Por un lado, sectores clave para el resto del
tejido productivo, como puedan ser los servicios aeroportuarios
o la distribucién de agua, siguen careciendo de reguladores sec-
toriales especificos, independientes de los ministerios del gobier-
no. Por otro lado, distintos reguladores sectoriales siguen sujetos
a esos ministerios, como en el sector de la energia, donde el
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio puede revocar las
decisiones del regulador sectorial, lo que impide considerar a éste
como un agente independiente con capacidad para impulsar la
competencia en el sector, uno de los mas determinantes para la
economia. Este es un problema que afecta a Espafia y a un ntiime-

ro importante de paises desarrollados (grafico 4).

dicho régimen, regulado por las Comunidades Auténomas, tendra que satisfacer los
requisitos propios de la buena regulacién (necesidad, proporcionalidad, no discrimina-
cién y minima distorsién de la competencia en el mercado), la dificultad para medir las
razones imperiosas de interés general puede erosionar la eficacia de la reforma.

Desde el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia ha habido un pronun-
ciamiento claro sobre esta cuestion en los siguientes términos: “este Consejo considera
que la fundamentacién para permitir el establecimiento de licencias comerciales para
determinados establecimientos no resulta admisible ni en base a su necesidad ni con
arreglo a su proporcionalidad”. (Comisién Nacional de la Competencia, 2009b, p.10).
11 El Circulo de Empresarios (2008) abordé recientemente este problema. En ese docu-
mento, en relacién con el problema de la falta de independencia de los reguladores, se
sefialaba la necesidad de dotar a estos organismos de los medios humanos, técnicos y
econémicos suficientes para desarrollar su actividad con eficacia. Esto exige de la clari-
dad del mandato y de las competencias otorgadas; de la puesta en marcha de buenos
mecanismos de rendicién de cuentas y, desde luego, de la cualificacién y la valia profe-
sional de las personas elegidas para desempefiar los cargos de responsabilidad.
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Grafico 4

Independencia del regulador del sector energético
La escala del indicador es de 0 a 6, del menos al mas restrictivo
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Esas y muchas otras deficiencias en la regulacién de los servi-
cios afectan, evidentemente, al comportamiento de las empresas
del sector, al dinamismo empresarial en los mercados correspon-
dientes y a los niveles de eficiencia en la prestacion de los servi-
cios. En concreto, la falta de competencia, producto de la mala
regulacion, se traduce en niveles insatisfactorios de emprendi-

miento e innovacioén.
4. Emprendimiento e innovacion en Espafa

Todos los diagnosticos al respecto han venido sefialando el

continuo deterioro experimentado por la competitividad de la
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economia espafiola, incluso cuando ésta atravesaba una extensa
etapa de crecimiento sostenido. Poco a poco, pero de manera
inexorable, nuestro pais ha ido agotando la capacidad de empu-
je de su modelo econ6émico, conforme éste se tornaba obsoleto
ante la aparicién de importantes competidores en un entorno

global cada vez més integrado, competitivo y sofisticado.

Dos de los principales componentes de lo que ha de enten-
derse por una economia dindmica y moderna se han mostrado
especialmente débiles en el caso espafiol. Nos referimos a la
innovaciéon y el emprendimiento, cuya presencia constituye de
hecho una condicién sine qua non para catalizar el cambio hacia
una especializacion con la que retomar la senda de la prosperi-
dad. Veamos alguna evidencia ilustrativa de la debilidad de nues-

tra economia en ambos frentes.

- Emprendimiento

En materia de emprendimiento o “entrepreneurship”, Espaia se
sitta en el furgon de cola de la Union Europea. El grafico 5 mues-
tra la situacion relativa en 2007 de las economias de la UE-25 en
dos dimensiones relacionadas, la actividad emprendedora y el
clima emprendedor, cuya medicion se realiza con sendos indica-

dores sintéticos desarrollados por la Comision Europea.l2 El pri-

12 Para una explicacién rigurosa de las variables y métodos empleados en el estudio
sobre el emprendimiento en Europa, véase Comisién Europea (2007), donde también
estan disponibles todos los datos.
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mero de ellos, segin el cual Espafia ocupa el ultimo lugar entre
los paises de la UE-25, trata de capturar los aspectos fundamen-
tales de la demografia empresarial -nuevos negocios y cierre de
empresas—, asi como los del perfil de los emprendedores y del
emprendimiento —por oportunidad o por necesidad!3-. Fl segun-
do, para el que nuestro pais se queda en la posiciéon 21? de los 25
paises analizados, pretende resumir los factores que dificultan o

facilitan la actividad emprendedora, desde los elementos regula-

Grafico 5
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13 Por emprendedor por necesidad se entiende aquella persona que decide iniciar un
negocio porque no encuentra ninguna alternativa mejor, y carece de empleo y remu-
neracion. El emprendedor por oportunidad lo hace “por vocacién”, realizando una bts-
queda sistemética de opciones en el mercado. Este Gltimo tipo de emprendimiento se
considera mas positivo para una economia (Mueller, 2007).
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torios y legales, hasta las condiciones financieras, pasando por

los condicionantes de caracter sociocultural.

Espafia queda relegada al tercer cuadrante del grafico, es decir,
se encuentra por detrds de la media europea en las dos dimensio-
nes, en compafia de Eslovenia, Hungria, Grecia y Portugal. En el
extremo opuesto, con valores superiores a la media comunitaria en
ambos indicadores, encontramos a Finlandia, Holanda y Reino

Unido como paises mas destacados.
- Innovacion

Desde la innovacién no llegan mejores noticias sobre nuestra
economia. Las comparativas internacionales vuelven a colocar a
Espafia entre los paises con notables carencias en este campo. El
grafico 6, por ejemplo, ilustra cudles han sido los resultados de la
altima edicién del European Innovation Scoreboard, publicada por

la Comision Europea (2009a).

En esta oportunidad, los puntos del grafico corresponden a
las coordenadas de los paises en dos dimensiones: el valor que
cada economia obtiene en un indicador sintético de innova-
cionl4 (Summary Innovation Index) y el incremento experimenta-

do en dicho indicador durante el dltimo afio. Como se puede

14 Este indicador se construye sobre los valores obtenidos en 29 variables diferentes,
agrupadas en 7 dimensiones que, a su vez, forman 3 bloques (facilitadores o enablers,
actividades de las empresas y resultados de la innovacion).
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observar, Espafia se sitia de nuevo en el tercer cuadrante, esto es,

entre las economias cuyos registros en el indicador estdn por

debajo de la media de la UE-27 y con un avance inferior al de

dicha media entre 2007 y 2008. Segin la terminologia utilizada

en el informe de la Comisién Europea (2009a), estos datos hacen

de la economia espafiola una innovadora moderada, que perma-

nece por detrds del nivel medio de innovacién europea, con el

que no converge por su menor crecimiento relativo, y que pierde

ventaja con respecto a varios de los paises que vienen por detras.

Grafico 6
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5. El impacto de la regulacidon sobre emprendimiento e
innovacion

Seria tan absurdo atribuir a la regulacién la total responsabili-
dad en el insuficiente avance espafiol en innovacién y empren-
dimiento, como eximirla de toda culpa. En mayor o menor medi-
da, y en interaccién con otros muchos factores, los obstaculos a
la competencia erigidos por la mala regulacién desalientan la
actividad emprendedora e innovadora, en Espafia y en cualquier
otra economia. Esa es la conclusién a la que lleva toda la evi-
dencia disponible, sea la basada en las opiniones de los propios
agentes involucrados, sea la resultante de estudios empiricos de

corte estadistico o econométrico.

- Regulacion y emprendimiento

Los encuestados en un estudio de la Comisién Europea (2007)
consideran que las complejidades de los tramites administrativos
representan el segundo mayor problema a la hora de iniciar un
negocio, solo ligeramente por detras de las dificultades para obte-
ner financiacién. Nada menos que un 71% de quienes respon-
dieron a la encuesta en los paises de la UE-25 (el 70% en el caso
de Esparfia) se mostr6 de acuerdo con que comenzar una aventu-
ra empresarial resulta dificil por los tramites administrativos. Ese
dato contrasta con el 57% de adhesién que esa misma afirmacién
recibe en los Estados Unidos, donde la regulacion y el entorno

sociocultural son mucho mas favorables al emprendedor.
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La evidencia empirica respalda plenamente esa percepcion.
Hasta hace no mucho tiempo, la literatura especializada en el
estudio de los efectos de la regulacion se centraba en sus conse-
cuencias macroeconémicas —crecimiento, inversién, empleo,
etc.-, sin prestar demasiada atencién a los canales microeconé-
micos a través de los cuales se ejercia esa influencia. Sin embar-
go, en los ultimos afios ha ido aumentando el ntimero de estu-
dios que se fijan en esos canales. En ese cuerpo de literatura
asoma la dedicada al modo en que la regulacién y el marco legal
influyen en las decisiones de emprendimiento de los individuos
y en las tasas de entrada de nuevos competidores en distintas

industrias.

Las conclusiones a que llegan los autores que tratan el tema
son inequivocas: la regulacion es un obstaculo para los empren-
dedores. Freytag y Thurik (2007) aclaran que las regulaciones
desincentivan la actividad emprendedora, pero no las preferencias
de los emprendedores, distinguiendo asi entre actividad y acti-
tud/aptitud emprendedora. Ardagna y Lusardi (2009), en un estu-
dio sobre datos de paises desarrollados y en desarrollo, detectan
que la regulacion va en detrimento de la actividad emprendedora
para cualquiera de las medidas de regulacién que utilizan, entre
las que destacan las referidas a requisitos de entrada. Sus datos
apuntan a que la regulacién reduce més el emprendimiento por
oportunidad que el emprendimiento por necesidad. Klapper y
otros (2006), utilizando una base de datos con informacién sobre

3,5 millones de empresas europeas, observan que, especialmente
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en las economias desarrolladas, las regulaciones de entrada en un
mercado reducen la creaciéon de empresas en el mismo, sobre todo
si se trata de un mercado que de manera natural deberia tener ele-
vadas tasas de entrada. Ademas, sus resultados indican que los
nuevos entrantes son grandes, lo que sugiere que la regulacién es

mas disuasoria para las pequefias empresas.

Por supuesto, no todas las regulaciones, ni siquiera todas las
que limitan la entrada en un sector, tienen las mismas conse-
cuencias. Van Stel y otros (2007), por ejemplo, especifican que
son los requisitos de un capital minimo los que reducen la tasa
de formacién de nuevas empresas, mientras que el tiempo y
numero de procedimientos para constituir un nuevo negocio no
parecen ejercer ese efecto. No obstante, estos resultados depen-
den de la muestra y metodologia empleadas. Asi, Ciccone y
Papaioannou (2007) encuentran que, en aquellos paises donde
menos tiempo lleva iniciar un negocio, mayor entrada de empre-
sas se produce en industrias cuya demanda global se expande y
en las que maés rapido es el cambio tecnolégico. En cualquier
caso, los resultados coinciden en el aspecto esencial: la mala
regulacién es desincentivadora para los emprendedores

(Nystrom, 2008).

- Regulacion e innovacién

Aunque estrechamente relacionada con el emprendimiento,

la innovacién presenta vinculos con la regulacion que son mas
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complejos que los existentes entre ésta y la actividad emprende-
dora. Por un lado, la regulacién puede estimular la innovacién en
la medida en que esta Gltima sea necesaria para cumplir con
aquélla. Es lo que por ejemplo sugiere la denominada hipotesis
de Porter, segin la cual una regulacién medioambiental estricta
puede incentivar el desarrollo y aplicaciéon de tecnologias mas
limpias y eficientes, cuyos beneficios compensen los gastos de la
innovacién y los costes de cumplimiento de la regulacion. Un
35% de las empresas consultadas por la Comisién Europea
(2009b) declaran que los requisitos impuestos por las nuevas
regulaciones y estandares medioambientales condujeron a activi-
dades de innovacién. Ese porcentaje alcanza el 30% en el caso de
restricciones derivadas de nuevas regulaciones y estandares fuera
de los medioambientales. En el sector de los servicios, las empre-
sas europeas encuestadas también afirman que el cumplimiento
de las regulaciones es uno de los principales motivos para la

innovacion (Howells y Tether, 2004).

Pero, por otro lado, la regulacién impone unas cargas, mayo-
res conforme esa regulacion es mas abundante y de menor cali-
dad, que desincentivan la innovacién. Asi, el mismo estudio de
Howells y Tether (2004) sitta a la regulacién entre los mayores
impedimentos para la innovacién segan la opinién de las empre-
sas europeas de servicios. Las empresas espafiolas del sector no
difieren de ese punto de vista, pues perciben que la regulacién
supone una barrera para la innovacién, aunque no tan impoz-

tante como los costes y riesgos de la innovacioén o las dificultades
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para acceder a la financiacidon necesaria (Camacho y Rodriguez,
2005). En otro estudio realizado sobre empresas de la UE,
Arundel y otros (2007) apuntan que, entre las que habian intro-
ducido innovaciones en los dos afios anteriores a la encuesta, las
empresas de servicios indicaban haber detectado impedimentos
regulatorios en menor medida que las empresas industriales, con
una clara salvedad: las regulaciones dirigidas a la proteccién de
los consumidores, que suponen mayores dificultades para la

innovacién en el sector servicios (cuadro 3).

Cuadro 3

Carga regulatoria sobre la innovacion

Porcentaje de PYMES innovadoras que declaran que las regulaciones
nacionales para las innovaciones de productos y procesos les situan en
desventaja competitiva

Medioambiental Protecclo_n 3] Seguridad D CE)
consumidor producto

Innovaciones de
producto y servicio
Empresas industriales 26,2 12,1 25,5 17,9
Empresas servicios 15,8 15,0 19,4 121
Innovaciones de
proceso
Empresas industriales 22,2 9,6 25,2 -
Empresas servicios 16,4 14,4 21,6 -

Fuente: Comision Europea
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La teoria econémica también identifica una importante varie-
dad de efectos negativos de la regulacion sobre la innovacién. En
general, se entiende que el sistema de libre mercado genera los
incentivos adecuados para la innovacién, la eficiencia y el creci-
miento, por lo que cualquier regulacién que constrifia la compe-
tencia afecta negativamente al cardcter innovador que es propio
de las fuerzas del mercado (Baumol, 2004). Ese mecanismo gene-
ral se concreta de diferentes maneras. Por ejemplo, las regulacio-
nes que limitan la competencia al dificultar la entrada en un sec-
tor, desincentivan la innovacion por parte de las empresas ya ins-
taladas en el mismo. Si existe mayor facilidad de acceso al sector,
las empresas asentadas en el mercado tienen mayores alicientes
para innovar, pues ésa es la estrategia correcta para enfrentarse a
la amenaza de potenciales competidores, sobre todo en el caso de
empresas en la vanguardia o frontera tecnoldgica (Aghion y
otros, 2009). En ese mismo sentido, la supresién de barreras de
entrada libera las fuerzas competitivas que conducen a la adop-
cién y difusidon de tecnologias con las que mejorar la eficiencia
de los procesos y la calidad de los productos, en especial de los
servicios, como ha sucedido en el caso del transporte por carre-
tera (Joskow, 2005).

6. La reforma del sector servicios en Espafia: el papel de la
Directiva

A pesar de su importancia cuantitativa, el sector servicios ha

sido objeto, tradicionalmente, de un menor interés analitico que la
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industria. En parte, esa menor atencién se ha debido a la creencia
de que las condiciones estructurales de las actividades de servicios,
tales como la proximidad cliente-proveedor o el uso intensivo de
mano de obra, impedian avances significativos de su eficiencia
productiva. Sin embargo, la evidencia mas reciente comienza a
ofrecer argumentos para rebatir esa conclusiéon (Cuadrado y
Maroto, 2006). De la mano del intenso avance tecnolégico y la
liberalizacién comercial, se estd produciendo la transformacion
estructural de muchas ramas de los servicios, sobre todo de aque-
llas mejor capacitadas para incorporar los avances en las tecno-
logias de la informacién y la comunicacion. Fruto de esta nueva
realidad, el sector servicios ha visto incrementarse el ritmo al que
avanza su productividad, asi como su contribucién al crecimiento

de esa variable para el conjunto de la economia.

Pero no todos los paises desarrollados experimentan ese cam-
bio en idéntico grado, sino que el provecho que obtienen del
avance tecnolégico queda condicionado por elementos institucio-
nales. En el cuadro 4 puede apreciarse que la productividad de los
servicios crece en los EEUU a un ritmo superior al europeo, con-
virtiéndose en un factor decisivo para comprender el origen de la
brecha de productividad que separa a ambas economias. Entre los
paises europeos, s6lo Reino Unido y Holanda han sido capaces de
seguir la estela estadounidense en este apartado, mientras que
Espafia ha visto como su sector servicios apenas aportaba alguna

décima a la tasa de crecimiento anual de la productividad.
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Seglin van Ark y otros (2008), ese dispar comportamiento de
la productividad de los servicios es atribuible a las diferencias en
los niveles de innovacién y adopcién de nuevas tecnologias, asi
como a la regulacién europea que, al coartar el libre juego de la
competencia en los mercados de nuestro continente, dificulta la
innovacion y agrava el resto de causas estructurales del proble-
ma. Una regulacién mas favorable a la competencia en los servi-

cios se erige, de ese modo, en factor de ventaja competitiva.

Cuadro 4

Descomposicion sectorial de las ganancias de productividad

Contribucién (puntos porcentuales) a las tasas anuales medias de incre-

mento de la productividad del trabajo, periodo 1995-2004

Total (economia de[Produccion [Produccion zroducglgn Reasignacion
. e servicios .
mercado) de TICs de bienes del trabajo
de mercado

Austria 2,2 0,3 1,7 0,3 -0,1
Bélgica 18 0.3 1,0 05 -0,1
Dinamarca 14 0,3 0,8 0,3 0,0
Finlandia 33 1,6 13 04 0,0
Francia 2,0 05 1,0 0,6 0,0
Alemania 1,6 0,5 0,9 0,2 0,0
Italia 0,5 0,3 0,3 -0,1 0,0
Holanda 2,0 04 0,6 11 -0,1
Espafia 0,2 0,1 0,1 0,1 -0,1
Reino Unido 2,7 05 0,7 16 -0,2
Unién
Europea 15 05 08 05 0,2
(los 10 paises
anteriores)
[EEVU 30 09 0,7 18 -0,3

Fuente: van Ark y otros.

Nota: el efecto reasignacion del trabajo se refiere a las ganancias de producti-

vidad derivadas de los desplazamientos del trabajo entre sectores.
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Hay que tener presente, en esa misma linea argumental, que la

desregulacion o flexibilizacion, todavia insuficiente, de los merca-

dos de servicios parece haber animado el esfuerzo en I+D de las

empresas del sector durante los ultimos afios. Al menos esto es lo

que sugieren los datos, segiin los cuales se ha incrementado el peso

relativo de los servicios en el gasto total de las empresas en la par-

tida de I+D, tanto en Espafia como en el resto de naciones desarro-

lladas (grafico 7), si bien queda un amplisimo margen de progreso.

Convendria, por tanto, seguir avanzando en esa flexibilizacion.

De lo ya comentado en pdginas precedentes, se desprenden
también argumentos a favor de la mejora de la regulacién como
factor dinamizador del emprendimiento. La mala regulacién no
s6lo es mas onerosa para las empresas pequefias (Nijsen y
Vellinga, 2002), sino que, como hemos visto, las disuade mas de
la entrada en los mercados. Este es un resultado importante para
comprender el impacto de la sobrerregulacion en el dinamismo
empresarial del sector servicios y en el conjunto de la economia
espafiola, donde predominan las pequefias empresas. Segun
Lopez-Garcia y otros (2009), entre 1996 y 2003 las empresas con
menos de 10 empleados supusieron casi el 25% de los ocupados
en los servicios y cerca del 36% del nuevo empleo generado en el
sector, del que aproximadamente una tercera parte correspondi6
a la entrada neta de empresas. Luego, una mejora de la regula-
cién de los servicios, ademds de favorecer la productividad a
través de la innovacién, impulsaria la creacién de empleo a

través de la entrada de nuevas empresas.
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A esas razones en defensa de una mejora en el marco normativo
de los servicios se debe afladir que el exceso de regulacion de este
sector o la mala calidad de la misma limitan el avance de la produc-
tividad en otras ramas de la actividad econémica. No olvidemos que
la creciente presencia y peso de los servicios en practicamente todas
las fases del proceso productivo han convertido a dichas actividades
en insumos bésicos para la industria. Asi ocurre, de hecho, en los
ambitos de la innovacién y el emprendimiento aqui tratados. Por
ejemplo, los servicios, sobre todo los intensivos en conocimiento,
desempefian en Espafia un papel relevante como difusores del I+D

incorporado en los productos (Rodriguez y Camacho, 2007).

Grafico 7
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40 T+ oz004 + 1995

B}
an

Y " —
=] —
1| +
oplun euey [T
Bo3ng :
ElRuEld [T
uoder g
BIUEW 3 II
E310] [Te

eyed
eaifijzg

L LI |
*
3
ElpuRuld [ ]

cmomah
[
efaniop
EPEUE]
EpUE| -
eaay] day *
(Eo0z) nna3 +
EAIEWEL|]
EoZaaio T %

(200Z) EYE B=ny

Fuente: OCDE (2007)

53



La Directiva de Servicios: una oportunidad para la innovacion y el emprendimiento en los
servicios espafioles

Si Espafia desea un cambio de modelo econ6émico, apoyado

en la actividad emprendedora e innovadora, no hay duda, a la

luz de todo lo comentado, de que debe avanzar por la senda de

las reformas en el sector servicios, buscando un marco normati-

vo que favorezca la competencia y, con ella, la innovacion, el

dinamismo empresarial, la productividad y la creacién de

empleo. Es mucho el potencial de este sector desaprovechado por

causa de una regulacion de mala calidad. Un potencial que, de

materializarse, impulsaria la competitividad del conjunto del sis-

tema productivo espafiol. En otras palabras, la modernizacion

del sector servicios debe convertirse en pieza central del cambio

de modelo que precisa nuestra economia.

La Directiva apuesta precisamente por esa modernizacién
mediante la competencia, la simplificacion administrativa y la
libertad de establecimiento.l® Por tanto, su transposicion se
antoja un excelente pistoletazo de salida para la reforma de los
servicios, especialmente en un pais como Espafia, donde el
esfuerzo liberalizador de la economia durante los dltimos 20

aflos ha sido, en gran parte, el producto de compromisos con el

15 Los capitulos IT 'y IIT de la Directiva se dedican a la simplificacién administrativa y la
libertad de establecimiento, respectivamente. Por supuesto, el objetivo de la Directiva
va maés alla de la introduccién de mayor grado de competencia en los mercados nacio-
nales de servicios, pues pretende acabar con las barreras que impiden la libre circula-
cién de servicios en el mercado europeo, lo que, por otra parte, supone un impulso para
la competencia en cada mercado doméstico.
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exterior, concretamente de las exigencias de armonizacién regu-

latoria asociadas a la integracion europea.

Se trata de una transposiciéon compleja, que obliga a modifi-
car alrededor de 100 leyes, casi 400 decretos, y més de 6.000 nor-
mas de cardcter autonomico y local. Por otra parte, quedan fuera
de su alcance ramas importantes de los servicios, como las agen-
cias de trabajo temporal, los sectores con normativas especificas
para su liberalizacibn -servicios financieros, comunicaciones
electronicas, energia,...—, o los servicios no econoémicos de interés

general sujetos a obligaciones de servicio publico.

Es cierto que, con esos condicionantes, la transposicion de la
Directiva no bastard para terminar con los obstaculos que impi-
den el desarrollo de un clima de competencia en el sector de los
servicios. Pero las limitaciones de la Directiva no pueden servir
de coartada para la inaccion. Tampoco pueden tomarse en clave
de simple cumplimiento de minimos, tratando de aprovechar
simultdneamente cualquier resquicio legal para una interpreta-
ci6én inmovilista. Al contrario, esas limitaciones deben constituir
un acicate para abordar una agenda mas amplia de reforma, basa-
da en el espiritu de la propia Directiva, que no es otro que el del
establecimiento de condiciones favorables para la competencia
en el mercado de servicios. Asi las cosas, la genuina transposicion
de la Directiva no consiste s6lo, que también, en una reforma
cabal y en profundidad de la legislaciébn en vigor, sino que

requiere algo mas; requiere una nueva cultura de la regulacion,
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sostenida sobre los principios de la buena regulacién: necesidad,
proporcionalidad, eficacia, minima distorsién de la competencia,
transparencia y predicibilidad. Con una regulacion de esas carac-
teristicas, la innovacién y el emprendimiento encontrardn con-
diciones mas favorables para desarrollarse tal como la economia

esparfiola precisa.

7. Una breve reflexion final

La economia espafola estd necesitada de profundas reformas
que la capaciten para recobrar un ritmo de crecimiento sosteni-
do y sostenible. Muchas de las necesarias transformaciones
estructurales entraflan enorme complejidad, y dificilmente se
podréan llevar a cabo en ausencia de un consenso politico amplio
y con vocacion de futuro. La reforma de la educacién o la del

mercado laboral son dos buenos ejemplos al respecto

En el 4mbito de la adecuacion de la regulacién econdémica a
las mejores practicas internacionales surgen también grandes
obstéaculos. Asi, la revision completa del marco regulador requie-
re un descomunal esfuerzo en términos econ6émicos, pero tam-
bién politicos dado el nivel de descentralizacion de nuestras
Administraciones Pablicas. Bajo esas premisas, es imprescindible
que la economia espariola aproveche la oportunidad Gnica que se
presenta con la transposicién de la Directiva de servicios. Puesto
que estamos obligados a trasladar la norma europea a nuestra

legislacion, deberiamos hacer todo lo posible para obtener el
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maximo provecho del esfuerzo a realizar, tratando de llevar el
espiritu de la Directiva a todo el sector servicios. Dificilmente se
presentaran en el futuro ocasiones como ésta para asentar una
cultura de la competencia basada en la buena regulacién. Como
se ha explicado a lo largo de estas paginas, uno de los beneficios
de esa cultura habréd de ser un mayor dinamismo en la actividad
emprendedora e innovadora en los servicios, con las consiguien-

tes ganancias de bienestar para el conjunto de la sociedad.
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Comision Nacional de la Competenciay
transposicion de Directiva de Servicios

1. Introduccién

Durante la Gltima década se ha asistido a un lento desarrollo
del sector servicios en Europa en relacién con el de EE.UU.

Diversos estudios econémicos muestran que la contribucién al

* Nacido en Alicante el 19 de enero de 1946. Casado, dos hijos. Licenciado en Derecho
en 1968, con Premio Extraordinario por la Universidad de Valencia. Abogado en ejerci-
cio entre 1968 y 1993, especialista en Derecho Mercantil. Diputado en las Cortes
Generales de 1979 a 1993. De 1993 a 1995, Conseller de Administracién Publica y
Portavoz del Gobierno de la Generalitat Valenciana. De 1994 a 1995, Miembro del
Comité de las Regiones. En 1995 es nombrado Vocal del Tribunal de Defensa de la
Competencia, siendo su Vicepresidente desde 1998 hasta 1999. En las elecciones de
junio de 1999 fue elegido Diputado al Parlamento Europeo. En mayo de 2005 fue desig-
nado Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid,
cargo en el que ces6 al ser nombrado por el Consejo de Ministros de 30 de septiembre
del mismo afio Presidente del Tribunal de la Competencia. Ha sido profesor del
Departamento de Derecho Mercantil de la Universidad de Valencia (1975-1977) y del
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crecimiento de la productividad del sector servicios europeo
entre 1995 y 2004 es inferior a la tercera parte de la lograda en
EE.UU. Las estadisticas de comercio exterior confirman igual-
mente que en 2007 las exportaciones de servicios suponen en la
UE, en relacién con su exportacion total, un porcentaje cinco
puntos porcentuales menor que en EE.UU. Parece claro que el
intenso proceso de liberalizacién de la economia europea
todavia se muestra insuficiente para que nuestros servicios pue-

dan desarrollarse mas intensamente.

Puede, por tanto, afirmarse que “algo” esté lastrando el desa-
rrollo de un sector de extraordinaria relevancia para la eco-
nomia. La importancia del sector servicios no sélo se deriva de
su creciente peso sobre el PIB -més de dos tercios en un pais
desarrollado- sino también de su papel como sector instrumental
para el buen funcionamiento y la dinamizacién de otros secto-
res. Las telecomunicaciones y las tecnologias de la sociedad de la
informacion, por ejemplo, contribuyen a aumentar la competiti-
vidad de otros dmbitos de la economia. La distribucién comer-
cial, de igual modo, facilita el acceso de los consumidores a una

amplia gama de bienes y servicios.

Colegio Universitario de Alicante (1977-1982). En el curso 2004-2005 fue profesor aso-
ciado de Derecho Mercantil en la Universidad Carlos III de Madrid. Ha dado clases en
los cursos de Master de Derecho Comunitario de la Universidad Complutense, de
Derecho Europeo y de Ejercicio Profesional, ambos de la Universidad Carlos III, de
Derecho de la Competencia de la Universidad Juan Carlos I y de Arthur Andersen.
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Entre las causas que explican este menor desarrollo relativo
en Europa se encuentra el bajo nivel comparativo de innovacion,
la menor adopcién de nuevas tecnologias y una regulacion exce-
siva que restringe la entrada en el mercado a nuevos operadores.
Resulta evidente que la eliminacién de obstaculos regulatorios a
esta entrada en el mercado y al comercio de servicios puede con-
tribuir a resolver otros problemas estructurales ya que la existen-
cia de dichos obstaculos dificulta la difusién de tecnologias exis-

tentes y la innovacién por parte de nuevas empresas.

Obviamente, eliminar la regulaciéon que obstaculiza la com-
petencia no implica prescindir totalmente de ella sino s6lo de
aquella que restringe innecesariamente la competencia sin otro
motivo legitimo de interés general que lo justifique. ;Qué justifi-
cacion tiene que sea necesaria una licencia para la apertura de
una gran superficie comercial y que ésta se conceda o no en fun-
cion de la valoracion administrativa del impacto que ésta tenga
sobre la actividad econémica de la zona? ;Estd justificado que un
profesional, para ejercer su actividad, esté obligado a pertenecer
a un colegio profesional local al que debe abonar un elevado
canon? En otros casos, las restricciones de la actividad tienen jus-
tificacibn por motivos de capacidad técnica o determinados

supuestos de proteccién del medioambiente, entre otros.
La necesaria reforma del sector servicios no implica eliminar
aquellas regulaciones que poseen un fin legitimo y justificado de

caracter no econémico sino las que restringen la actividad econé-
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mica sin otro fin, y modificar esas otras que, teniendo un fin jus-
tificado, imponen restricciones sobre la economia que van mas
alla de las necesarias para la consecucion de dicho fin. Ese es el
espiritu de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior, -conocida como
directiva Bolkestein o de servicios-, que ha de ser traspuesta en los
ordenamientos normativos de todos los Estados miembros antes

de finalizar el presente afio.

El objetivo ultimo de la Directiva de Servicios no es otro que
consolidar el mercado interior de la UE basado en la libertad de
circulaciéon de personas, bienes, servicios y capitales y reafirmar
la vigencia de los objetivos fijados en el Consejo Europeo de
Lisboa del aflo 2000: conseguir que la economia europea se con-
vierta en la mdas dindmica y competitiva del mundo, capaz de
crecer de manera sostenible con mas y mejores empleos y con

mayor cohesion social.

2. La reforma del sector servicios en Espafia

El diagnostico de la evoluciéon del sector servicios en Espafia
en los ultimos afios es todavia mas preocupante que el caso de la
UE en su conjunto. Muchos especialistas argumentan que gran
parte de nuestros problemas de competitividad, motivados en
un bajo crecimiento de la productividad y en una inflacién dife-
rencial con nuestros socios comunitarios, nace de las ineficien-

cias del sector servicios y revela la existencia de importantes
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obstéaculos al ejercicio de la libre competencia en muchos dmbi-

tos del sector terciario de nuestra economia.

Parece claro que la introduccién de reformas liberalizadoras
en el sector servicios adquiere en Espafia un caracter de urgencia
en el actual contexto de crisis econdmica y que la transposicion
de la Directiva de Servicios supone una magnifica oportunidad,
que no debe ser desaprovechada, para hacerlo. Con escaso mar-
gen para la estimulacién adicional de nuestra economia a través
de impulsos fiscales y presupuestarios, son las politicas de oferta
las que deben asumir el protagonismo para recuperar el creci-
miento econémico sobre unos fundamentos mas sélidos, que se
asienten en el dinamismo de la productividad y la mejora de la

competitividad de la economia espariola.

La transposicién de la Directiva de Servicios debe ser el motor de
la reforma del sector servicios en Espafia. Dicha transposicion exige
la modificaciéon de un centenar de leyes y 370 decretos, ademas de
cerca de 6.500 normas de caracter autonémico y local. La Directiva
excluye de su ambito, entre otros, los servicios sanitarios, de segu-
ridad privada, agencias de trabajo temporal, asi como servicios libe-
ralizados por normativas especificas como la energia, los servicios
financieros, los servicios audiovisuales y las comunicaciones
electronicas. También se excluyen los llamados “servicios no
econdémicos de interés general” sujetos a obligaciones especificas de
servicio publico. Pero en cualquier caso, afecta al 87% del valor de

los servicios, algo mas de la mitad del PIB espariol.
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He requerido de unos parrafos introductorios previos de expo-
sicién del trasfondo tanto de indole econémica como de los ele-
mentos basicos de la introduccién de la Directiva de Servicios
para centrar los aspectos principales que definen uno de los
mayores retos a los que nos enfrentamos como sociedad y cuya
progresiva resolucioén condicionara nuestro potencial econ6mi-
co y el bienestar de los ciudadanos durante la proxima década.
La magnitud del reto liberalizador puede compararse a otros de
nuestro pasado reciente como nuestra incorporacion a la CEE en
1986 o la entrada en la Unién Econ6émica y Monetaria hace ya
mas de diez afios, ambos determinantes de importantes impulsos
al crecimiento y modernizacién de nuestra economia. En aque-
llos hitos, aprovechamos las oportunidades y superamos las difi-
cultades que entrafian una mayor competencia y liberalizacion.

Podemos y debemos volver a hacerlo ahora.

Como posteriormente detallaré la Comisiéon Nacional de la
Competencia (CNC) estd jugando, y seguird haciéndolo porque
es su obligacién, un papel extraordinariamente relevante en el
debate que ha suscitado la transposicién de la Directiva en el
ordenamiento juridico espafiol. En linea con la vieja batalla de
los ilustrados espafioles que propugnaban reformas racionaliza-
doras de la vida econémica de la Espafia del siglo XVIII, la CNC
ha querido jugar en este debate un papel dinamizador, intentan-
do aprovechar las oportunidades que brindaba la transposicién
de la Directiva. Intentando, ademas, que los actores publicos y

privados, participantes en la discusién, no vieran la Directiva
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como una amenaza. Antes al contrario, que comprendieran pre-

cisamente la virtualidad dinamizadora de la misma.

El Gobierno esté estructurando el proceso de transposicion, de
gran complejidad por afectar a un elevado niimero de normas de
caracter legal y reglamentario -que afectan a multitud de subsec-
tores- y por concurrir titulos competenciales de los tres niveles
de la Administracion, en distintas fases. Me consta que el esfuer-
zo que estan desplegando todos los departamentos afectados es
de enorme intensidad y el trabajo de calidad. Considero, con
independencia de otras cuestiones de posicionamiento que pos-
teriormente iré desgranando y en las que centraré el resto de este
articulo, que merecen un reconocimiento todos los funcionarios
que estan implicados en el improbo trabajo de transposicion. Es
evidente que la revision general del marco juridico del sector ser-
vicios es una tarea que supone un gran esfuerzo en tiempo y en
recursos humanos y materiales, y que ademas no se realiza fre-

cuentemente. De ahi que estemos ante una oportunidad tnica.

3. La Ley Paraguas

El inicio del proceso de transposicion de la directiva por parte
del Gobierno se ha acometido mediante la aprobacién el pasado
27 de marzo de 2009 del Proyecto de Ley sobre el libre acceso y ejer-
cicio de las actividades de servicios —conocida como Ley Paraguas—
que es un texto de caracter general cuyo objetivo es establecer las

disposiciones necesarias para facilitar el libre establecimiento, la
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libre circulacién de prestadores de servicios, simplificando los
procedimientos y fomentando, al mismo tiempo, un nivel ade-
cuado de calidad en los servicios. La Ley se aplica a los servicios
que son ofrecidos en Espafia por prestadores establecidos en

Espafia o en cualquier otro Estado miembro de la UE.

Desde la CNC se participa del enfoque ambicioso del que
hace gala el Proyecto de Ley, al tener como fin, en palabras de su
Exposicién de Motivos, el “impulsar la mejora de la regulacién del
sector servicios, reduciendo las trabas injustificadas o desproporcio-
nadas al ejercicio de una actividad de servicios y proporcionando un
entorno mds favorable y transparente a los agentes econémicos que
incentive la creacion de empresas y genere ganancias en eficiencia,
productividad y empleo en las actividades de servicios, ademdas del
incremento de la variedad y calidad de los servicios disponibles para
empresas y ciudadanos”. En efecto, el espiritu y los objetivos que
pretende alcanzar el Proyecto de Ley en los mercados de servi-
cios coinciden en gran medida con los objetivos propios de la
CNC de preservar, garantizar y promover la existencia de una
competencia efectiva en los mercados, fines que quedan refleja-

dos, en términos generales, en el texto dispositivo.

En relacion con el contenido del Proyecto de Ley, si bien las
medidas destinadas a facilitar la reduccién de cargas administra-
tivas pueden favorecer un avance importante en el desarrollo de
las actividades de servicios en el mercado interior, son las previ-

siones sobre libre establecimiento y libre circulacion de presta-
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dores de servicios las que desde el punto de vista de la compe-
tencia tienen mayor interés. Esto es asi porque dichas medidas
tienen una proyeccion que excede el objetivo prioritario a nivel
comunitario de crear un verdadero mercado Unico de servicios.
Se estan eliminando ineficiencias indeseables, que repercuten
negativamente en el grado de competencia de los mercados
nacionales, y, por ende, en el desarrollo econémico y empresarial

y en la productividad.

Precisamente este mensaje de eliminaciéon de restricciones
regulatorias ha sido trasladado por la CNC al sector publico, en
el reciente documento “Recomendaciones a las Administraciones
Publicas para una regulacion mds eficiente y favorecedora de la com-
petencia”, publicado en junio de 2008. Este informe establece una
serie de principios como son los principios de necesidad y pro-
porcionalidad, minima distorsién de la competencia, eficacia,
transparencia, y predecibilidad que, en opiniéon de la CNC,
deben siempre informar la préactica regulatoria desde una pers-
pectiva de promocién de competencia. Muchos de estos princi-
pios son precisamente también los que debe caracterizar la regu-
lacién del acceso y prestacion de servicios segin el Proyecto de
Ley, en particular el principio de necesidad, de proporcionalidad

y minima distorsidon posible.
El punto de partida en el informe de Recomendaciones (y de la
Guia a la que posteriormente me referiré) es que la defensa de la

competencia es un objetivo que compete a todos los poderes

n



Comision Nacional de la Competencia y transposicion de Directiva de Servicios

publicos, puesto que el articulo 38 de la Constitucién reconoce la
libertad de empresa en el marco de una economia de mercado vy,
al mismo tiempo, encomienda a los poderes publicos su garantia
y proteccion. Por ello, se debe evitar que sea el propio poder publi-
co el que, a través de sus actuaciones normativas o administrati-

vas, introduzca restricciones injustificadas a la competencia.

A la hora de valorar debidamente la capacidad del Proyecto
de Ley de impulsar y catalizar la mejora de la eficiencia en los
mercados de servicios en Espafia, debe partirse del hecho de que
su futura aprobacién por el Parlamento constituye un primer
estadio en ese ejercicio, si bien su importancia, al asentar los
principios generales de la libre prestacion de servicios y el libre
establecimiento, excede al mero hecho juridico-formal de incor-
porar al ordenamiento juridico espafol la Directiva. La transpo-
sicibn supone un primer paso que debe dar lugar a una secuen-
cia de modificaciones normativas. Asi, la primera medida del
éxito de la transposicion de la directiva radicard no tanto en la
incorporaciéon del Proyecto de Ley al ordenamiento juridico,
sino en el compromiso de que el ulterior proceso de revision
normativa acabe cumpliendo efectivamente las previsiones de

ésta para alcanzar los objetivos perseguidos.

En este sentido, el Proyecto de Ley, y su mencionada voca-
cidon ambiciosa, han de resultar necesariamente valiosos en la
seflalizacion de los estdndares a emplear en la adaptaciéon de la

normativa vigente. Existen varios ejemplos que pueden ilustrar
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dicho caracter, y evidencian la voluntad del Gobierno de incluso
superar las implicaciones de la propia Directiva de Servicios. Por
ejemplo, en el texto se hace referencia al cardcter excepcional -y
sujeto al cumplimiento de determinadas condiciones- de la ins-
tauracion de regimenes de autorizacién para el acceso y el ejerci-
cio de las actividades de servicios en Espafia. Hacer uso de esta
excepcionalidad exige justificar debidamente los motivos y bene-
ficios inherentes a la instauracion o perpetuacion de dichos regi-
menes, de manera que se evite la posibilidad de que dicho ejer-
cicio se vacie de contenido mediante remisiones vagas a motivos

de interés general.

Otro de estos ejemplos es la rotundidad que emplea al esta-
blecer que con caricter general no seran posibles los regimenes
de autorizacién (articulo 5), o al determinar que, en caso de que
existan tales regimenes, el principio general es que no habra
limitaciones en el nimero de autorizaciones, éstas se otorgaran
por tiempo indefinido y para todo el territorio nacional. Otro
caso es en relacion con la libre prestacion de servicios para pres-
tadores de otros Estados miembros, a propédsito de la cual el
Proyecto de Ley, en su articulo 12.3, resalta de nuevo el caracter
excepcional de cualquier limitacién en este sentido, cuestién que

queda mas abierta en el articulo 16 de la Directiva.
De cualquier manera, el cardcter ambicioso del proceso
vendra verdaderamente derivado no sélo del contenido de la Ley

Paraguas que finalmente se apruebe en el Parlamento, sino tam-
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bién -y especialmente- del ejercicio de adecuacién normativa

que a partir de aquél se realice.

Debe tenerse en cuenta ademas que la fase de evaluacion del
ordenamiento juridico no se agota a nivel nacional. A partir de
finales de diciembre de 2009 se abrird la fase de evaluacién reci-
proca entre los Estados miembros. Esta evaluacién se realizard
sobre la presentacién de determinados informes, a partir de los
cuales los Estados miembros podran exponer el grado de satis-
faccion que presenta el proceso de transposiciéon que han lleva-
do a cabo los restantes Estados. De esta manera, se asegura que
no existan disparidades de criterio en la interpretacién y aplica-

cién de las obligaciones previstas en la Directiva.

En este sentido, si habria resultado deseable una mayor pre-
cision en los siguientes pasos, a nivel interno, en la tarea de revi-
sion y adecuacion que las Autoridades responsables deberan lle-
var a cabo, asi como a los controles de calidad del proceso que se
contemple realizar. La Disposicién Adicional tercera del Proyecto
de Ley, por toda descripcion, establece la creacion de un Comité
para la mejora de la regulacién de las actividades de servicios, el
cual, facilitard la cooperacién entre Administraciones Publicas,
asi como el seguimiento y la coordinacién de las distintas actua-

ciones.

La verdadera fuerza del Proyecto de Ley, una vez quede incor-

porado al ordenamiento juridico, se mide en su finalidad de evi-
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tar pro futuro la aparicion de ulteriores restricciones al acceso o
al ejercicio de las actividades de servicios. Y es ésta una finalidad
en la que, de nuevo, las autoridades responsables seguirdn some-
tidas al escrutinio de las autoridades comunitarias y el resto de

Estados miembros.

En definitiva, el proceso de transposicién constituye una oca-
sién dnica de someter a revision las existentes restricciones nor-
mativas a la actividad de servicios, no ya para la consecucién de
las libertades de circulacién y libre establecimiento entre los
Estados Miembros de la Unién Europea -lo que parece garantiza-
do por sistema de peer-review a instrumentar-, sino con el fin de
eliminar todas las restricciones normativas que impiden el acce-
so a los mercados de servicios constituyendo barreras a la entra-
da, y que favorecen a los ya implantados al relajar la tensién

competitiva a la que se enfrentan.

A la luz de la coincidencia entre los fines de la Directiva y la
promocion del funcionamiento eficiente de los mercados, resul-
ta evidente que la CNC seguira con suma atencién las distintas
etapas del proceso de transposicion de esta Directiva, y vigilara,
en el marco de sus atribuciones, que dicho proceso es efectiva-
mente aprovechado para eliminar restricciones injustificadas al
funcionamiento de estos mercados, en particular en ejercicio del
articulo 25 a) (dictamen sobre proyectos y proposiciones de nor-
mas que afecten a la competencia) y 26.1 e) (elevaciéon de pro-

puestas a las Administraciones Pablicas para la modificacion o
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supresion de las restricciones a la competencia efectiva derivadas

de su actuacion) de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia.

Precisamente también con esta vocacién de aprovechar al
maximo la oportunidad que brinda el proceso de transposicion
de la Directiva iniciado con el Proyecto de Ley Paraguas, la CNC
publicé a principios de afio una “Guia para la Elaboracion de
Memorias de Competencia de los proyectos normativos”. Sin perjui-
cio de la finalidad més amplia de dicha Guia destinada a servir
de instrumento para conseguir una mejor regulacion en cual-
quier sector de actividad, la misma puede asimismo ser de utili-
dad para facilitar la revisién de la regulaciéon vigente en los dis-
tintos mercados de servicios por parte de las autoridades respon-
sables de la produccién normativa y evaluar el impacto de la
futura regulacion sobre la competencia, impidiendo la introduc-

cién de obstaculos innecesarios.

En este sentido, el Gobierno estd tramitando en los ultimos
meses un Real Decreto de Técnica Normativa que incrementa el grado
de exigencia de todos los poderes reguladores a la hora de evaluar
todos los impactos (econémicos, presupuestarios, medioambienta-
les, sobre la seguridad social...) que se deriven de una nueva norma
emitida por ellos, con vistas al equilibrio y proporcionalidad de los
impactos de la norma. La CNC est4 haciendo esfuerzos, como no
podia ser de otra forma, para que los elementos principales de la
Guia para la elaboraciéon de Memorias de Competencia queden

recogidos en el texto del RD de Técnica Normativa.
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Nuestras “Recomendaciones” hace un afio se convirtieron en
“Guia” y, esperemos que pronto sean “obligatorias” para los
poderes normativos. Estos tendrian que intentar equilibrar y cali-
brar los distintos objetivos perseguidos sin dafiar innecesaria-
mente a la competencia. El momento en el que se produce este
cambio es 6ptimo, no sélo por los cambios motivados en la revi-
sién de la regulacién actual, obligados por la transposicién de la

Directiva, sino por la “filosofia” a seguir en la regulacién futura.
4. La Ley Omnibus

Una ley horizontal donde se establecen las lineas generales
por las que se regira la regulacion de las actividades de servicios
y que tiene por objetivo consolidar los principios regulatorios
compatibles con las mencionadas libertades basicas de estableci-
miento y prestacion de servicios es condicidn necesaria pero no
suficiente para una adecuada transposicion de la Directiva. El
Gobierno ha optado por complementar la Ley Paraguas con otra
ley que efecttie las adaptaciones sectoriales necesarias para ase-
gurar, caso por caso, un marco normativo claro y simplificado en

los principales sectores afectados por la norma europea.

El objetivo del Proyecto de Ley Omnibus (PL Omnibus), apro-
bado por el Consejo de Ministros el pasado 12 de junio de 2009,
es adaptar la normativa estatal de rango legal vigente a las dis-
posiciones de la futura Ley sobre el libre acceso y ejercicio de las

actividades de servicios. Para clarificar desde el punto de vista
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sistematico esta tarea, las modificaciones se han llevado a cabo
de manera que cada articulo reforme uno o varios articulos de
una misma Ley, y se han agrupado en titulos buscando una cier-

ta homogeneidad.

Asi, los contenidos materiales del proyecto normativo se agru-
pan en 46 articulos integrados en seis titulos. Las modificaciones
tienen efecto en muy diversos sectores. Asi, se reforman Leyes
estatales en materia de Administraciones Publicas (3), consumo
(1), servicios profesionales (3), empleo y Seguridad Social (4), ser-
vicios industriales (4), servicios de construccién (2), servicios
energéticos (3), servicios de transporte (5) servicios de comunica-
ciones (2), servicios relativos al medioambiente (9), servicios de

agricultura (4), sanidad (3), propiedad intelectual (1) y otras (2).

El eje de las reformas gira, con caracter general, en torno a la
eliminacién o reduccion de requisitos para el acceso a los servi-
cios y la reduccién de cargas administrativas. En particular,
dependiendo de los casos, se elimina la obligacién de figurar,
con caracter constitutivo, en un registro para acceder u operar el
servicio, y se sustituye esta obligacidon por una inscripcién a los
meros efectos de publicidad, inscripciéon que la Administracién
realizara de oficio. Igualmente, se elimina la exigencia de autori-
zacién para el acceso a la actividad, y se sustituye dicha exigen-
cia por las figuras, que se establecen con caricter general en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de la declaracion responsable

o de la comunicacion previa.
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Puede decirse que el PL Omnibus pretende participar de un
objetivo ambicioso, que trasciende el mero ejercicio de la trans-
posicion, y en consecuencia incluye modificaciones normativas
de espiritu liberalizador, que resultan de una interpretacién
ambiciosa de la Directiva, objetivo que la CNC comparte. No
obstante, considero importante sefialar que consideramos que en
la Exposiciéon de Motivos del proyecto deberia quedar remarcado
inequivocamente que éste no es un proceso que quepa dar por

zanjado con la presente norma.

Si nos cefiimos a la regulacion modificada, el tenor general
responde a la finalidad de eliminar trabas al acceso y al ejercicio
de las actividades objeto de las distintas leyes afectadas. Asi, en
una pluralidad de supuestos se sustituye el régimen de autoriza-
cién previa al ejercicio de la actividad por mecanismos menos
gravosos, en términos de plazos de acceso y coste econdmico,
como son las comunicaciones (previas o posteriores) del inicio
de la actividad, o por la remisiéon de declaraciones responsables,
que suponen la mera puesta en conocimiento de la
Administracion correspondiente, con distintos matices, del ini-

cio de la actividad.

El establecimiento del régimen concreto de acceso a la activi-
dad es el nivel que tipicamente regula la normativa de rango
legislativo, siendo propia del dmbito reglamentario la determi-

nacién precisa de los requisitos de actividad.
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En cualquier caso y en determinados aspectos, el esfuerzo rea-
lizado resulta particularmente apreciable, tanto desde el punto
de vista de la eliminacion de restricciones como en lo referente
a la reduccién de cargas administrativas. Asi, pueden destacarse
los avances en las relaciones entre particulares y Administracion
mediante el favorecimiento de las mencionadas declaraciones
responsables y comunicaciones previas, la introduccién de la
obligacién de la Administraciéon de escoger la “medida menos
restrictiva”, o la vocacién de incrementar la exigibilidad de la

calidad en los servicios por parte de los consumidores y usuarios.

Una vez sefialados los aspectos positivos de la reforma, deben
también ponerse de manifiesto algunas inconsistencias o insufi-
ciencias en el tratamiento de determinados elementos y &mbitos,
en los que seria conveniente una homogeneizacién en la linea

del propio Proyecto de Ley Paraguas.

En primer lugar, se echa en falta que no se haya aprovechado
la ocasién para reformar algunas leyes que se entiende se encua-
drarian dentro del &mbito objetivo de la Directiva. Es el caso, por
ejemplo, de determinados regimenes de acceso al mercado exis-
tente en materia de actividades de servicios relacionados con el
transporte -como las autorizaciones para determinadas activida-
des néduticas o aéreas-, de determinadas autorizaciones recogidas
en la normativa reguladora de educacién, o de la normativa de
envases y residuos de envases. No considero en este ambito la

reforma de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista que se
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esté realizando de forma independiente y a la que me referiré en

la parte final de este articulo.

En segundo lugar, como ya he comentado, existen aspectos,
no estrictamente derivados de la obligacién de transposicién de
la Directiva, en los que el PL Omnibus realiza un apreciable
esfuerzo de liberalizacién. Sin embargo, en alguno de estos sec-
tores seria altamente recomendable aprovechar el impulso para
acometer otras reformas que eliminarian restricciones a la com-
petencia y facilitarian, en linea con el objetivo pretendido del PL
Omnibus, el acceso a determinadas actividades. Por ejemplo, en
materia de transporte interurbano de viajeros por carretera, acti-
vidad considerada de servicio publico sometida a concesion,
seria altamente conveniente incluir en el paquete de reforma de
la Ley de Ordenacion del Transporte Terrestre la eliminacién de
la prevision del llamado “derecho de preferencia” del antiguo
adjudicatario de la concesion en supuestos de similitud de ofer-
tas. Como tiene dicho la CNC, tal prevision distorsiona la com-
petencia, favoreciendo que el antiguo titular del contrato no pre-
sente una oferta verdaderamente competitiva, asi como disua-

diendo la participacion de terceros operadores.

Del mismo modo, en el ambito de los servicios profesionales,
no puedo sino reiterar la opinién ya manifestada por al CNC en
otras ocasiones, en el sentido de que es precisa una revisién
amplia del marco normativo de las actividades profesionales titu-

ladas y colegiadas. Posteriormente me referiré a este aspecto con
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mayor detalle, por merecer un epigrafe diferenciado dentro de la

Ley Omnibus.

En tercer lugar, la CNC observa posibles inconsistencias en la
aplicaciéon de la previsiéon de la validez en todo el territorio
nacional de los regimenes para el ejercicio de actividad (sean
autorizaciones, comunicaciones o declaraciones responsables).
Se encuentra que, mientras que en algunas ocasiones si figura
expresamente dicha prevision (por ejemplo a propdsito de la Ley
de Industria), en otras no existe tal alusion. En este sentido, la
CNC considera preferible que, cuando estos regimenes dependan
de Administraciones infraestatales y se refieran al ejercicio de la
actividad, la mencionada prevision figure expresamente en

todos estos casos.

En cuarto término, y quiza el esfuerzo de homogeneizacién
mas importante que demandar por parte de la CNC seria el rela-
tivo a la determinacién ex lege de las caracteristicas que deben
cumplir los requisitos que se exijan para el acceso o ejercicio de

una actividad de servicios.

Como ya se ha mencionado, en el Proyecto se introducen
varios supuestos en los que, atendiendo a la Directiva, se pasa de
una situacién en la que se exige autorizacion para el acceso a una
actividad de servicios a una situacion en la que se exige comuni-
cacion previa. Siendo ello importante y positivo, en opinién de la

CNC puede no resultar suficiente si al mismo tiempo no se intro-
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duce otro elemento exigido por la Directiva en el sentido de que
los requisitos que se exijan para el ejercicio de la actividad sean:
no discriminatorios, estar justificados por una razén imperiosa de
interés general, ser proporcionados a dicha razén imperiosa de
interés general, ser claros e inequivocos, ser objetivos, ser hechos

publicos con antelacién y ser transparentes y accesibles.

En efecto, la mera eliminacién de un sistema de autorizaciéon y
su sustitucion por uno de comunicacién previa puede tener efec-
tos positivos desde el punto de vista de la reduccién de dilaciones
y la eliminacién de costes, pero puede no ir mas alla si al mismo

tiempo no se asegura una revision de los requisitos exigidos.

Si bien es cierto que normalmente los requisitos no se contie-
nen en las normas de rango de ley que se modifican con el
Proyecto de Ley, lo cierto es que, en opiniéon de la CNC, seria
necesario introducir en las leyes que se modifican alguna previ-
sioén explicita en este sentido. En todo caso, y dado que la deter-
minacion precisa de los criterios a los que se sujeta el ejercicio de
una actividad figura en las normas reglamentarias, habra que
estar atentos a la modificacién del desarrollo reglamentario de
ambito estatal, que marcard el préximo hito en el proceso de

transposicion.
Por ultimo, es preciso recordar que otro de los dambitos en que
se medira el éxito de este proceso es en la adecuada coordinacién

por parte de todas las instancias legislativas -estatal y autonomi-
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ca- en la transposicién. A este respecto, las autoridades encarga-
das de la transposicién deben encarar el proceso de manera res-
ponsable, compatibilizando el legitimo ejercicio de sus compe-
tencias regulatorias con la necesidad de evitar una excesiva dis-
persion normativa que redunde en la segmentaciéon del mercado

mediante el establecimiento de barreras adicionales a la entrada.

En este sentido, la correcta y homogénea realizacion de la
transposicion, en cuanto a su procedimiento y criterios, ha sido
demandada por el propio Consejo de Estado en su dictamen rela-
tivo a la Ley Paraguas, proponiendo incluso el hasta ahora inédi-
to mecanismo de la Ley de armonizacioén, previsto en el articulo
150.3 de la Constitucion. En su opinion, tal mecanismo facilitaria,
habida cuenta de la existencia de potestades normativas de dis-
tinto alcance, la coordinacién entre las distintas instancias nor-
mativas involucradas en el proceso, y garantizaria el adecuado

cumplimiento por Espafia de sus obligaciones de transposicion.

5. Articulo 5 Ley Omnibus. Modificacion de la Ley sobre Colegios
Profesionales

El PL Omnibus introduce una serie de modificaciones en
materia de Colegios Profesionales a través de la modificacion de
la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales
(LCP). Tales modificaciones se dirigen a eliminar restricciones al
acceso y al ejercicio profesional en materias como cuotas cole-

giales, visados, publicidad, incompatibilidades, ejercicio conjun-
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to, ejercicio en forma societaria, baremos de honorarios orienta-
tivos, movilidad de profesionales. Asimismo, se potencian las
funciones de atencién a los consumidores y usuarios, la transpa-
rencia en la actividad colegial y la aplicacién de técnicas telemé-

ticas y ventanillas Gnicas.

Con cardcter general, la CNC valora positivamente el impulso
que supone la modificacién propuesta para la introduccién de
mayor competencia en el ambito de las profesiones colegiadas.
Las propuestas se encuentran en la misma linea de apertura y
liberalizacion que la CNC (y antes el TDC/SDC) ha defendido en
diversas ocasiones y, de forma muy especial, en su reciente infor-
me de septiembre de 2008 titulado Informe sobre el sector de

Servicios Profesionales y Colegios Profesionales.

Algunas de las modificaciones concretas incluidas en el PL son
acordes con las propuestas realizadas por la CNC en el informe
mencionado. La CNC no plantea observaciones a estas modifica-
ciones concretas. Bien al contrario, considera que las mismas son

relevantes para avanzar en una mayor competencia en el sector.

La CNC considera muy conveniente la introduccién de mayor
transparencia en la actuacion de los colegios profesionales, exi-
giendo a estos la especificacion de sus fines y funciones en mate-
ria de defensa de los derechos de los consumidores y estable-
ciendo la obligacién de que elaboren y hagan publica una

memoria anual de su actuacién.
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En relacién a la prohibicién de establecer por los colegios pro-
fesionales baremos de honorarios orientativos, la CNC ha reite-
rado que la fijacion de tarifas orientativas es lo que en términos
de derecho de la competencia se entiende por “practicas cons-
cientemente paralelas”, con efectos finales similares a la fijacion
de precios. Las recomendaciones de precios no sélo presentan
ventajas extremadamente dudosas, sino que son susceptibles de
reforzar las posibilidades de coordinacién de precios entre los
operadores instalados en el mercado. Ademads, la Directiva prevé
reforzar la informacion al consumidor de servicios, pero median-
te instrumentos que son realmente eficaces en ese objetivo,

como los presupuestos previos o la publicidad.

En cuanto a la exigencia de una norma con rango de Ley para
el establecimiento de restricciones a la publicidad, no pudiéndo-
se establecer éstas en normas de rango inferior o en normas cole-
giales, supone claramente una herramienta para los que estan en
el mercado y para los nuevos entrantes, por lo que la elimina-
cioén de restricciones colegiales a esta forma de comunicaciéon y

promocion tendra efectos positivos sobre la competencia.

En relacién con las modificaciones introducidas en el &mbito
de los visados colegiales, de los que los colegios profesionales
ostentan el monopolio, se hace necesario que los consumidores
(entre ellos, la propia Administracién Pablica) conozcan exacta-
mente qué prestaciones o garantias les ofrece el visado y cual es

su precio, para, a partir de esa informacion clara y transparente,
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tomar la decision sobre si lo consideran preciso y lo quieren soli-
citar. Segtn la redaccién del PL Omnibus los visados sélo pueden
ser ahora exigidos por Real Decreto o por el propio cliente,
debiendo la Ley sobre Colegios Profesionales especificar su con-

tenido y la responsabilidad colegial del visado.

En cuanto a las cuotas colegiales, desde el punto de vista de la
competencia, el margen de arbitrariedad colegial para la fijacién
de las cuotas que se deben pagar de forma obligatoria para poder
comenzar a ejercer una actividad profesional es susceptible de pro-
vocar potenciales efectos sobre la competencia, puesto que unas
cuotas de ingreso excesivamente elevadas pueden desanimar o
retrasar la entrada de nuevos competidores. El PL Omnibus intro-
duce una regulaciéon en la forma de calculo de las cuotas colegia-

les que reduce la arbitrariedad colegial en la fijacion de estas.

Finalmente, la CNC considera muy positiva la eliminaciéon de
obstéaculos para la libre circulacién de profesionales dado que las
barreras territoriales a la prestacion de servicios compartimentan
la oferta en mercados geograficos estrechos, con la consiguiente
pérdida de presiéon competitiva. Igualmente, la exigencia de
norma con rango de ley para el establecimiento de restricciones
al ejercicio conjunto o de obligaciones de ejercicio de forma
exclusiva de una profesiéon, no pudiéndose establecer en normas
de rango inferior o en normas colegiales, también coadyuvan a
eliminar la compartimentacién de la oferta en mercados profe-

sionales estrechos.
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Aunque nos parezcan coherentes las medidas anteriores, sélo
constituyen una reforma parcial del marco normativo de los ser-
vicios profesionales. La CNC estima que resulta necesario que la
reforma se aborde con un cardcter mds global y estructural,
como asi lo sefial6 en el mencionado Informe de septiembre de
2008. La reforma parcial de una Ley de Colegios Profesionales
que fue aprobada en 1974 (aunque haya tenido reformas parcia-
les posteriores) puede tener un dificil encaje con la realidad
socioeconémica actual en la que ademas se estd produciendo
una reforma relevante en un ambito muy relacionado con los
colegios profesionales y con las reservas de actividad para profe-

sionales titulados: las titulaciones académicas.

En efecto, el conocido como Proceso de Bolonia ha dado lugar
a la desaparicion del “catdlogo de titulaciones”, lo que abre las
puertas para la innovacion en la creaciéon de nuevos titulos uni-
versitarios, con unos efectos inmediatos en el proceso que se ha
venido siguiendo habitualmente en la creacién de colegios pro-

fesionales y en el establecimiento de reservas de actividad.

Se corre, por tanto, el riesgo de que las nuevas titulaciones que
se creen, incentivadas por el Proceso de Bolonia, se encuentren con
mercados acotados y reservas de actividad para otras titulaciones,
lo cual puede tener un efecto muy pernicioso para la competencia
en los servicios profesionales, dado que las nuevas titulaciones
podrian buscar su propia reserva de actividad y se fueran constitu-

yendo asi multiples mercados acotados cada vez mas reducidos.
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Siguiendo con lo anterior, los aspectos que, en opinién de la CNC,
son una parte fundamental de ese enfoque mas global y ambicioso
de reforma son béasicamente la limitacion legal de la posibilidad de

creacion de reservas de actividad y de colegiacion obligatoria.

En primer lugar, se deberian limitar las posibilidades de crea-
cién de reservas de actividad o actividades profesionales titula-
das, de tal forma que sélo puedan crearse por norma con rango
de ley que, ademas, segin puede desprenderse de la jurispruden-

cia, deberia ser una ley estatal.

En este sentido, s6lo deberian crearse estas reservas de activi-
dad cuando de forma clara y explicita se justifique la existencia
de razones concretas de interés general que justifiquen la necesi-
dad y proporcionalidad de la exigencia de titulacién para el ejer-
cicio de una actividad profesional. En particular, la justificacion
anterior deberia explicitar los motivos que lleven a la determi-
nacién de las titulaciones necesarias, puesto que es preciso recor-
dar que una actividad profesional titulada no debe estar necesa-

riamente ligada a un unico titulo.

En segundo término, seria preciso limitar las posibilidades de
creacion de la obligacion de colegiacion, de tal forma que sélo una
norma con rango de ley pueda obligar a la colegiacion para el ejer-
cicio de una actividad profesional. Sin perjuicio del oportuno ané-
lisis competencial, el establecimiento de la obligacion de colegia-

cién no deberia conllevar la ruptura de la unidad de mercado.
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De nuevo, de forma clara y explicita se tendria que justificar
la existencia de razones concretas de interés general que justifi-
quen la necesidad y proporcionalidad de la obligacion de cole-
giacién (que no debe confundirse con la exigencia de titulacién,
que es un requisito distinto y que debera cumplir lo sefialado
anteriormente), asi como las ventajas que en su caso tenga fren-
te a otras alternativas, en particular, la de que los profesionales
sean controlados directamente por la Administracién (como
sucede en el caso de profesionales no colegiados). En definitiva,
se trata de aplicar a la obligacion de colegiacion, entendida
como un requisito para el acceso y el ejercicio profesional, los

principios y requisitos exigidos por la Directiva de Servicios.

Por altimo, seria necesario aplicar todo lo anterior también a
las actividades profesionales tituladas y colegiadas existentes, de
tal forma que se revisen atendiendo a los principios expresados,
no pudiéndose discriminar entre profesiones tituladas y colegia-

das existentes y de nueva creacion.

Si bien no se dispone de informacion al respecto, debe recor-
darse que el Gobierno anuncié un Proyecto de Ley para la regu-
lacion de los servicios profesionales. La CNC quiere insistir en la
idea manifestada en su Informe de 2008 sobre la conveniencia
de que la reforma de este sector se aborde de forma global y
coherente, sin limitarse a modificaciones parciales de la Ley de

Colegios Profesionales.
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Sin perjuicio de la preferencia de la CNC por la adopcién de
una reforma global cuyos principios he anunciado anteriormen-
te, somos partidarios, si se decide mantener el enfoque de refor-
ma parcial actual del PL Omnibus, de introducir mejoras y avan-
ces para asegurar la efectividad de las modificaciones introduci-
das. En particular, seria conveniente incluir en el Proyecto la
derogacion explicita de toda norma, incluidas las colegiales, que

no cumpla con los nuevos requisitos legales.

Por otro lado, y para evitar problemas de interpretacion de la
norma, seria conveniente analizar la forma de aplicacién practi-
ca de estas derogaciones y de otras cuestiones previstas en el PL
Omnibus como la revisién de las cuotas colegiales, la responsa-
bilidad colegial en materia de visados, o la entrada en vigor de
obligaciones colegiales como la presentacion de memorias anua-
les, las disponibilidades teleméticas o el sistema de quejas y

reclamaciones.

Reservo para el final de esta seccién un dltimo comentario
que desearia realizar sobre la reforma de la Ley de Colegios
Profesionales. La CNC observa con cierta preocupacion la cons-
tatacion de que se estan produciendo recortes en las reformas
estructurales inicialmente propuestas por el Ministerio de
Economia y Hacienda como consecuencia de la presién organi-
zada por determinados grupos de interés que desean mantener la
situacion de status quo. En este sentido, la redaccién final del

articulo 5 del PL Omnibus rebaja el rango normativo necesario
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para la exigencia de visados colegiales desde el rango de ley que
figuraba en el Anteproyecto hasta el de Real Decreto finalmente
aprobado por el Consejo de Ministros en el Proyecto de Ley. De
hecho el Gobierno ha anunciado que tras tres meses desde la
entrada en vigor de la Ley Omnibus promulgara un Real Decreto
donde explicitard aquellos visados colegiales que tienen la con-

sideracién de obligatorios.

La CNC mantendra en este sentido una posicién activa y vigi-
lante en la defensa de la competencia en los mercados y se plan-
teara la utilizacién, hasta ahora inédita, del instrumento de la
legitimacioén activa con la que la dota la Ley 15/2007 de Defensa
de la Competencia en su articulo 12.3 donde reza el siguiente
texto: La Comision Nacional de la Competencia estd legitimada para
impugnar ante la jurisdiccion competente actos de las
Administraciones Piiblicas sujetos al Derecho Administrativo y dispo-
siciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obsta-

culos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados.

6. Anteproyecto de Ley de reforma de la Ley 7/1996 del Comercio
Minorista

Como antes comentaba, el Gobierno ha decidido acometer
de forma independiente la transposiciéon de la Directiva de
Servicios en el &mbito del comercio minorista. Los motivos de
este tratamiento separado descansan en la importancia diferen-

cial del sector y en la complejidad de su regulacion. La distribu-
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cién comercial es el subsector mds importante dentro del sector
servicios, tanto por su peso econdémico (un 18,5% del Valor
Afiadido Bruto del sector servicios, segin datos del INE) como
por el impacto directo que tiene sobre el bienestar de los ciuda-
danos al tratarse de un sector instrumental que contribuye a pro-
mover el dinamismo en otros sectores econémicos. Es, por otro
lado, un sector de regulacién muy compleja, con titulos compe-
tenciales concurrentes del Estado, las Comunidades Auténomas

y las Entidades Locales.

Como no podia ser de otra forma, este &mbito es el que ha
centrado buena parte del debate de la transposicién de la
Directiva y en el que la CNC se ha mostrado mas beligerante y
activa en la defensa de la competencia. Merece la pena destacar
que, de forma similar a lo que ocurre con los servicios profesio-
nales, la normativa estatal vigente en la materia, la Ley 7/1996,
de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (LORCOMIN),
es altamente insatisfactoria y restrictiva de la competencia. Se
trata de un conjunto normativo claramente intervencionista que
no ha logrado cumplir los objetivos que se buscaban con su pro-
mulgacioén al incurrir en multiples contradicciones intrinsecas.
De ahi la importancia diferencial que concede la CNC a su nece-

saria reforma en la direccion adecuada.
Como describe la CNC en su reciente documento La Reforma
de la Ley del Comercio Minorista en el marco de la transposicion de la

Directiva de Servicios, publicado en abril de 2009, tras trece afios
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de aplicacién de la LORCOMIN puede afirmarse que no se han
cumplido dos de sus principales objetivos, segin recogia su
Exposicién de Motivos. Por un lado, ser la base para la moderni-
zacién de las estructuras comerciales, contribuyendo a corregir
los desequilibrios entre las grandes y las pequefias empresas
comerciales. Por otro, el mantenimiento de la libre y leal com-

petencia en los mercados de distribucion.

A pesar de una regulacion pretendidamente favorecedora del
pequefio comercio que supone la LORCOMIN, la participacion
en el mercado del comercio tradicional ha continuado su reduc-
cién en el periodo de vigencia de la Ley: con arreglo a los datos
de AC Nielsen, desde un 13% de la superficie comercial en 1994
a un 4,4% en 2006. De nuevo segun esta fuente, los hipermerca-
dos mayores de 2.500 m2 han reducido su cuota de superficie,
como consecuencia de la introduccién de mayores trabas a su
apertura, pasando del 30% al 25%. Este sorprendente resultado
se explica por el espectacular aumento, tanto en términos relati-
vos como absolutos, del supermercado mediano y grande que
han maés que doblado su cuota de superficie para representar en
la actualidad el 52% del total. Asi, en contra de lo pretendido por
la regulacién, se ha incrementado sustancialmente la presion
competitiva hacia el “comercio de proximidad”, nicho clasico
del comercio tradicional, ya que estos supermercados suelen
actuar en los nichos urbanos y no a las afueras, como ocurre con

los hipermercados.
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En relacién con el objetivo de la libre y leal competencia, las
excesivas restricciones a su mantenimiento, a las que luego me
referiré, y el insuficiente grado de competencia en el mercado
han sido puestos de manifiesto repetidamente no s6lo por la
CNC, antes TDC-SDC, sino por otras instituciones como el
Banco de Espafia, el FMI o la OCDE. Algunos estudios sittian
nuestro nivel de restricciones regulatorias en el sector de la dis-
tribucién comercial entre los més elevados del mundo desarro-
llado, s6lo por detras de Bélgica y Portugal. Otros sefialan que
como consecuencia de estas restricciones al acceso y al funcio-
namiento, el nivel de productividad de nuestro comercio mino-
rista queda por debajo del promedio de la UE-27, ocupando el
tercer lugar por la cola entre los paises de la UE-15. Por altimo,
también se han publicado estudios que responsabilizan a la regu-
lacion del sector del menor nivel de ocupacién y de una presién

inflacionista diferencial.

La CNC ha tenido ocasién de pronunciarse sobre los elemen-
tos y principios que deberia incorporar la reforma de la LORCO-
MIN en el documento citado que publicé el pasado mes de abril.
Este documento de posicion incide en una serie de aspectos que
resulta necesario reformar a juicio de la CNC, prestandose parti-
cular interés al tratamiento del régimen de autorizacion para la
apertura de establecimientos comerciales y, en particular, de
Grandes Superficies o Grandes Establecimientos Comerciales.
Adicionalmente, la CNC se ha pronunciado sobre otras reformas

necesarias a la luz de la Directiva de Servicios, e incluso va mas
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alla y plantea reformas normativas que trascienden el ejercicio

de transposicion.

En relacion con el régimen de autorizacion para la apertura
de grandes superficies comerciales, la CNC opina que la obliga-
cién de contar con una licencia comercial auton6mica establece
una barrera de entrada regulatoria para potenciales entrantes en
el mercado, limita el nimero de posibles competidores y permi-
te la consolidacién del poder de mercado de los operadores ya
establecidos. De esta forma, las Comunidades Auténomas inter-
vienen en la configuracion de la oferta comercial, con la finali-
dad de alcanzar determinados objetivos de ordenaci6n de la acti-
vidad econ6mica, o de proteger o promover el comercio tradi-
cional. El resultado, como ya hemos comprobado es que las for-
mulas comerciales de tamafio medio son las beneficiarias de

dicha distorsién.

Fundamentar la licencia autonémica de apertura de grandes
establecimientos o de otros formatos comerciales en motivos de
caracter economico es insostenible de acuerdo con la Directiva y
la futura Ley Paraguas (actualmente en tramitacién parlamenta-
ria), por lo que o se suprime esta licencia, opcién que la CNC
considera mas conveniente para eliminar el control de la oferta
comercial por parte de las Autoridades Autondmicas, o se funda-
menta, con cardcter excepcional y muy preciso, en razones de
interés general no protegidas por otras administraciones (en par-

ticular, las licencias municipales), evitando que la autorizacion
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produzca dafios desproporcionados a la libertad de empresa y
que dichos fines de interés general sirvan para amparar encu-

biertamente un control de la oferta comercial.

El respeto al principio de proporcionalidad es absolutamente
decisivo. La CNC ha manifestado de forma reiterada que “la ins-
tauracion de restricciones al establecimiento afecta negativa-
mente a la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 CE.
En consecuencia, se debe ser cauteloso en la defensa a sus expen-
sas de otros objetivos de interés general, sobre todo, si estos
cuentan, a nivel constitucional, con un dmbito de proteccién

inferior al de la libertad de empresa.

El Consejo de la CNC también ha identificado otras reformas
que resultan necesarias a la luz del proceso de transposicion de la
Directiva. Asi, se demanda la reconsideracién de otros regimenes
de autorizacion especificos, como el de la instalacion de maquinas
para la venta automatica y del ejercicio de la venta ambulante. La
nueva Ley deberia asegurar que el otorgamiento de dichas autori-
zaciones se realizara de acuerdo a lo establecido en la Directiva y
su norma de transposicion, debiendo incluirse las referencias per-
tinentes a las condiciones que debe cumplir el procedimiento de
autorizacion. También debe eliminarse la obligacion de inscribirse
en determinados registros para prestar una determinada actividad.
Es el caso del Registro de ventas a distancia y del Registro de fran-
quiciadores. Deberian sustituirse, en su caso, por obligaciones de

comunicacion ex post del inicio de la actividad.
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Finalmente, la CNC considera, y asi se desarrolla amplia-
mente en el documento mencionado, que la necesidad de libe-
ralizar este sector trasciende el mero ejercicio de transposicién
de la Directiva, destacando que, en particular, resultaria alta-
mente conveniente aprovechar el impulso de reforma actual
para, entre otras actuaciones: eliminar la prohibiciéon de venta
de mercaderias en establecimientos financieros (debe regir el
principio de no discriminacién de formatos comerciales), modi-
ficar el régimen de fijacién de precios por parte del Gobierno (el
catalogo de motivos debe resultar mas justificado, proporcional
y tasado), eliminar la regulacién de la prohibiciéon de venta a
pérdida (esta figura ya estd presente en la Ley de Competencia
Desleal, no siendo necesaria una proteccion cualificada en este
ambito) y eliminar la restriccién de las rebajas a periodos deter-
minados (introduce un elemento adicional de coordinacién

entre operadores).

Una vez descrita con cierto detalle la posiciéon de la CNC en
relacién con las reformas que se consideran necesarias en la
LORCOMIN, paso a describir los elementos principales desde el
punto de vista de la competencia que incorpora el llamado
Anteproyecto de Ley de reforma de la Ley 7/1996 del Comercio
Minorista y otras normas complementarias que ya ha culminado su
sometimiento a audiencia publica. La CNC recibi6 solicitud de
informe de este texto por parte del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio el pasado 4 mayo, junto con sus memorias

justificativa y econ6mica. Tal es el conocimiento del sector y su
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regulacion, tal es la claridad de la posicién de la CNC sobre este
transcendental asunto, que el Consejo s6lo necesit6 2 dias para
emitir su informe. El Consejo entiende que el texto actual es
manifiestamente mejorable, que vuelve a entrar en contradiccio-
nes internas, que permite una interpretacién laxa por parte de
las autoridades autonémicas de la prohibicién de las autoriza-
ciones administrativas necesarias para el ejercicio de determina-
dos formatos de comercio y que se inhibe de acometer algunas

reformas de relevancia.

El objetivo que persigue la reforma de la LORCOMIN es incre-
mentar el valor que genera la distribucién comercial mediante la
liberalizacion de la prestacion de los servicios y la supresion de
las cargas para las empresas. Para ello la futura ley parte del prin-
cipio de libertad de empresa, y busca facilitar el establecimiento
de servicios en el ambito de la distribucién comercial, a la vez
que garantizar la coexistencia entre el pequefio y mediano
comercio y los grandes establecimientos. En esencia, se trata de
los mismos objetivos que ya persiguiera la ley en vigor desde su
promulgacién en 1996 pero adaptado al contexto comunitario

actual.

De acuerdo con la Exposicién de Motivos, el APL de reforma
de la LORCOMIN se articula en torno a dos aspectos fundamen-
tales. En primer término, se modifica la regulacioén existente en
materia de establecimientos comerciales, para eliminar cualquier

traba injustificada que pueda afectar a la libre prestacion de ser-

99



Comision Nacional de la Competencia y transposicion de Directiva de Servicios

vicios y la libertad de establecimiento. En segundo lugar, se
introducen modificaciones en materia de inspeccién y sancio-
nes. Tan s6lo me detendré en los dos aspectos mas relevantes de
la reforma -la nueva regulacién de la autorizaciéon administrati-
va de los establecimientos y el principio de compensacién de
deudas en el supuesto de sancién comunitaria- antes de proceder

con la valoracion de la CNC del texto actual del APL.

El apartado segundo establece que, con caracter general, la
instalacion de establecimientos no quedard sujeta a autoriza-
cién comercial administrativa. No obstante, se establece la posi-
bilidad de que las legislaciones autonémicas instauren regime-
nes de autorizacién cuando concurran, de manera clara e ine-
quivoca, razones imperiosas de interés general, sin que dicho
régimen de autorizacién pueda fundarse en razones econémi-
cas. La regulacion proyectada precisa que los requisitos para la
concesion de dichas autorizaciones deben atender conjunta-
mente a criterios basados en razones imperiosas de interés gene-
ral relacionadas con la distribucién comercial, y prohibe que en
dicho otorgamiento sean tenidos en cuenta requisitos de natu-

raleza econémica.

En la parte dispositiva adicional, por otro lado, se contempla
la posibilidad de que en el supuesto de sancion por parte de las
instituciones comunitarias, la Administracién Puablica compe-
tente se responsabilice de la sancién en la parte que le sea impu-

table, para lo cual se establece el principio de compensacion de
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deudas con cargo a las transferencias financieras que reciba la

Comunidad Auténoma en cuestion.

Desde un punto de vista general, la CNC aprecia que algunas
de las preocupaciones manifestadas en el documento antes alu-
dido se solucionan en el texto redactado, como la regulacién de
determinados registros o la eliminacion del régimen de autoriza-
cién previa para la venta automatica. Sin embargo, los aspectos
mas importantes de dichas preocupaciones no han encontrado el
mismo eco y, en particular, las reformas que la CNC demandaba
encaminadas a superar el ejercicio estricto de adecuacion a la

Directiva de Servicios.

De la misma manera, se considera que el tratamiento de la
venta ambulante es mejorable. Asi, se deberia precisar en mayor
medida cudl es el interés general protegido con arreglo al cual se
van a determinar los criterios de otorgamiento de la autoriza-
cién. También deberia mencionarse expresamente la sumision de
dichos criterios al principio de proporcionalidad. Finalmente, se
deberia ajustar el &mbito temporal de la autorizacién al periodo
estrictamente necesario para la amortizacién de las inversiones y
la remuneraciéon equitativa de los capitales invertidos, sin que

quepa extender mas alla de este periodo la autorizacién.
Sin perjuicio de lo anterior, no cabe duda de que el elemento
mas importante de la reforma es la modificacion del régimen de

licencia comercial especifica para las grandes superficies, y a este
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aspecto dedicaré el resto de este articulo. En principio, compar-
to la pertinencia de mencionar expresamente la no sujecién de
la instalacion de establecimientos a autorizacién comercial. La
CNC ha manifestado reiteradamente su preferencia por esta
opcién, por considerarla menos restrictiva de la libertad de
empresa por principio. Esta formulacién tiene caracter general vy,
por tanto, se entiende aplicable a todos los formatos comercia-
les, incluyendo, por ejemplo, las tiendas de descuento o los

“grandes establecimientos”.

En segundo lugar, también se valora positivamente la elimi-
nacion de las razones econ6micas para establecer el régimen de
autorizacion y de los criterios economicos para determinar los
requisitos de las autorizaciones, elementos insostenibles de
acuerdo con la Directiva de servicios y que han originado la ini-
ciaciéon de actuaciones por parte de la Comisién Europea por
incumplimiento del derecho comunitario, que en algan caso ya
ha culminado en una demanda contra Espafia ante el Tribunal

de Justicia.

Pero con independencia de todo ello, la CNC entiende que
las previsiones del APL podrian tener un alcance muy limitado
en relacioén con la modificacion de la situacién actual, y resultar
insuficientes a la hora de eliminar el principal riesgo que ha fun-
damentado la critica de la CNC, y antes del TDC-SDC, hacia el
sistema de segundas licencias comerciales: el potencial cierre del

mercado a los operadores interesados en la instalacién de nuevos
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establecimientos comerciales, en particular grandes estableci-
mientos. De hecho, la prensa econémica se hace eco de que
hasta seis Comunidades Auténomas (Catalufia, Baleares,
Andalucia, Asturias, Canarias y Aragén) estan elaborando pro-
yectos legislativos que establecen la obligacién de obtener una
licencia para la apertura de nuevos establecimientos comerciales

a partir de un determinado nimero de metros cuadrados.

Fundamentalmente, la nueva formulacién deja a la determi-
nacion de las distintas legislaciones auton6micas, en términos
absolutos, la posibilidad de instaurar este tipo de regimenes de
autorizaciéon y sus detalles. Y lo hace, sin hacer mencién explici-
ta al cardcter excepcional de esta posibilidad y sin acotar en todo
lo necesario las posibilidades normativas de estas legislaciones a
la hora de establecer regimenes o requisitos restrictivos de la com-
petencia, mas alla de la prohibicién de utilizar razones o criterios
econ6micos para la instauracion del régimen o el otorgamiento
de autorizaciones, respectivamente. Simplemente se alude a la
necesidad de que la regulaciéon autonémica justifique el régimen
de autorizacién en razones imperiosas de interés general “relacio-
nadas con la distribucién comercial”, -destacando a titulo de
ejemplo algunos de los motivos que pueden ser considerados
como tales-, y a la aplicacién del test de proporcionalidad en la

regulacion de las distintas Comunidades Auténomas.

En otros proyectos normativos relacionados con la transposi-

cion de la Directiva, el 6rgano proponente ha invocado su inten-
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cién de transponer la Directiva de manera ambiciosa, e incluso
una vocacion de ir més alld de la misma para eliminar restric-
ciones injustificadas a la competencia. Este no ha sido el caso del
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio en el ambito de la

reforma del comercio minorista.

Es cierto que la CNC apuntaba en el citado Documento que
sOlo si, de manera excepcional, se encontrasen razones de impe-
rioso interés general suficientemente justificadas, y s6lo de resul-
tar ello proporcionado en relacién con el dafio causado a la liber-
tad de empresa, podria plantearse la instauraciéon de un régimen
de autorizacion. En este sentido, el Consejo de la CNC conside-
ra que la fundamentacion del Anteproyecto de Ley para permitir
el establecimiento de licencias comerciales para determinados
establecimientos no resulta admisible ni en base a su necesidad

ni con arreglo a su proporcionalidad.

En primer lugar, y a pesar de la consabida imposibilidad de
fundamentar el establecimiento de regimenes de autorizaciéon en
criterios econémicos, no dejan de advertirse resabios de la
voluntad de ordenar el mercado en la justificacién del modelo
escogido. Ya en la propia Exposicién de Motivos se deja traslucir
que el APL tiene como objetivo garantizar la coexistencia de los
diferentes modelos comerciales, buscando una suerte de efecto
redistributivo entre los distintos formatos comerciales que ya no
deberia tener cabida. La memoria justificativa menciona esta

finalidad sin ambages, estableciendo ademas que “el pequefio y

104



Retos y oportunidades de la transposicion de la Directiva de Servicios

mediano comercio, junto con los grandes establecimientos comercia-
les, han de desarrollarse de manera paralela para que este sector man-
tenga su papel fundamental como motor econdémico”, cuando desde
ahora el tinico motor ha de ser el de la eficiencia del mercado, y
ademas, los intentos de proteccidon del comercio tradicional se

han revelado ineficaces, como ya sabemos.

Por afiadidura, se intenta justificar el intervencionismo en
materia comercial en la relacioén existente entre politica comer-
cial y determinados intereses generales como la proteccion del
medio ambiente o del entorno urbano, en virtud del impacto
ambiental o territorial de determinado tipo de establecimientos.
A este respecto, la Exposicion de Motivos alude vagamente a los
“estudios de la doctrina cientifica”, y la memoria justificativa direc-
tamente da por hecho que “los grandes establecimientos deben con-
dicionarse a la obtencion de una autorizacion que controle el uso del
suelo que requieren, los problemas de trdfico y de seguridad que pue-
dan generar las aglomeraciones y los dafios al medioambiente que su

actividad ocasione”.

La justificacion facilitada acerca de la validez de las razones
sefialadas es insuficiente, toda vez que tanto la legislacion secto-
rial como el sistema municipal de licencias ya garantizan ade-
cuadamente la proteccion de dichos intereses generales sin nece-
sidad de establecer una licencia comercial. Han de ser las noz-
mativas correspondientes (medio ambiente, patrimonio histori-

co y artistico y urbanismo) distintas de la distribucién comercial
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las que protejan estos intereses, para no discriminar dicha acti-
vidad en relacién con otras, y ser consecuentes con la no suje-
cién de las instalaciones comerciales al régimen de autorizacion,

segln se establece con cardcter general.

En la valoraciéon de dicho dafio a la libertad de empresa que
suponen estas licencias (derecho constitucional protegible ex
articulo 38 CE) se deben tener en cuenta todos los intereses
generales en juego y realizar una ponderaciéon de cudl es el que
tiene que prevalecer, para determinar que resulta justificado
dicho régimen. En este sentido, se debe ser cauteloso en defen-
der, a expensas de la libertad de empresa, otros objetivos de
interés general, algunos de los cuales, cuentan, a nivel constitu-
cional, con un dmbito de proteccién inferior al de la libertad de

empresa.

Ademas, la vaga remision a la legislacion autonomica que
opera la regulaciéon propuesta supone en cierta medida una inhi-
bicién a favor de la dispersién a nivel normativo de la regulacion
sobre licencias comerciales, dejando la puerta abierta al mante-
nimiento injustificado del sistema actual de licencias, y ello a
pesar del principio general de no establecimiento de regimenes

de autorizacion que el APL enuncia.
Asi, la opcion escogida puede implicar que un ntmero no
despreciable de Comunidades Auténomas, si no todas ellas, opte

por el establecimiento de estos regimenes de autorizacién, utili-
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zando razones inapropiadas para justificar la existencia de la
autorizacion, o introduciendo soslayadamente criterios de valo-
racion economica en el propio ambito de aplicacion del régimen
de autorizacién (tales como sujetar a autorizacion la apertura de
establecimientos de tamafio mediano), que causen un dafio des-
proporcionado a la libertad de empresa en relacién con el interés
general que se pretenda proteger. La posibilidad de tal opcién se
deduce también de la experiencia de lo sucedido con la LORCO-
MIN, en la que la exigencia de la licencia para los grandes esta-
blecimientos comerciales llegd a extenderse a las pequefias tien-
das de confeccion e, incluso, a los establecimientos mayoristas

como los “cash & carry”.

En definitiva, ante este incierto panorama la CNC concluye
que es preferible la supresion, de plano, de dicho régimen en la
LORCOMIN, en beneficio de la seguridad juridica, de la eficien-

cia en los mercados y de los consumidores.

Desde la CNC se entiende, ademads, que esta opcidén no supo-
ne merma de la habilitacién competencial de las Comunidades
Auténomas en materia de comercio interior, pudiendo encontrar
amparo en el art. 149.1.13 de la Constitucién (que habilita al
Estado para dictar las bases y coordinaciéon de la planificacion
general de la actividad econ6mica). Incluso podria contemplarse
la posibilidad de recurrir a férmulas hasta ahora no exploradas
con éxito, tales como la ley de armonizacion. Este instrumento ha

sido propuesto por el propio Consejo de Estado en su informe
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sobre la Ley Paraguas para asegurar una correcta transposicion de
la Directiva, habida cuenta de la existencia de potestades norma-
tivas de distinto alcance, en aras de garantizar el adecuado cum-

plimiento por Espafia de sus obligaciones de transposicion.

Conviene no perder de vista, por altimo, que lo que las auto-
ridades puablicas no hagan ahora por las buenas, acabaran
haciéndolo a instancias del Tribunal de Justicia de Luxemburgo
por las malas. Sin excluir eventuales reclamaciones por dafios y
perjuicios por parte de aquellos operadores que hubieran visto
lesionados sus intereses por la no autorizacién de apertura de
establecimientos durante el periodo de incumplimiento. En este
punto, es cuestionable la tesis que se ha esgrimido por algunos
como mal menor y que insiste que estas multas y reclamaciones
seran asumidas por las Comunidades Auténomas. Son los
Estados soberanos los que tienen el compromiso de las directivas
comunitarias y en cualquier caso, los fondos del Estado o de las
Comunidades Auténomas provienen siempre de una misma
fuente: del bolsillo de todos los ciudadanos. Seremos todos noso-
tros los que paguemos dos veces las consecuencias de un pro-

yecto de adaptacién al marco comunitario poco riguroso.

Con independencia de que con esa propuesta se estd recono-
ciendo la debilidad de los argumentos a favor del mantenimien-
to de la segunda licencia, de la mas que probable condena del
Reino de Espafia ante el Tribunal de Justicia y, lo que resulta mas

lamentable, de asegurar que el Estado, que seria el responsable
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en un procedimiento de infracciéon por indebida adaptacion de

la Directiva, renuncia a asegurar que las Comunidades

Auténomas vayan a realizar una transposicion adecuada.
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/FERNANDO EGUIDAZU PALACIOS™/

Consecuencias economicas de la
regulacion, la Directiva de Servicios y la
unidad de mercado

La obligada transposicién de la Directiva 2006/123/CE de la

Unién Europea, mas popularmente conocida como “Directiva

* Nacido en Bilbao en 1944, es licenciado en Ciencias Econémicas y Derecho, y Técnico
Comercial y Economista del Estado. Ha sido Jefe del Gabinete Técnico del Ministro de
Comercio y Turismo (1978-1981), Director General de Ordenacién Econémica (1981-
1982) y Director General de Transacciones Exteriores (1991-1993) en el Ministerio de
Economia, y miembro de los Comités de Mercados Financieros, y de Asuntos
Monetarios y de Cambios de la OCDE (1972-1976). En el sector privado ha sido
Consejero Delegado y Presidente de Sovhispan, Presidente de Fintrade S.A., Consejero
Delegado de Gulf Ibérica S.A. y Vicepresidente del Banco Arabe Espafiol, y miembro de
los Consejos de Administracién, entre otras, de la Compariia General de Tabacos de
Filipinas S.A., Entursa, CABSA, Cabsafrica S.A., IPPV, Focoex S.A. y Banco Exterior de
Espafia. Actualmente es Director General de Fraternidad-Muprespa, consejero de
Asociart S.A, Vicepresidente del Circulo de Empresarios y Presidente de su Comité de
Politica Econémica y Vicepresidente de la Fundacién Transiciéon Espafiola.

Ha sido asimismo profesor de Politica Econoémica de la Facultad de Ciencias Politicas y
Sociales (Universidad Complutense), profesor invitado en la céatedra de Derecho
Internacional Privado (Universidad Auténoma de Madrid) y miembro de EADI y de la
Society for Spanish Portuguese Historical Studies (USA). Es autor de 10 libros y un cen-
tenar de articulos sobre politica monetaria, control de cambios, inversiones extranjeras,
economia internacional, historia econémica, y politica econémica espafiola.
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Bolkenstein” o Directiva de Servicios, parece haber suscitado por
fin, aunque todavia de forma insuficiente, el interés publico
sobre las distorsiones y obstdculos que el marco regulatorio

impone a la actividad econémica.

Es una lastima que esta cuestion se plantee en un momento
en que la crisis econémica, y la polémica sobre sus causas y sus
responsables, hayan dado alas a quienes abogan por mayores
controles y regulaciones mas estrictas (mas Estado y menos mer-
cado, como con notable simpleza reclaman algunos). Aunque no
es menos cierto que la liberalizacién de actividades y la simplifi-
cacion de la marafia legislativa no es algo que en principio parez-
ca suscitar rechazo de los ciudadanos, sino mas bien lo contrario.
Si parece haber una intuicién entre éstos de que reducir trabas es
algo en principio bueno. No en vano la desconfianza hacia “los
funcionarios”, y la aversion a la burocracia y al papeleo son tam-

bién una tradicion espafola.

Antes de abordar esta cuestién, convendria hacer una adver-
tencia previa: nadie, entre los defensores de la libertad econ6émi-
ca, ha discutido nunca la necesidad de regulacién. No porque el
mercado tenga fallos, sino, simplemente, porque sin un determi-
nado marco regulatorio el mercado no puede funcionar. Normas
que aseguren la competencia, el cumplimiento de los contratos,
la proteccién de la propiedad privada, la transparencia de la
informacién, o la defensa de los consumidores frente al fraude,

son necesarias para el funcionamiento del mercado, y para que
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los precios, resultantes del libre juego de la oferta y la demanda,
sean indicadores fiables de las situaciones de escasez relativa, y

por tanto sirvan para una eficiente asignacion de recursos.

Y por supuesto se requieren también normas en materia fiscal,

laboral o medioambiental, por no citar sino algunos ambitos obvios.

El hecho es, sin embargo, que las normas, por necesarias que
puedan ser, y por muy acertadas que resulten en su materialidad,
suponen una distorsion en la actividad econémica: modifican o
condicionan las decisiones de los agentes econdmicos, alteran la
asignacioén de recursos, y generan costes. Y en consecuencia, afec-
tan de forma positiva o negativa a variables macroeconémicas
bésicas como el PIB, el nivel de empleo o el indice de precios. Y
no siempre es facil determinar los efectos directos e indirectos

sobre estas variables.

El marco regulatorio tiene costes: en primer lugar, el coste de
implementarlo (lo que los anglosajones denominan “enforce-
ment”) en términos de organismos, funcionarios, dependencias
administrativas, etc. En segundo lugar, el coste para las empresas
en términos de tiempo, tramites, asesores, empleados, reasigna-
ciébn o modificaciéon de actividades, etc. Y por ultimo, el coste
global para la economia en su conjunto en términos de altera-
cién en la asignacién de recursos productivos, que puede ser mas
o menos eficiente que la que en ausencia de estas normas se

habria producido.
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Y si el marco regulatorio, aunque necesario, produce efectos
no bien conocidos, ni faciles de prever y cuantificar, lo légico
seria ejercer la actividad normativa con gran cautela, procurando

que fuera lo mas simple y menos intervencionista posible.

Entre quienes se han ocupado de esta cuestion,! se enumeran
algunas de las condiciones que el marco regulatorio debiera cum-

plir para atender a este requisito fundamental de prudencia:

- Ser eficiente, esto es, servir de forma efectiva para alcanzar el
fin que persigue.

- Ser minimo, en el sentido de causar el menor grado posible
de perturbacién sobre la actividad econémica.

- Ser proporcionado, esto es, (en relacién con los dos puntos
anteriores), asegurar que los beneficios esperados de la norma
sean mayores que sus costes, entendidos éstos como el grado
de distorsion que producen.

- Ser coherente, de forma que sus normas sean las adecuadas al
fin perseguido, y a su vez no entren en contradiccién con

otras normas.

1 Ver, por ejemplo, Inmaculada GUTIERREZ CARRIZO: “Marco regulatorio y unidad de
mercado: una perspectiva desde el anélisis econémico”. E igualmente, Manuel BALMA-
SEDA DEL CAMPO y Angel MELGUIZO ESTESO: “Mejor regulacién: ni mas ni menos”.
Ambos en la obra colectiva “Marco regulatorio y unidad de mercado” (Circulo de
Empresarios. Mayo 2006). Ver asimismo F. FERNANDEZ, 1. GUTIERREZ, J. MARTINEZ-
AREVALO, J. REQUEIJO, B. ROMANAQ, J.J. TORIBIO Y M.J. VALDEMOROS: “Informe
Circulo sobre la economia espafiola. Cémo garantizar el futuro” (Circulo de
Empresarios. Julio 2006).
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- Ser transparente, de forma que sus objetivos estén enunciados
con claridad, y sus normas estén expresadas de forma simple
e inteligible.

- Por ultimo, ser evaluable, esto es, permitir un célculo coste-
beneficio ex -ante, y una valoracién ex -post que determine si
logr6 los objetivos que pretendia, y si los beneficios globales

de la norma fueron o no superiores a sus costes.

Un marco regulatorio que cumpliese estos requisitos seria en
principio adecuado. Garantizaria el buen funcionamiento del
mercado, aseguraria el cumplimiento de objetivos basicos del
Estado, y no produciria distorsiones en la actividad econémica
cuyos efectos negativos fueran superiores a los beneficios de la
norma. Ello, por supuesto, sin olvidar que nos movemos en el
terreno de lo meramente razonable, del juego de prueba y error,
lejos por tanto del terreno de las certezas. No existe método ni
sistema que permita cuantificar a priori, de forma concluyente,
los efectos directos e indirectos de una norma sobre el sector

regulado ni sobre la actividad econ6émica.

En el caso de la Unién Europea en general, y de Esparfia en par-
ticular, y siempre con la cautela antes formulada, existe la impre-
sion generalizada —que ademas avalan algunos estudios- de que el
marco regulatorio es excesivamente voluminoso, y que su com-
plejidad y falta de coherencia aconsejarian una urgente tarea de

simplificacion y racionalizacion.

115



Consecuencias econdmicas de la regulacion, la Directiva de Servicios y la unidad de mercado

Las 90.000 péaginas que aproximadamente ocupa la normati-
va europea ya han sido objeto de reflexién por parte de las auto-
ridades comunitarias, y en su momento condujeron a propuestas
(recuérdese el Informe Mandelkern) tendentes a simplificarla,
con un ahorro estimado del orden del 2 al 5% del PIB europeo.
O a iniciativas de Bruselas como la reciente orientada a reducir
las cargas administrativas en la UE en un 25% antes del afio

2012.

Es precisamente en esta linea en la que se inscribe la Directiva
de Servicios, que pretende no sélo garantizar la libre circulacién
de servicios dentro de la Comunidad (arts. 43 y 49 del Tratado)
sino, gracias a ello, y ademas, “fomentar el crecimiento econo-
mico y la creacién de puestos de trabajo”, segin enuncia la expo-

siciéon de motivos de la norma.

No entraremos aqui en el largo viacrucis que el primitivo pro-
yecto hubo de atravesar —y en el que se dejaron numerosas plu-
mas- para sortear las presiones de los grupos de interés afectados
por la liberalizacién, y hacer frente a las politicas proteccionistas
de algunos paises miembros. Pero, aunque el texto finalmente
aparecido en 2006 no recogiera todas las pretensiones del primi-
tivo proyecto de Bolkenstein, cabe afirmar que ha dado un muy
importante paso en la linea liberalizadora, por mas que las con-
diciones, salvedades y excepciones que introduce puedan ofrecer
pretextos a las autoridades nacionales, a la hora de trasponerla,

para desvirtuar sus reglas. Riesgo mds que evidente — y ahora nos
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ocuparemos de Espafla — al que las autoridades de Bruselas

deberian hacer frente de forma vigorosa.

En el caso de Espafia, los defectos de nuestro marco regulato-
rio, y sus efectos negativos sobre la actividad econ6émica, vienen
siendo ya objeto de atencion —afortunadamente- en los Gltimos
tiempos. Aunque ya se ha citado y comentado con cierto detalle
en publicaciones recientes, no estd de mas traer a colacién, en
primer lugar, el informe de la OCDE de 2001 (Business View on
Red Tape) efectuado sobre la base de un estudio relativo a los
efectos de la normativa fiscal, laboral y medioambiental sobre
8.000 pymes de 11 paises. Tal estudio indicaba que el coste de
dicha normativa era del orden del 5,6% del PIB en el caso de

Espafia, frente al 1,8% de Bélgica o el 1% de Finlandia.

Ya se sefial6é antes que es inevitable que el marco regulatorio
tenga un coste; por tanto, no cabria en absoluto deducir que ese
5,6% del PIB es un coste a eliminar, puesto que ello llevaria a abo-
nar la conveniencia de suprimir toda regulacién, cosa evidente-
mente disparatada. Pero la diferencia del coste espafiol con el de
otros paises cuyo comportamiento econémico no parece ofrecer
indicios de insuficiencia regulatoria si hace sospechar la existen-
cia de un sobrecoste regulatorio en el caso espafiol. Sobrecoste
que podria razonablemente evaluarse en el diferencial respecto
de la media de la OCDE, posiblemente del orden del 2 al 3% del
PIB.
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En fecha mucho maés reciente (2009) el informe periédico
“Doing Business” del Banco Mundial, también comentado con
profusién en diversos trabajos,2 coloca a Espafia, entre los 181
paises censados, en el puesto nimero 49 en cuanto a “facilidad
para hacer negocios”, en el puesto nimero 140 en cuanto a
“empezar un negocio”, y nada menos que en el demoledor pues-
to ntmero 160 en cuanto a “contratacién de empleados”. Si
tomamos estas evaluaciones como un indicador de la calidad y
efectos de nuestro marco regulatorio, la valoracion no puede ser

mas negativa.

Alun cabe citar un tercer estudio: el informe del Fraser
Institute titulado “Libertad econ6émica en el mundo”, en su edi-
cién de 2009.3 Tampoco deja bien parado a nuestro pais. Segin
dicho informe, entre los 141 paises estudiados, Espafia ocupa el
lugar namero 32, por detrds de, por ejemplo, Costa Rica, El
Salvador, Malta o Panama, y apenas por encima de Honduras o
Chipre. Se encuentra situada en el puesto namero 54 respecto a

“estructura juridica y garantia de los derechos de propiedad”, y

2 Uno de ellos, un reciente documento del Circulo de Empresarios: “La calidad institu-
cional, elemento basico para garantizar la competitividad: sistema judicial y organismos
reguladores” (Madrid, 21 de julio de 2008). La cita de este documento del Circulo se
referia a la anterior entrega de “Doing Business” correspondiente a 2008, respecto a la
cual la de 2009 empeora los datos para Espafia.

3 James Gwartney, Robert Lawson y Seth Norton: Libertad econémica en el mundo.
Informe Anual 2008 (Economic Freedom Network. The Fraser Institute). Ediciéon
espariola de Red de Libertad Econémica, 2008.
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en el nimero 75 en cuanto a “regulacién crediticia, laboral y de
la empresa”. Y aunque el objeto del documento no es evaluar los
costes del marco regulatorio en términos de PIB, si advierte de la
correlacion negativa existente entre el grado de libertad econ6-
mica (medida segin los pardmetros del Informe) y el nivel de
pobreza. No parece por tanto una pirueta conceptual excesiva
deducir que los malos datos en estos indices suponen menores
tasas de crecimiento del PIB. Se da ademads la circunstancia de
que Espafia, que venia mejorando persistentemente desde 1975
(con un pequefio bache en 2001), estd retrocediendo a partir de
2004.

Los defectos de nuestro marco regulatorio, que en tan mala
posicién nos sitdan en los informes antes mencionados, ya han
sido objeto de analisis en trabajos recientes, algunos de ellos
debidos al Circulo de Empresarios, y que ya han sido citados en
anteriores paginas. Parece por tanto innecesario entrar aqui en
un comentario pormenorizado. No seria en cambio inoportuna

una relaciéon resumida de tales defectos.

Expuestos de forma esquemadtica, cinco son los grandes pro-

blemas de nuestro actual marco regulatorio.

1) Excesivo nimero de normas.
De lo torrencial de nuestro marco regulatorio en sus tres nive-
les (estatal, autonémico y local), y sus consecuencias en términos

de trabas burocraticas y peregrinaciéon administrativa, da idea,
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por ejemplo, la CECA, que en un reciente estudio ha llegado a
identificar hasta 584 trdmites administrativos a los que deben
someterse las empresas. Un caso muy citado, no so6lo en los estu-
dios sobre la materia, sino incluso en los medios de comunica-
cién, es el del sector de la distribucién comercial, en el que,
sumando los tres niveles antes indicados, el total de normas apli-
cables es del orden de las 700.

2) Excesivo intervencionismo.

No s6lo son mas frecuentes las normas imperativas que las
dispositivas, sino que con harta frecuencia se incurre en un
casuismo excesivo, con profusiéon de requisitos de justificacion
no siempre suficiente y que complican la tramitacion. (Aunque
sea un caso rigurosamente menor, sirva de ejemplo la normativa
sobre consumo de tabaco en establecimientos ptblicos, que llega
incluso a tasar el porcentaje de superficie y el nimero maximo

de metros cuadrados que deben tener las zonas de fumadores).

3) Mala calidad.

La mala calidad general del marco regulatorio se manifiesta
en la excesiva complejidad de las normas; la contradiccién entre
distintas normas (en materia fiscal, por ejemplo, se conceden
desgravaciones, bonificaciones y subvenciones a determinadas
actividades, al tiempo que se les grava fiscalmente; el caso mas
llamativo son las recientes ayudas a la compra de automoviles
que, al tiempo, estd gravada por el impuesto de matriculacion);

la exigencia de una pluralidad de autorizaciones por distintas
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Administraciones para una misma actividad; la defectuosa deter-
minaciéon de los criterios de autorizacién, que derivan en un
excesivo margen de discrecionalidad, e incluso arbitrariedad en
las autorizaciones administrativas; o la redaccién vaga o confusa,
cuando no incomprensible gramaticalmente, de no pocas nor-
mas. Todo ello plantea problemas de interpretacion que alargan
los procesos administrativos, emplean tiempo y recursos excesi-

vos y generan inseguridad juridica.

4) Inestabilidad.

La mala calidad del marco regulatorio obliga a modificar las
normas con excesiva frecuencia, a veces mediante “parches”
(muchas veces por otras normas de inferior rango), lo que intro-
duce complejidad, confusién, problemas interpretativos y una
mayor inseguridad juridica.

En otras ocasiones —también frecuentes- el cambio normativo
no estd provocado por la necesidad, sino por el revanchismo
politico: un cambio de partido en el poder lleva a revocar la nor-
mativa anterior por la sola razén de que se dict6 por otro equipo

gobernante.

5) Falta de valoracién.

No se efecttia ningin estudio previo sobre los efectos econo6-
micos directos e indirectos de las normas a implementar; esto es,
no se efecttia ningtn calculo coste-beneficio, ni se realiza ningu-
na valoraciéon posterior que determine si tales normas cumplie-

ron los fines perseguidos y no causaron perjuicios o dafios no
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previstos. Aqui los ejemplos son abundantes: nadie evalu6 jamas
los resultados de recientes medidas sobre arrendamiento de
viviendas (;contribuyeron efectivamente a estimular la oferta de
viviendas en alquiler?)4 o sobre horarios comerciales y, en gene-
ral, sobre comercio minorista (;es cierto que las normas restricti-
vas en esta materia han protegido al pequefio comercio?; o bien,

;tuvieron o no efectos perjudiciales sobre precios y empleo?).

Otros paises ofrecen experiencias que demuestran la posibili-
dad de evaluar los costes y beneficios macroecon6émicos de las

normas (caso, por ejemplo, de la BRTF britanica).

Los problemas del marco regulatorio espafiol, que se acaban
de resumir de forma obligadamente escueta, se agravan como
consecuencia del sistema autondémico. Las CCAA son, actual-
mente, un catalizador de los problemas antes anunciados. Y ello
en varios frentes. Provocan un efecto multiplicador del nimero
de normas. Parece como si cada competencia cedida debiera dar
lugar a una o varias normas reguladoras, todas distintas para

diferenciarse tanto del Estado como de las restantes CCAA. Lo

4 Resulta particularmente llamativo el caso de la Sociedad Puablica de Alquiler, creada
con el propésito de estimular el mercado de viviendas en alquiler. El mecanismo elegi-
do fue la intermediacién de la SPA, actuando como agencia de colocacién, y garanti-
zando al propietario el cobro de los alquileres y la conservacién del inmueble. Pues
bien, en 4 afios de funcionamiento (2005-2009), la SPA no logré formalizar mas de
9.900 contratos, e incurrié en un déficit acumulado del orden de los 20 millones de
euros. Un elemental analisis coste-beneficio aconsejaria su cierre inmediato.
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que multiplica por 17 el marco regulatorio, rompe la unidad de
mercado, aumenta la carga burocratica para las empresas, aumen-
ta el gasto publico por el mayor ntimero de funcionarios® y de
organismos administrativos, y aumenta el riesgo de incurrir en
contradicciones, cuando no de enfrentamientos explicitos que

terminan remitidos al Tribunal Constitucional.

Esta eclosiéon normativa de las CCAA crea riesgos graves en
materia de distorsiéon del libre mercado: riesgos de captura del
regulador por lobbys locales, riesgos de favorecer supuestos
“campeones regionales” en perjuicio de la competencia de
empresas “extranjeras” (es decir, de otras CCAA o de dmbito esta-
tal), riesgos de corrupcion, y en definitiva, riesgos de ruptura de

la unidad de mercado.

No es posible deslindar los efectos perversos de una mala regu-
lacion, en general, de los de la ruptura de la unidad de mercado
como consecuencia de la construcciéon de 17 marcos regulatorios
distintos y, con frecuencia, contradictorios. Son dos problemas
distintos pero que por desgracia se suman, con efectos multipli-

cadores. Una normativa excesiva, intervencionista, confusa e

5 El nimero de empleados publicos en las CCAA aument6 entre 1990 y 2009 en unas
800.000 personas -y sigue aumentando- con un total ya cercano a los 1.700.000 emplea-
dos y un coste del orden de 55.000 millones de euros en néminas (y con Comunidades,
como Extremadura, en que el empleo publico autondémico supone nada menos que un
tercio del empleo total).
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inestable multiplicada por 17 conduce a un marco regulatorio
global cuyo coste para empresas y consumidores, y cuyos efectos
desincentivadores de la inversion —por los sobrecostes empresa-
riales y por la inseguridad juridica- seria irresponsable minimizar

o ignorar.

Son ya cada vez mds numerosas y mas claras las voces que
reclaman tanto una racionalizaciéon y simplificacién decididas
del marco regulatorio como una coordinacién y delimitacién del
ambito normativo autonémico. Desgraciadamente, la reciente
deriva estatutaria, y en concreto el reciente Estatut de Catalufia,

parecen haber marcado el rumbo en sentido contrario.

La nueva generacién de estatutos autondémicos inaugurada
por el texto catalan ha terminado por consolidar lo que la deriva
del dia a dia venia ya anunciando: la incapacidad del Parlamento
espafiol y del Gobierno de la Nacion para adoptar programas de
politica econémica. La triste realidad de muchas de las medidas
anunciadas por el Gobierno en los tGltimos tiempos es que no
pueden ser aplicadas porque invariablemente invaden compe-
tencias autonémicas. Estas han alcanzado ya tal extensién que
no existe practicamente medida que no entre de una u otra

forma en colisioén con ellas.
La trasposicion a la legislacién espafiola de la Directiva
Bolkenstein plantea, a este respecto, un doble problema: por un

lado, la dificultad de articular una norma de caracter general con
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la reserva de competencias de los distintos estatutos. Y por otro
lado, la dificultad afiadida, ésta de caracter politico, de hacer
frente a las presiones de los poderes autonémicos que, con crite-
rios con frecuencia proteccionistas, intervencionistas y restricti-

vos, pretenden impedir o devaluar las normas liberalizadoras.®

Quiza el sector en que esto se manifiesta de forma mas clara
sea el del comercio minorista. Un reciente documento del Banco
de Espafia, obra de Maria de los Llanos Matea y Juan S. Mora’
analiza la evolucion, y los efectos sobre la economia, de la nor-

mativa estatal y autondmica aplicable al comercio minorista.

Varios son los aspectos del comercio minorista que han sido
objeto de regulacion, y en ellos se constata un doble fenémeno a
lo largo de los 10 ultimos afios: una creciente discrepancia entre
los marcos regulatorios de las distintas CCAA (lo que supone una
mayor fractura de la unidad de mercado) y un grado creciente de
restriccion (lo que supone, como luego se sefialard, consecuen-
cias mas negativas en materia de crecimiento econémico, infla-

cién y nivel de empleo).

6 Es harto frecuente que las normativas autonémicas sean mas intervencionistas que las
de &mbito estatal, y que cuando una norma estatal ha remitido al &mbito regulatorio de
las CCAA, las normas emanadas de ésta hayan sido generalmente restrictivas. Como
tampoco es infrecuente que proyectos de normas estatales de cardcter liberalizador
hayan sido recortados por la presién de determinados poderes autondmicos.

7 Maria de los Llanos Matea y Juan S. Mora: “La evolucion de la regulacion del comer-
cio minorista en Esparia y sus implicaciones macroeconémicas”. Documento de traba-
jo n® 0908, Banco de Espafia, Madrid 2009.
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La normativa autonémica en materia de horarios comerciales,
apertura en festivos y rebajas ha venido siendo, en general, mas
restrictiva que la estatal (por ejemplo, los horarios comerciales
maximos en la mayoria de las CCAA coinciden con los minimos
fijados por la legislacion estatal). Y en materia de grandes esta-
blecimientos comerciales, la generalizacion de la exigencia de la
segunda licencia (autondémica), ademas de la municipal, se ha
traducido, de hecho, en una severa restriccién a la apertura de

grandes superficies.8

El caracter restrictivo de esta segunda licencia se ha visto
ademas agravado por varias vias: en primer lugar, porque el pro-
pio concepto de lo que es un “gran establecimiento” se ha ido
ampliando a comercios cada vez menores (de los 2.500 metros
convencionales, algunas CCAA han rebajado el liston a superfi-
cies de 2.000, 1.500 y hasta 250 metros). En segundo lugar, poz-
que la exigencia de licencia se ha aplicado incluso a comercios
distintos del gran establecimiento, como por ejemplo, las tiendas
de descuento. En tercer lugar, porque en algunas CCAA se han
implantado incluso impuestos especificos a las grandes superfi-
cies (casos de Catalufia, Aragén, Navarra y Asturias), cosa por
cierto ilegal desde el punto de vista de la UE, y que ha dado ori-

gen al correspondiente procedimiento. Y en cuarto lugar, porque

8 La posibilidad de exigir una segunda licencia por parte de las CCAA se establecié por
la Ley 7/1996, de 15 de enero, y se aplicaba a los grandes establecimientos comerciales,
entendidos como aquellos con una superficie igual o superior a los 2.500 m2.
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diversas CCAA han establecido moratorias comerciales que impli-
can la completa prohibicién de abrir grandes superficies comez-
ciales durante el periodo establecido (periodo que se ha prolon-

gado en algunos casos por un tiempo considerable).

El citado estudio de Llanos y Mora ofrece conclusiones que ya
habian sido mantenidas, aunque con menor rigor cientifico, en
otras publicaciones: que “una menor regulacion estd asociada a
una menor inflacién”, y que “el grado de regulacién esta asocia-

do de forma negativa con el nimero de ocupados del sector”.

Ya antes de este estudio, las comparaciones entre la variacion
del IPC y el nivel de empleo en el comercio minorista en dos
CCAA de dispar normativa, Madrid, relativamente liberal, y
Catalufia, mas restrictiva, son claramente favorables a la primera.
Obviamente este tipo de comparaciones debe tomarse con caute-
la a la hora de aventurar conclusiones, pero al menos cabe intuir
que la restrictiva legislacién comercial catalana, orientada a pro-
teger al pequefio comerciante y preservar el “tejido urbano”, no
produce como resultado ni un mayor nivel de empleo en el sec-
tor minorista ni precios més bajos para el consumidor. Esta tam-
bién por ver si protege al pequefio comercio del avance de quie-
nes al final se han aprovechado de esta regulacion restrictiva: los

supermercados.

Es dable suponer que tras la defensa numantina del pequefio

comercio subyace un interés politico, cual es el de cultivar los
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votos de los pequefios comerciantes. De ser asi, constituiria un
ejemplo palmario de uno de los graves riesgos que se generan en
el ambito normativo de las CCAA, cual es el de la captura del

regulador por los grupos de interés.

La trasposicion de la Directiva Bolkenstein deberia llevar,
segin opini6én de organismo tan cualificado como la Comisién
Nacional de la Competencia, a eliminar la segunda licencia, y a
suprimir la definicion de “gran establecimiento comercial” fijada

en 2.500 m? por ser éste un criterio intrascendente.

Es cierto que la Directiva, aunque elimina las autorizaciones
especificas, las permite en condiciones excepcionales, siempre
que se atengan a criterios proporcionales y se justifiquen por
intereses de caracter general (la proteccion del medio ambiente,
el urbanismo, el patrimonio cultural...). Pero la CNC advierte
que estos fines cuentan, a nivel constitucional, con un ambito de
proteccién inferior al de la libre empresa. De lo cual se deduce en
todo caso que no cabe esgrimirlos para perpetuar unas restriccio-
nes al libre comercio que la Directiva de Servicios prohibe tajan-

temente.

Lo cierto es que en esta materia la presioén politica de algunos
poderes autonémicos, y en concreto el gobierno de la
Generalitat, en la medida en que fuercen una redaccién de la Ley
de Trasposiciéon de la Directiva que remita la regulaciéon del

comercio minorista a las CCAA, tendrd como consecuencia la
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consagracion del actual marco restrictivo. Las CCAA -o muchas
de ellas- aprovecharan la salvedad del “interés general” que la
Directiva contempla para, interpretandola torticeramente, enro-
carse en la restriccion a la libertad comercial. Lo que tendra
varias consecuencias: seguird produciendo efectos negativos
sobre el crecimiento econémico, el empleo y el nivel de precios
al consumo, seguird manteniendo la ruptura de la unidad de mer-
cado, y, con toda seguridad, acarreard a Espafia un mdas que mere-
cido expediente sancionador por parte de la Unién Europea. Es
de desear que la sancion sea lo mas dura posible, aunque dificil-
mente servird para reducir el oportunismo politico y el torpe ana-
lisis econémico que con frecuencia respaldan estas politicas res-

trictivas de la actividad comercial.

Entretanto, y sin siquiera respetar los tempos de la nueva Ley
de transposicién de la Directiva, algunas CCAA como Catalufia y
Baleares han avanzado sus propias normas que mantienen, e
incluso endurecen, las restricciones a la libertad comercial, limi-
tando la implantacién de comercios incluso para superficies de
800 metros cuadrados (Catalufia) o de 700, 400 y atin 200 metros
(Baleares), amén de imponer otros requisitos y limitaciones, algu-
nos ciertamente exdticos, sobre los que no hay espacio para

entrar aqui.
El comercio minorista no agota por supuesto el campo de los
sectores cuya regulacion debe modificarse para adoptar nuestra

normativa a la Directiva 2006/123/CE, aunque es sin duda el que
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ha reflejado con mas crudeza las tentaciones intervencionistas y
restrictivas de buena parte de las Administraciones autonémicas,
su capacidad de presion sobre el gobierno central y las dificulta-
des de conseguir una cierta uniformidad en la legislacién y una

cierta unidad de accién en materia de politica econ6émica.

La fragmentaciéon que la transferencia de competencias ha
consagrado, y que hace crecientemente dificil la supervivencia
de un mercado tnico de admbito nacional, se manifiesta en
muchas otras materias. Una de ellas es la referente a los colegios
profesionales. La libertad de colegiacién, con efectos en todo el
territorio nacional, choca frontalmente con los estatutos o refor-
mas de estatutos (Catalufia, Andalucia, Aragén, Canarias...) que
reclaman la competencia para regular la colegiaciéon en el ambi-
to de su Comunidad Auténoma, y por consecuencia, para exigir
la colegiacién obligatoria en el respectivo colegio autonémico.
Que el Consejo de Estado, en igual linea que la CNC, haya podi-
do frenar esta deriva no elimina, y ni siquiera minimiza, el grave
problema del uso restrictivo que, con alarmante y creciente fre-
cuencia, vienen haciendo las CCAA del enorme caudal de com-

petencias transferidas.

En conjunto, la Ley que traspone la Directiva Bolkenstein,
coloquialmente denominada “Ley Omnibus”, supone, por su
amplitud, uno de los textos legales maés trascendentes en materia
econémica de los altimos tiempos. Afecta, ademas de a las mate-

rias antes sefialadas, a la normativa sobre telecomunicaciones,
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servicios postales, puertos, transporte ferroviario, navegacion
aérea, transporte terrestre, minas, hidrocarburos, electricidad,
construccién, patentes, seguridad privada, aguas, residuos, cos-
tas, montes, pesca maritima, sanidad, propiedad intelectual....
Amplisimo abanico de materias en que la legislacién comunitaria
propicia la eliminacién de restricciones, la sustitucion de la exi-
gencia recurrente a las autorizaciones administrativas previas, y
la apertura a la competencia no sélo entre empresas nacionales
(atin las domiciliadas en CCAA distintas!) sino por parte de
empresas extranjeras. Si ello se consigue, y en la medida en que
se consiga, puede suponer un hito importante en el proceso de
modernizacién y liberalizacién de la economia espafiola. Ha teni-
do que ser una vez mas Europa, como en los viejos tiempos, la
que nos empuje por un camino que nuestras autoridades nacio-

nales no han sabido, querido o podido transitar.

Con todo, la Ley Omnibus no es el final del camino. Deberia
ser objeto de desarrollo por normas de inferior rango, y no es
pecar de pesimismo ni suspicacia temer que en ese desarrollo
normativo se crucen de nuevo las presiones y obstaculos enca-

minados a devaluar las reformas.

El grado de rigor y juego limpio con que la normativa espafio-
la trasponga la Directiva Bolkenstein, el grado de resistencia a las
reivindicaciones competenciales de las CCAA, el grado de resis-
tencia asimismo a las presiones politicas para descafeinar las nor-

mas —-incluso vulnerando la Directiva-, y en ultimo extremo, la
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reaccion de la UE ante formas tramposas o insuficientes de tras-
posicion, serdn determinantes para que en Espafa se frene el
deterioro del marco regulatorio, de la libertad de empresa y de la
unidad de mercado. No es seguro que existan muchas oportuni-

dades mas en el inmediato futuro.
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Transposicion de la Directiva de
Servicios al Estado de
las Autonomias

1. Introduccién

El anédlisis de la Contabilidad Nacional de Espafia pone clara-
mente de relieve el gran peso del sector servicios, que supera los

dos tercios de la actividad econémica. Por ello resulta de suma

*Es en la actualidad Catedratico de Politica Econémica de la Universidad Complutense
y Consejero Emérito del Tribunal de Cuentas del Reino, habiendo sido el Consejero res-
ponsable de Corporaciones Locales en este alto Tribunal durante el periodo 1994-2001.
Doctor en Ciencias Politicas y Econémicas por las universidades de Roma (1964),
Madrid (1967), y Doctor Honoris Causa por la Universidad de Cadiz (2004), ha sido
Decano de la Facultad de Ciencias Econémicas de la UCM (1976-1981), Catedratico
Extraordinario de la Sorbonne (1983-1985), asi como profesor invitado en
Universidades europeas (Roma, Napoles y Bari) y americanas (Berkeley, Wesleyan y la
Catolica de Buenos Aires). En el Primer Gabinete de Adolfo Suarez fue Director General
de Planificacién Sectorial y Director General del INE, de la Presidencia del Gobierno.
Asimismo ha sido Director Civil Adjunto del Centro Superior de Estudios de la Defensa
Nacional (CESEDEN), 1993-1997. Es autor de cuarenta libros y de doscientos articulos
y ensayos publicados en esparfiol, francés, inglés e italiano, estando en posesién de diver-

sas condecoraciones espafiolas y extranjeras.
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importancia todo cuanto pueda contribuir a mejorar su mercado y
funcionamiento, eliminando toda clase de trabas, restricciones e
impedimentos. No es de extrafiar, pues, que se reciban con espe-
ranza medidas como la Directiva de Servicios 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en la que se sientan las bases

para conseguir un verdadero mercado Gnico de servicios.

Han pasado ya muchos afios desde que en enero de 1993 se
pusiera en marcha el Mercado Unico como un hito en la evolucién
del proceso de integracion europea iniciado en Roma en marzo de
1957, y puede afirmarse que lo que como ideal y conquista parecia
haberse alcanzado en ese afio 1993, no ha tenido una experiencia
enteramente satisfactoria. Y asi ha sucedido en el sector mas impor-
tante de las economias de los distintos paises, incluida obviamente
Espafia, el de los servicios; y es por ello y con el proposito de sub-
sanar las muchas deficiencias, por lo que la Comisién ha dado un
gran paso con la Directiva que hemos mencionado y que ocupara

nuestra atencion en estas paginas.

Su extenso preambulo, bajo la forma de “considerando” en un
namero de 118, nos resulta en ciertas ocasiones confuso y reitera-
tivo, cuando no contradictorio. No obstante, hay que tener en
cuenta que tales defectos o imprecisiones pueden corregirse al lle-
var a cabo la adaptacién o transposicién de la Directiva al marco

legal de cada pais miembro.
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Pero en el caso de Espafia la transposicion puede incrementar
mas que reducir los problemas o defectos de la Directiva de Servicios,
ya que se trata del pais mas descentralizado de la Uni6n, con la
mayor carga regulatoria y, en algunos sectores de especial relevancia,
como el de la distribucién comercial, con un elevadisimo namero de
normas estatales, autonémicas y locales. Por ello, porque tenemos
una administracién territorial desbordante con amplisimas compe-
tencias, que al aplicarlas en 17 modalidades merma la posibilidad de
un mercado Unico interior a lo largo y a lo ancho de nuestra geo-
grafia, es preciso disponer de una Ley de transposicion extremada-
mente clara, inequivoca y contundente a los efectos de conseguir lo

que realmente persigue la Directiva comunitaria.

La necesidad de esta claridad y contundencia se hace patente
cuando se comparan los Indices de Libertad Econémica de las dis-
tintas Comunidades Auténomas obtenidos sobre la base de los Indi-
ces de Regulacion y de Dimension del Sector Publico de cada una

de ellas.

El proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio, aprobado por el Consejo de Ministros de 27 de
marzo y enviado a las Cortes, corre paralelo al texto de la Directiva,
como por otra parte parece 16gico. El contenido de la Ley de adap-
tacion resulta esperanzador al contemplar y recoger un conjunto de
medidas tendentes a eliminar barreras y restricciones arbitrarias y
excesivas que impiden que el mercado interior en Espafia sea un

verdadero mercado Unico, situaciéon a la que contribuye, como ya
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apuntabamos, el enorme poder de regulacion de las Comunidades
Auténomas. Al respecto, y como ya veremos mas adelante, destaca
en nuestro Proyecto de Ley de Transposicion la disposicion final
quinta, en la que se obliga a las Comunidades Auténomas y a las
Entidades Locales a comunicar a la Administraciéon General del
Estado cuantas disposiciones legales de su competencia hubiesen

modificado para adaptarse a la Directiva y a nuestra propia Ley.

De la amplia gama de subsectores que integran o componen el
sector servicios haremos algunas consideraciones sobre el comercio
minorista, pues es quizas el mas afectado por el azote de una regu-
lacién agobiante y desproporcionada. Se hara asimismo, una refe-
rencia a la gran distribuciéon, poniendo de relieve que tanto esta
altima como el comercio minorista reclaman que la Directiva se
aplique en nuestro pais sin ningan tipo de distorsién confiando en
que lo que establezca de forma definitiva la proyectada Ley de
Transposicion sea particularmente aceptado y aplicado por las
Administraciones Territoriales, es decir, por las Comunidades

Auténomas, muy especialmente, y las Entidades Locales.

Si llevamos adelante lo que se propone en la Directiva de
Servicios y, por ende, en nuestra Ley de adaptacion, y las compe-
tencias transferidas no suponen un obstaculo o muro infranquea-
ble, nos encontraremos con un mercado tnico que tendra efecto
sobre la inflacién, la productividad, la competitividad, la creacion

de empleo y la inversién productiva.
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2. Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo

La presente Directiva de 12 de diciembre de 2006 relativa a los
servicios en el mercado interior entré en vigor el 28 de diciembre
de ese mismo afio y se inscribe en el contexto de la estrategia de
Lisboa, constituyendo un marco juridico general que favorece el
ejercicio de la libertad de establecimiento de los prestadores de ser-
vicios asi como la libre circulacién de los servicios, sin olvidar

garantizar un elevado nivel de calidad de los mismos.

En esencia el objetivo de la Directiva es alcanzar un auténtico
mercado Unico de servicios en la Unién Europea a través de la eli-
minaciéon de barreras legales y administrativas que actualmente
limitan el desarrollo de actividades de servicios entre Estados miem-
bros. Al respecto, el considerando primero o numero 1 de la

Directiva se expresa con total claridad al afirmar lo siguiente:!

La Comunidad Europea tiene por objeto estrechar cada vez mds los
lazos entre los Estados y los pueblos de Europa y garantizar el progreso
economico y social. Con arreglo al articulo 14, apartado 2, del Tratado,
el mercado interior implica un espacio sin fronteras interiores en el que
esté garantizada la libre circulacion de servicios. El articulo 43 del
Tratado garantiza la libertad de establecimiento y el articulo 49 establece
la libre prestacion de servicios dentro de la comunidad. La eliminacion de

las barreras que obstaculizan el desarrollo de las actividades de servicios

1 Diario Oficial de la Unién Europea. L 376 de 27.12.2006, pag. 36.
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entre Estados miembros es un medio esencial de reforzar la integracion
entre los pueblos de Europa y fomentar un progreso econémico y social
equilibrado y sostenible. A la hora de eliminar estas barreras es esencial
velar por que el desarrollo de actividades de servicios contribuya al cum-
plimiento de la tarea, establecida en el articulo 2 del Tratado, de promo-
ver «un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades
econdmicas en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel de empleo y
de proteccion social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un creci-
miento sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y
de convergencia de los resultados economicos, un alto nivel de proteccion
y de mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de
la calidad de vida, la cohesion econémica y social y la solidaridad entre

los Estados miembros».

Dado que estamos hablando de forma muy resumida del prop6-
sito y del contenido de la Directiva de Servicios, aprovechamos la
oportunidad para destacar algunas consideraciones y articulos que
guardan una relaciéon estrecha con la peculiar organizacion territo-
rial del Estado de las Autonomias, punto clave en nuestro analisis
de las dificultades que pueden presentarse en la Transposicion de la

normativa Europea a Espafia.

El considerando namero 59, en su primer parrafo, dice que,
como norma general, la autorizacién debe dar al prestador la posi-
bilidad de acceder a la actividad de servicios o de ejercerla en todo
el territorio nacional, salvo que una razén imperiosa de interés

general justifique una limitacion territorial.
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Ariade el considerado namero 60 que la presente Directiva, y
en particular las disposiciones referentes a los regimenes de auto-
rizaciéon y al ambito territorial de una autorizacién, no deben
interferir en el reparto de competencias regionales o locales en
los Estados miembros, incluidos los gobiernos auténomos regio-

nales y locales y el uso de lenguas oficiales.

La verdad es que el contenido de uno y otro considerando, en
nuestra opinién, no se concilian en modo alguno, pues en tanto
que el primero parece permitir o garantizar la unidad de merca-
do, el segundo viene a dificultarla o limitarla en funcion de las
competencias transferidas o reconocidas en la descentralizacién
territorial del Estado. En el caso espafiol, dada su peculiaridad,

esto resulta determinante, como ya veremos.

Si nos detenemos en el articulado de la Directiva nos encon-
tramos con una mayor claridad que contrasta con el reiterativo y
en ocasiones confuso de ese extenso predimbulo que en definiti-

va es el conjunto de los 118 considerando.

Resaltamos el articulo 5 sobre simplificacion de los procedi-
mientos, por su contundencia e importancia, y el articulo 44,
ya en las Disposiciones finales, por su trascendencia. El prime-
ro de ellos establece que los Estados miembros verificaran los
procedimientos y tramites aplicables al acceso a una actividad
de servicios y a su ejercicio. Cuando los procedimientos y for-

malidades estudiados de conformidad con este apartado no
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sean lo suficientemente simples, los Estados miembros los sim-

plificaran.

El articulo 44, a su turno, se ocupa de la incorporacién de la
Directiva al Derecho interno, para lo cual recoge en el apartado 1
que los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumpli-
miento a lo establecido en la presente Directiva a mds tardar antes
del 28 de diciembre de 2009.

Ambos articulos, contribuyen, al menos en parte, a disipar la
preocupacion emanada principalmente de la lectura del conside-
rando nimero 60, cuando pensamos en la transposicion de la

Directiva de Servicios al caso esparfiol.

3. Comunidades Auténomas y Proceso de Transposicion

La mayoria de los autores y especialistas coinciden en sefialar y
admitir que el Estado de las Autonomias es un invento de la demo-
cracia espafiola que ha permitido una solucién o arreglo razonable
al contencioso centenario de los diferencialismos periféricos vasco
y catalan, limitdndose los nuevos constituyentes a un modelo casi
totalmente abierto y flexible consistente basicamente en regular las
diversas formas que eventualmente adopta el proceso descentrali-
zador. La Constitucion disefi6 en su titulo VIII un “marco confuso
en no pocos aspectos principales, juridicamente complejo de apli-

car siempre y, politicamente, abierto a mas de una dinamica que
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excede de la mera tensiéon centro/periférica propia de los Estados

descentralizados”.2

Una prueba de la indefinicién del modelo podemos encontrarla
en la extrafa distincion, lingiiisticamente inadmisible, entre nacio-
nalidades y regiones del articulo 2° de la Constitucién, asi como la
que se establece entre la via rapida de acceso a la Autonomia
(art.151) y la via lenta (art.143). Un problema afiadido a todo ello
surge cuando a partir de un cierto momento (1992) se inaugura una
etapa en la que se acentta claramente la tendencia a la igualacion
de los techos competenciales, lo que da lugar, como era previsible,
a un efecto “leap frogging”, o de salto de la rana, que ha conduci-
do a una constante fuga hacia delante en las reivindicaciones por
parte de algunas autonomias, y que parecen no tener un limite o

final.

Hay que afiadir, como reflejo del nuevo estado de cosas, el pre-
dicamento y la importancia que estd adquiriendo en estos ultimos
tiempos el concepto o la idea de “Devolution” entendida como el
proceso mediante el cual un Estado con una constitucién unitaria
puede decidir por un namero de razones “retornar” o “traspasar”
poderes y competencias a las asambleas regionales. Una de las razo-
nes mas habituales que suele esgrimirse para descentralizar la auto-
ridad politica es la creencia que ello responde de mejor manera a las

necesidades de las comunidades locales. Pero al mismo tiempo la

2 Portero Molina, José Antonio (2001), pp. 71-79.
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“Devolution” puede constituir una respuesta a las presiones politi-
cas por parte de grupos nacionalistas y partidos.3 En ocasiones no
resulta facil determinar si una constitucion es federal o unitaria
cuando se produce un “retorno” sustancial de poderes. Como dice
Eric Barendt,4 “The Spanish Constitution of 1978 is particularly

hard to characterize”.

El altisimo porcentaje de gasto publico que se concentra en las
Comunidades Auténomas es sensiblemente mas elevado que el que
corresponde a cualquiera de los paises federales, como se recoge en
el cuadro n° 1, pudiéndose comprobar que también ha ido aumen-

tando el peso de las Entidades Locales.>

Cuadro 1
Distribucion del gasto por niveles de gobierno (%)
Pais Afios Central | Regional Local Total
2002 54 22 24 100
USA
2007 47 24 29 100
_ 2002 48 36 16 100
ESPANA
2007 36 45 19 100
Media de paises 2002 55 25 20 100
*
federales 2007 19 28 23 100

* (Incluye Alemania y Austria)
Fuente: INE,Ministerio de Administraciones Pablicas, President’s
Budget’s, Census Bureau y elaboracion propia.

3 Fernandez Diaz, Andrés (2003): pp. 163-164.
4 Barent, Eric (1998): pp. 59.
5 Ferndndez Diaz, Andrés (2008): pp. 96-97.
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Pero lo que es mas preocupante es que al fuerte crecimiento del
sector publico autbnomo hay que afiadir la mayor intervenciéon de
los gobiernos autonémicos en la regulacion de la economia, lo que
se traduce en un serio peligro de ruptura de la unidad de mercado
como consecuencia de que, al amparo de regulaciones diferentes,
los gobiernos regionales tratan de impedir la competencia median-

te trabas y todo tipo de obstaculos.®

Siguiendo la metodologia utilizada por la Heritage Foundation o
el Fraser Institute se puede comparar, al igual que se hace entre pai-
ses, el papel de la regulacién y del sector publico a escala regional,
lo que para el caso de Espafia, por las razones expuestas, resulta
especialmente aconsejable e ilustrativo. Partiendo de ello se elabo-
ran los indices de libertad econdémica que permiten establecer
correlaciones interesantes entre el marco regulatorio y la interven-
cién econémica del Estado, por una parte, y las tasas de crecimien-
to y los niveles de desarrollo, por otra. Resulta claro que esta com-
paracion tiene mas sentido cuanto mas acusado sea el grado de
autonomia, lo que sucede de forma excepcional y muy notoria,

como ya sabemos, con las Comunidades Auténomas espafolas.”

6 CABRILLO, Francisco (2008): pp. 9-12.

7 El indice de Libertad Econémica es un indice sintético resultante de combinar el fndi-
ce de Regulacién y el fndice de Dimensién del Sector Piblico. Los indicadores toman
valores comprendidos entre O y 1, cuanto mas se aproxima el indicador final a la uni-
dad, menor es el grado de libertad econ6émica.

Para mas detalle ver: CABRILLO, Francisco (2008): pp. 27-45.
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El cuadro n° 2, a partir de los indices parciales recoge el Indice de
Libertad Econémica para las Comunidades Auténomas, excluyendo

Navarra y Pais Vasco por sus especiales caracteristicas de financiacion.

,Cuadro 2
Indice de libertad econémica
indice de _indic_e’de indice de
CCAA Requlaclén Dlmensnzn t_‘lel lee’rta_d
Sector Piiblico | Econdmica
Madrid 0,316 0,072 0,194
Baleares 0,387 0,185 0,286
Rioja 0,392 0,221 0,306
C. Valenciana 0,324 0,303 0,313
Canarias 0,377 0,301 0,339
Catalufia 0,429 0,300 0,364
Murcia 0,337 0,504 0,42
Castilla y Le6n 0,452 0,410 0,431
Aragén 0,515 0,355 0,435
Cantabria 0,472 0,493 0,482
Asturias 0,520 0,492 0,506
Castilla-La Mancha 0,430 0,586 0,508
Galicia 0,489 0,599 0,544
Andalucfa 0,508 0,651 0,579
Extremadura 0,532 0,876 0,704
Navarra 0,482 * *
Pais Vasco 0,443 * *
Fuente: Francisco Cabrillo, op, cit. p. 15.
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Como puede comprobarse, existen diferencias entre las distintas
Comunidades Auténomas, tanto en las politicas regulatorias como
en la dimensién del Sector Publico, lo que se traduce en las corres-

pondientes diferencias en el Indice de Libertad Econémica.

4. Adaptacion de la directiva: proyecto de ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio

El pasado 27 de marzo el Consejo de Ministros aprobd el
Proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios,
que fue publicado posteriormente en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Este proyecto de Ley, conocido como “Ley Paraguas”,
constituye la transposicion a la normativa espafiola del texto de la
Directiva de Servicios en el Mercado interior, de la que nos venimos

ocupando.

En la exposicion de motivos se reconoce que el sector servicios,
por sus caracteristicas, estd sometido a una regulacién compleja,
tanto en Espafia como en el resto de paises de la Unién Europea, y
que en ocasiones esta regulacion puede resultar obsoleta o inade-
cuada, dando lugar a distorsiones en el funcionamiento de los mer-
cados de servicios, como son la falta de competencia, las ineficien-

cias en la asignacion de los recursos, o la estrechez de los mercados.
En Espafla, dada la importancia del sector servicios, como ya
vimos en la introduccion, estas distorsiones generan efectos negati-

vos en el conjunto de la economia, contribuyendo al diferencial de
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inflacién con los paises de nuestro entorno, limitando el avance de
la productividad, el crecimiento, la creacién de empleo y, en defi-

nitiva, la mejora del bienestar econémico.

La Ley, que consta de un total de 32 articulos, agrupados en seis
capitulos, seis disposiciones adicionales, una disposicién transito-
ria, una disposicién derogatoria y seis disposiciones finales, esta-
blece como régimen general el de la libertad de acceso a las activi-
dades de servicios y su libre ejercicio en todo el territorio espafiol y
regula como excepcionales los supuestos que permiten imponer
restricciones a estas actividades. Todo esto se hard, segiin se recoge
en la exposicion de motivos, simplificando los procedimientos y
fomentando al mismo tiempo un nivel elevado de calidad en los
servicios, promoviendo un marco regulatorio transparente, prede-
cible y favorable para la actividad econémica, impulsando la
modernizacién de las Administraciones Pablicas para responder a
las necesidades de empresas y consumidores. La esencia es la liber-
tad de establecimiento y la libre prestacion de servicios a través de
sustituir la supervision ex ante, por la supervision ex post. Esto sig-
nifica que, por regla general, un prestador de servicios podra ope-
rar sin mas limitaciones que las que se le imponen a cualquier otra
actividad econdmica. S6lo podran exigirse requisitos a la libre pres-
tacion de servicios cuando estén debidamente justificados por razo-
nes de salud publica, de protecciéon del medio ambiente, de orden
publico o de seguridad publica, sean proporcionados y no sean dis-

criminatorios por razén de nacionalidad o domicilio social.
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Por primera vez se van a establecer obligaciones legales para que
todas las Administraciones evaltien sus autorizaciones, tramites y
cualquier requisito que exija para el desarrollo de una actividad con
criterios objetivos, transparentes y contrastables. Los ciudadanos
podréan exigir la supresion de requisitos no justificados, despropor-
cionados o discriminatorios. Se crea un instrumento legal para que
todas las administraciones se pongan de acuerdo entre ellas y evi-
ten solicitar tramites por duplicado y presenciales. Para ello, se cre-
ard una ventanilla tnica, donde se podran realizar de manera agil
todos los tramites administrativos —europeos, nacionales, autono6-
micos y locales- para poder desarrollar la actividad de servicios en

cualquier pais europeo.

También se reforzardn los derechos y garantias de los consumi-
dores, ya que se impondran mayores obligaciones de informacion
sobre el prestador y sus servicios. Ademas, se establece la obligato-
riedad de dar respuesta a las reclamaciones en el plazo de un mes,

a partir de la fecha en que hayan sido formuladas.

Concedemos una importancia especial a la disposicion final
quinta, que en su apartado segundo establece que, a fin de hacer
posible el cumplimiento de la obligacion contenida en el articulo
44 de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior, las Comunidades y Ciudades Auténomas y las
Entidades Locales comunicardn a la Administracion General del

Estado, antes de 26 de diciembre de 2009, las disposiciones legales
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y reglamentarias de su competencia que hubieran modificado
para adaptar su contenido a lo establecido en la Directiva y en la

presente ley.

Esta disposicién atentia la preocupacién que nos causaba el con-
siderando ntmero 60 de la Directiva europea al llamar la atencion
en la necesidad de no interferir en las competencias de los gobier-
nos auténomos regionales y locales, preocupacién comprensible
dada la muy peculiar organizacién territorial de nuestro Estado de

las Autonomias, ya comentada.

5. Consecuencias previsibles de la transposicion

Ya se dijo en la introduccién que el sector de servicios supone
mas de los dos tercios del PIB de la economia espafiola, a lo que
podriamos afiadir, por una parte, que constituye un pilar basico de
la competitividad futura de nuestra economia, y que se encuentra
en una situacién comparativa mas favorable y menos deteriorada
que los sectores de la industria y de la construccion, por otra. Por
ello la Directiva de Servicios aprobada por la Comision Europea
puede considerarse una valiosa oportunidad para las empresas de
servicios en Espafla siempre, por supuesto, que se lleven a cabo las
reformas que el mercado requiere, y que la adaptacién al marco

legal espafiol sea la adecuada.®

8 MARAVALL, Carlos (2009): pp. 104-105.
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Con el fin de valorar los resultados previsibles y los eventuales
obstaculos que podamos encontrar en el camino, vamos a conside-
rar el subsector del comercio minorista asi como el de la gran dis-

tribucion.

El comercio minorista en Espafia esta sujeto a la regulaciéon mas
restrictiva de los paises de la OCDE si excluimos a Bélgica y Grecia.
De ahi la esperanza puesta en la transposiciéon de la Directiva de
Servicios como medio de acabar con la proliferacién de restriccio-
nes al comercio minorista a nivel autonémico y local en Espafia. La
eliminaciéon o disminucién notable de dichas restricciones hace
que el sector minorista sea mas eficiente y que discipline a los pro-
ductores, particularmente afectados por la reducida tasa de creci-
miento de la productividad de la economia espafiola en los altimos

afios.?

No podemos dejar pasar el hecho de que hay diferencias impor-
tantes en el grado de regulacién del comercio minorista, como lo
demuestra el Banco de Espafia en su estudio sobre “La Evolucién de
la Regulacion del Comercio Minorista en Espafia y sus
Implicaciones Macroeconémicas”.10 En el mismo queda patente
que Catalufia, Asturias, Extremadura, Aragén, Canarias, Baleares y
Andalucia son altamente intervencionistas, comprobandose que la

Rioja, la Comunidad Valenciana y Galicia son las Ginicas que han

9 MARAVALL, Carlos (2009): pp. 111-112.
10 de los LLANOS MATEA, M?* y Juan S. MORA (2009): pp. 1-56.
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relajado sus controles. Considera el Banco de Espafia que estas dife-
rencias de criterio entre las autonomias constituyen algo especial-
mente significativo, dado que son ellas las que van a seguir tenien-
do la dltima palabra en la regulaciéon dentro de los limites que se
deriven de la aplicacibn de la Directiva y de la Ley de

Transposicion.

Hay que hacer notar que a pesar de las expectativas que suscita
la Directiva de Servicios y la Ley que la adaptara al marco legal
espafiol, la gran distribucién, en el ambito comercial, recela y teme
que las autonomias, descafeinen la liberalizaciébn que exige la
Unién Europea. Para evitarlo resulta imprescindible que el Proyecto
de Ley que ahora se encuentra en las Cortes termine convirtiéndo-
se, tras el trdmite correspondiente, en un soporte legal completo,
claro y respetuoso con el espiritu y la letra de la Directiva, salvan-
do incluso alguna contradicciéon que nos podria afectar muy direc-
tamente, como la que percibiamos al comparar los considerandos
59 y 60 de la misma en lo referente a las competencias de las

Comunidades Auténomas.

Antes de concluir esta reflexién, obligadamente breve, nos pare-
ce conveniente resaltar dos cuestiones de gran relevancia y que
refuerzan la argumentacion a favor de llevar adelante cuanto se
establece y pretende en la Directiva de Servicios 2006/123/CE, asi
como una aplicacién a nuestro pais de la misma que contemple las
peculiaridades, limitaciones y eventuales problemas consustancia-

les al Estado de las Autonomias. Nos referimos al impacto de la

150



Retos y oportunidades de la transposicion de la Directiva de Servicios

regulacién del comercio minorista (subsector del sector servicios
que hemos tomado como referencia) sobre distintas variables
macroecondmicas, por una parte, y sobre la competencia, cuya

defensa, a toda costa, debemos garantizar.

En cuanto al primer punto, estudios recientes concluyen que a
mayor restrictividad de la normativa menor es el empleo, los sala-
rios y la productividad del sector, con un efecto negativo sobre los
precios. La realidad econ6mica avala sin ningin género de duda
estas conclusiones obtenidas en los estudios mencionados, por lo

que no parece necesario insistir en este punto.

Respecto al impacto de la regulaciéon del comercio minorista
sobre la competencia es preciso remitirse al informe aprobado por
la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) en su sesién de 6
de mayo de 2009 en relacion al Anteproyecto de Ley de reforma de
la Ley 7/1996, de 15 de enero de ordenacion del comercio minoris-
ta y otras normas complementarias (LORCOMIN). Este documento
incide en una serie de aspectos que resulta necesario reformar,
prestandose particular interés al tratamiento del régimen de autori-
zacion para la apertura de establecimientos comerciales y, en parti-
cular, de grandes superficies o grandes establecimientos comercia-
les, contenido en los articulos 2, 6 y 7 de la LORCOMIN. Asi, en
cuanto a dicho régimen de autorizacién para la apertura de grandes
superficies comerciales, los puntos principales que defiende la CNC

y que se desarrollan en dicho documento son:
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1.
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El cardcter restrictivo de la competencia de la actual licencia
comercial auton6émica regulada en el art. 6 de la LORCOMIN. En

particular la CNC considera que la obligacion de contar con esta
licencia comercial restringe la competencia al establecer una
barrera de entrada regulatoria para potenciales entrantes en el
mercado, limitar el nimero de posibles competidores y permitir
asi la consolidacion del poder de mercado de los operadores ya
establecidos. De esta forma, las Comunidades Auténomas invier-
ten en la configuracién de la oferta comercial, con la finalidad de
alcanzar determinados objetivos de ordenacién de la actividad

econdmica, o de proteger o promover el comercio tradicional.

La insostenibilidad de fundamentar la licencia autonémica de
apertura de grandes establecimientos en motivos de caracter
econdémico, que actualmente se encuentran insertos en el art.
6.2 de la LORCOMIN, asi como en relacién con otros formatos
comerciales. Estos motivos estan expresamente prohibidos por
la Directiva de Servicios y la futura Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio (Ley Paraguas) sobre la que
ya hemos hablado. La CNC considera que la sumisién de la
licencia a dichos criterios supone una grave injerencia sobre el
principio de libertad de mercado, dado que debe ser precisa-
mente en el contexto de confrontacién de oferta y demanda
donde se dirima cudl es el adecuado equipamiento comercial,
como resultado de la revelacion por parte de los consumidores

de sus preferencias a este respecto.
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3. La conveniencia de eliminar la licencia comercial especifica para

grandes establecimientos comerciales. La CNC considera que
habida cuenta de que la existencia de la licencia autondémica

obedece precisamente a motivos de control de la oferta comer-
cial por parte de esa Administracién, una vez que no resulta apli-
cable ese criterio para determinar la existencia de la licencia,
debe derogarse la obligaciéon de obtener una licencia comercial
especifica para la implantacion, modificaciéon o transmisiéon de

un gran establecimiento comercial.

4. La necesidad de fundamentar el establecimiento excepcional de
una licencia especifica para grandes superficies en razones de
interés general no protegidas por otras administraciones, y de

evitar que la autorizacién produzca dafios desproporcionados a
la libertad de empresa. Manifiesta la CNC que de considerarse

pertinente la posible instauraciéon de un régimen de autoriza-
cion, dicho ejercicio de evaluacién deberia realizarse de la mane-
ra mas precisa posible, interpretando de forma restrictiva las
razones imperiosas de interés general que fundamentarian tanto
la necesidad de autorizacion como los requisitos en que se
basaria su otorgamiento, limitdndolas a las verdaderamente rele-
vantes a estos efectos. Estas razones de interés general deberian
ser distintas de las ya protegidas por la existencia, en su caso, de
licencias municipales y hacerse explicitas en el texto con carac-
ter taxativo, sin que resulte admisible que dichos fines de interés
general sirvan para amparar encubiertamente un control de la

oferta comercial.
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5. La pertinencia de eliminar de la LORCOMIN la definicién de
“gran establecimiento comercial”. Se concluye en el documento

referido que en la medida en que la definicion de gran estable-
cimiento comercial debe entenderse en conjuncién con la nece-
sidad de solicitar dicha licencia comercial especifica, de no exis-
tir dicha licencia, la definicién tendria escasa virtualidad. Por
tanto, de eliminarse la obligacién de licencia especifica para los
grandes establecimientos, el concepto de gran establecimiento
comercial resultaria intrascendente, debiendo eliminarse del

texto de la LORCOMIN dicha definicién.11

Es preciso hacer notar, que la Comisién Nacional de la
Competencia ya aprobd el 5 de noviembre de 2008 su Informe PN
0003/08 sobre el “Anteproyecto de Ley sobre el libre acceso y ejer-
cicio de las actividades de servicios”, que pretende aplicar la
Directiva 2006/123/CE. Pero es el informe que acabamos de
comentar muy sucintamente al que hay que prestar mas atencion,
pues aborda un Anteproyecto de Ley que se ocupa de forma especi-
fica y separada de la reforma de la ordenacién del comercio mino-

rista y de la distribucion comercial en general.

Hemos hablado de la Transposicion o Ley Paraguas, del
Anteproyecto de Ley que se ocupa de la reforma de la Ley de 1996
sobre comercio minorista, y ahora el circulo se cierra con la apro-
bacién por el Consejo de Ministros el pasado 12 de junio del

11 COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA (2009): pp. 4-6.
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Proyecto de Ley (ley Omnibus) que modifica otras 47 normas del
mismo rango que afectan a la Administracién Puablica, al consumo,
a los Servicios Profesionales, al empleo, a los Servicios industriales
y construccién, a la energia, a los transportes y comunicaciones, al
medio ambiente y a la agricultura, y a la sanidad, todo ello con el
fin de adaptarnos plenamente a la Directiva de Servicios de la
Unién Europea. El impacto econémico de esta dltima Ley parece
que puede ser relevante, pues se estima que podria dar lugar a un
incremento adicional del PIB del 1,2% y a la creaciéon de 150.000 a

200.000 puestos de trabajo.
6. Conclusiones

De cuanto hemos visto hasta el momento pueden extraerse,

entre otras, las conclusiones siguientes:

1%) A través de su Directiva de Servicios 2006/123/CE la Unién
Europea reconoce la necesidad imperiosa de garantizar un mercado
anico en el sector Servicios, sin trabas, restricciones o impedimen-
tos a la libre circulacién y competencia. Espafia, en la que este sec-
tor supone el 67 por ciento del PIB y el 70 por ciento de la pobla-
cién activa, constituye un pais especialmente afectado por esta

importante normativa.
2%) Dado que el articulo 44 de la Directiva establece que antes
del 28 de diciembre de 2009 los paises miembros pondran en vigor

las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa-
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rias para dar cumplimiento a lo establecido en la misma, Espafia
aprueba en el Consejo de Ministros de 27 de marzo de 2009 el
Proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios,
publicado posteriormente en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Conocido como “Ley Paraguas”, constituye la transposi-
cion a la normativa espafiola del texto de la Directiva de Servicios

en el Mercado interior.

3% Pero en este proceso de transposicién no hay que olvidar que
Espafia, con el muy peculiar modelo de organizacion territorial que
supone el Estado de las Autonomias, puede encontrarse con pro-
blemas y dificultades afladidos como consecuencia de que la
Constitucion, en su titulo VIII disei6 un marco confuso en no
pocos aspectos principales, juridicamente complejo de aplicar
siempre y, politicamente abierto a mas de una dindmica que exce-
de de la mera tensién centro/periferia propia de los Estados des-

centralizados.

La existencia de regulaciones diferenciadoras en razén de su ubi-
cacion territorial o pertenencia a una u otra Comunidad Auténoma
confiere a los bienes y servicios en el mercado caracteristicas vy,
eventualmente, ventajas afiadidas que dan lugar de forma encu-
bierta a situaciones de competencia desleal. Hay que aclarar que lo
que resulta esptreo y rechazable es el hecho de que sea una regula-
cion dispar y no uniforme la que provoca este tipo de distorsién en
el mercado. Puede decirse, para ser mas precisos y contundentes,

que las regulaciones diversas en funcién de la descentralizacion
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territorial equivale en realidad a la imposiciéon de barreras en los

mercados interiores, rompiendo asi su unidad natural y deseable.12

4*) En el considerando n° 60 de la Directiva de Servicios
2006/123/CE, y en relacién con lo manifestado en la conclusién
anterior, al hablar de las disposiciones referentes a los regimenes de
autorizacién y al dmbito territorial de la misma, se dice...”que no
deben interferir en el reparto de competencias regionales o locales
en los Estados miembros, incluidos los gobiernos autbnomos regio-
nales y locales.” Este punto de la amplia “exposicion de motivos”
de la Directiva (118 considerando) resulta preocupante y nos tiene
que hacer reflexionar a la hora de debatir y aprobar la transposi-

cion.

5%) Un aspecto a destacar lo encontramos en la adaptacion
“separada” del subsector de servicios que es el comercio minorista,
para el que hay un Anteproyecto de Ley de reforma de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio minorista y
otras normas complementarias (LORCOMIN). Sobre el mismo, la
Comisién Nacional de la Competencia (CNC) aprobé el 6 de mayo
de 2009 un informe en el que analiza con todo detalle el impacto
de la regulacién del comercio minorista sobre la competencia, lle-
vando a cabo una serie de consideraciones, observaciones, puntua-

lizaciones y propuestas que son del maximo interés.

12 FERNANDEZ DIAZ, Andrés (2006): pp.111-112.
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6%) Finalmente, una tercera Ley aprobada por el Consejo de
Ministros el 12 de Junio de 2009, conocida como Ley Omnibus,
viene a completar la tarea legislativa imprescindible para aplicar la
Directiva de Servicios. La discusion, aprobacién y puesta en marcha
de esta nueva Ley que modifica otras 47 leyes, y sobre cuyo
Proyecto existe mucha polémica, constituye un proceso complica-
do que hay que manejar con extrema cautela y sin perder de vista
lo que realmente se persigue en la normativa “madre”, es decir, en

la Directiva de Servicios del Parlamento Europeo y del Consejo.
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/TOMAS RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ"/

La larga marcha por la libertad de
empresa

1. Libertad de empresa e intervencionismo administrativo

Con este titulo el Boletin del Circulo de Empresarios n°® 32
correspondiente al cuarto trimestre de 1985 incluye un breve

escrito mio que recoge mi intervencién en una jornada de traba-

* Nacido en Burgos el 10 de agosto de 1941, es Catedratico de Derecho Administrativo
desde 1973 (Fac. de Derecho de San Sebastian). Ha sido Rector de la UNED desde 1977
a 1982 y desde 1983 desempefia su catedra en la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense. Académico de Numero de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion. Ha publicado una veintena de libros sobre temas de su especialidad, entre
ellos el Curso de Derecho Administrativo, en dos volumenes, con el Prof. Garcia de
Enterria, que viene editdndose desde 1974 y del que se han hecho catorce ediciones y
multiples reimpresiones y el Manual de Derecho Urbanistico, cuya dltima edicién, la 212,
es de 2008. Sus altimos libros publicados son: De la arbitrariedad de la Administracion (5*
ed. 2008), De la arbitrariedad del legislador (1998) y en colaboracién con el Prof.
Alejandro Nieto, El Derecho y el revés. Didlogo epistolar sobre las leyes, los abogados y los jue-
ces, aparecido en el mes de octubre de 1998, reimpreso en noviembre de 1998 y 5% edi-
cién 2008, Estudios de Derecho Ambiental y Urbanistico, Aranzadi Editorial, 2001,
Panorama del Derecho Administrativo al comienzo de su tercera centuria, La Ley, Buenos
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jo organizada por la entidad con la vista puesta en el ingreso for-

mal de Espafia en las Comunidades Europeas.

En ese escrito comenzaba yo recordando que “no hay activi-
dad privada de signo econémico que no esté sujeta a una inter-
vencion precisa por los 6érganos de la Administracién, bien bajo
la forma de autorizaciones, licencias o permisos, bien bajo la de
inscripciones en registros publicos, comunicaciones o declara-
ciones de muy diversos tipos”, resultado de un conjunto enor-
memente heterogéneo de normas, de rango muy diverso, que, si
bien encontraba un sentido unitario en el escenario econémico,
juridico y politico anterior a la Constitucién de 1978, tenia que
ser objeto de una profunda revision a la luz de la libertad de

empresa reconocida por el articulo 38 de ésta.

A estos efectos proponia distinguir “dos grandes modelos o
sistemas de intervencion, uno de signo represivo y otro de signo
preventivo. El primero —decia- supone la existencia de una com-
pleta regulacién previa de la actividad, dentro de la cual el ejer-
cicio de ésta se entiende enteramente libre y no esta sometido ab
initio a control administrativo alguno. S6lo a posteriori, en los

casos en que se compruebe que una concreta actividad se desa-

Aires, 2002, Derecho Urbanistico de Madrid en colaboraciéon con el Prof. J. R. Fernandez
Torres, IUSTEL, Madrid 2004, Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial, TUSTEL, Madrid
2005, Discrecionalidad, arbitrariedad y control jurisdiccional, Palestra Editores, Lima, 2006.
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rrolla fuera de los cauces de la reglamentacion establecida, surge

la reaccién por via de sancion, administrativa o penal”.

De esos dos sistemas, “el preventivo supone una intervencion
mas intensa, una mayor restriccién de la libertad”, ya que “parte
de una prohibicién general e implica un control previo indivi-
dualizado de todas y cada una de las actividades que pretendan
emprenderse”, mientras que el sistema represivo “supone sélo un
control ocasional de aquellas actividades respecto de las cuales se
adviertan indicios de un presunto exceso”. A esto hay que afiadir
que “el control previo, por ser tal, opera sobre hipétesis, ya que
la actividad atn no ha sido emprendida, lo que de facto hace
entrar en juego un margen de apreciacion notable del que la
Administracién se beneficia, cosa que no ocurre con el control a
posteriori, que es el propio del sistema represivo, ya que su objeto
no es una mera hipotesis, sino una realidad dada, la concreta rea-

lidad de la actividad que se viene ejerciendo.

“El control previo que el sistema preventivo comporta en todo
caso —continuaba advirtiendo- admite, sin embargo, modalida-
des distintas, que suponen grados también diferentes de inter-
vencion”. Puede consistir en una simple declaracién, comunica-
cién o notificaciéon previa, seguida o no de la inscripcién en un
registro publico, o llegar al nivel médximo de intervencién, que es
el que resulta de la exigencia de una autorizacién previa de la
actividad, que es —decia- “la técnica mas frecuentemente utiliza-

da hoy por hoy entre nosotros y, hasta la liberalizacién acordada
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por el Decreto-Ley de Ordenacién Econdémica de 21 de julio de

1959, practicamente la tnica”.

Esa autorizaciéon previa “admite también variantes, més o
menos agresivas para la libertad, bien por razén del modo de
obtencién de la misma, que es distinto, obviamente, segin que
el silencio de la Administracién ante la peticién del particular
juegue en sentido positivo o negativo, bien por razén de la con-
figuracion normativa del poder conferido a la Administracion
para otorgarla o negarla, que puede ser un poder estrictamente
vinculado o reglado, o més o menos discrecional y admitir o no

condicionamientos”.

Todas estas modalidades de intervencién, que son muchas
dado el numero de elementos susceptibles de combinacion,
“pueden ser consideradas, en principio, compatibles con la liber-
tad de empresa reconocida por el articulo 38 de la Constitucion”,
pero “no son ni pueden considerarse indiferentes o de uso pura
y simplemente alternativo” porque “cada una de ellas supone un
nivel de intensidad de la intervencién administrativa también
diferente”. La eleccién de una u otra “ya no es, en consecuencia,
enteramente libre para el legislador, que habra de respetar en
todo caso los criterios inmanentes al sistema de libertades que la

Constitucion ha implantado”.

Me preguntaba a continuacién por estos criterios y respondia

que el primero de ellos es que “no puede haber intervencion
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constitucionalmente licita sin Ley habilitante previa y Ley en
sentido formal, pues s6lo por Ley, que en todo caso debera res-
petar su contenido esencial, puede regularse el ejercicio de los

derechos y libertades” fundamentales.

“En segundo lugar, que en caso de duda respecto a la técnica
de intervencién concretamente utilizada por la Ley habra que
optar por la que suponga una menor restricciéon de la libertad”,
porque, en el marco de la Constitucién, “la libertad es la regla, la
intervencion la excepcion que, como tal, hay que interpretar res-

trictivamente”.

“En tercer lugar, que la eleccién de la técnica de intervencion
por el propio legislador tiene que ser congruente y proporciona-
da con los valores constitucionales que con ella quieren prote-
gerse. Quiere esto decir que si en un caso concreto es suficiente a
estos fines con la mera regulacion de la actividad y la represion a
posteriori del mal uso de la libertad reconocida, no debe impo-
nerse un control preventivo de caracter general y, si las circuns-
tancias obligan a establecer éste, debe elegirse la técnica de la

declaracién previa con preferencia a la de autorizacién, etc.”

“La eleccidn exige necesariamente una valoracién individua-
lizada de cada supuesto de intervencién”, que no cabe suplir con
declaraciones generales, ya que la casuistica es muy grande. “Si
puede decirse, sin embargo, que la logica constitucional de la

libertad tiende a reducir, cuando no a excluir totalmente, los
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amplios margenes de discrecionalidad con que la Administracién
acostumbraba a operar en el pasado, margenes que mas alla de
ciertos limites, pueden comportar una completa desfiguracion
del derecho o, incluso, una sustituciéon pura y simple de la liber-

tad por el arbitrio de la Administraciéon”.

Nuestra jurisprudencia, constitucional y contencioso-admi-
nistrativa, no se tomd, sin embargo, tan en serio el articulo 38 de
la Constitucién como realmente merecia y ha habido que espe-
rar por ello a que el Tribunal Europeo de Justicia extrajera de las
libertades bésicas, que el Tratado de la Comunidad consagra las
conclusiones que era perfectamente posible deducir, si se hubie-
ra puesto algan interés en ello, del citado precepto de nuestra

Norma Fundamental.

2. La construccién del mercado tnico europeo y la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Justicia.

Nuestro ingreso en las Comunidades Europeas vino a coinci-
dir con la entrada en vigor del Acta Unica Europea y la consi-
guiente puesta en marcha del ambicioso y complejo proceso de
creacion de un mercado tnico europeo en el que las personas, los
servicios, los capitales y las mercancias puedan circular con plena

libertad sin obstaculos ni barreras nacionales.

En ese nuevo escenario la jurisprudencia del Tribunal Europeo

de Justicia ha jugado un extraordinario papel que es justo destacar.
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De esa jurisprudencia, que se consolida en la dltima década del
siglo ya pasado, es buena muestra la Sentencia de 22 de enero de
2002, asunto Canal Satélite Digital S.L., que resuelve la cuestion
prejudicial planteada por nuestro Tribunal Supremo a propésito de
la exigencia de inscripcién en un registro oficial obligatorio de los
aparatos decodificadores de sefiales de television por satélite

impuesta por el articulo 2 del Real Decreto 136/1997.

Una tal exigencia —dice la Sentencia- restringe tanto la libre
circulacion de mercancias como la libre prestacion de servicios,
por lo que para que pueda considerarse conforme con dichas
libertades “debe perseguir una finalidad de interés general reco-
nocida por el Derecho Comunitario y respetar el principio de
proporcionalidad, es decir, ha de ser adecuada para garantizar la
realizacion del objetivo que pretende lograr, sin ir mas alla de lo

necesario para alcanzarlo”.

Para que no haya duda alguna al respecto la Sentencia afiade
inmediatamente a continuacién que “para comprobar si una nor-
mativa nacional como la controvertida respeta el principio de
proporcionalidad, el 6rgano jurisdiccional remitente debe, en

particular, tener en cuenta las siguientes consideraciones:

- para que un régimen de autorizacién 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

167



La larga marcha por la libertad de empresa

antemano, de forma que queden establecidos los limites del ejer-
cicio de la facultad de apreciacion de las autoridades nacionales

con el fin de que ésta no pueda utilizarse de manera arbitraria,

- no puede considerarse necesaria para alcanzar el objetivo
perseguido una medida adoptada por un Estado miembro que,
esencialmente, duplica los controles ya efectuados 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 este tipo no debe, como consecuencia
de su duracién, de los gastos que genere o de la imprecision de
los requisitos que han de reunirse, disuadir a los operadores de

llevar adelante su proyecto”.

Esta clara doctrina es la que ha convertido en norma
positiva la Directiva de Servicios 123/2006, de 12 de diciembre,
que es, en mi opinién, la norma mas importante que la
Comunidad Europea ha aprobado hasta hoy y la que tiene un
mayor potencial transformador de la economia de los Estados
miembros en la medida en que los servicios representan un 70%

del PIB y de los puestos de trabajo en la mayoria de ellos.
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3. La Directiva 123/2006 como codificacion de la referida juris-
prudencia

La Directiva 123/2006 no dice, en efecto, nada que no hubie-
ra dicho ya el Tribunal Europeo de Justicia sobre la legitimidad de
las restricciones, limitaciones o condicionamientos de las liberta-
des reconocidas por el Tratado. En este punto sus preceptos no
hacen sino convertir en prosa legal las declaraciones jurispru-

denciales que acaban de recordarse.

Es importante subrayarlo asi porque no faltan quienes ven -o
interesadamente dicen ver- en la Directiva el fruto de una oleada
neoliberal que amenaza con destruir los valores que las politicas
progresistas han logrado con esfuerzo preservar en el pasado
inmediato. No hay nada de eso, como es facil comprobar. La
Directiva de Servicios no pretende, ni mucho menos, eliminar
todo tipo de intervencion administrativa, ni desconoce en abso-
luto que hay intereses generales que reclaman proteccién y que

solo a través de esa intervencién pueden obtenerla.

Lo que la Directiva proscribe son solamente las intervenciones
abusivas e innecesarias, los controles previos carentes de verda-
dera justificacién, que es exactamente lo que la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia venia sosteniendo en las dos tultimas
décadas sin protesta de nadie. Un breve repaso del texto de la

Directiva permite comprobarlo sin dificultad.
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El articulo 9 de la Directiva establece, en efecto, que los
Estados miembros s6lo podran supeditar el acceso a una activi-
dad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizaciéon (en
el que se entiende comprendido cualquier tipo de trdmite ante
una autoridad publica para obtener un documento oficial o una
decision implicita sobre el acceso a una actividad de servicios o a
su ejercicio: vid. articulo 4.6) cuando, ademas de no ser discri-
minatorio para el prestador, su necesidad esté justificada por una
razén imperiosa de interés general y el objetivo perseguido no
pueda alcanzarse mediante una medida menos restrictiva, en
concreto porque un control a posteriori se produciria demasiado

tarde para ser realmente eficaz.

Al servicio de esta regla basica, la Directiva precisa luego las
condiciones que deben respetar los regimenes de autorizacion,
que “deberan basarse —dice el articulo 10- en criterios que deli-
miten el ejercicio de la facultad de apreciacion de las autoridades
competentes con el fin de que esa facultad no se ejerza de forma

arbitraria”.

El articulo 14 enumera para que no haya la mas minima duda
al respecto los requisitos que en todo caso se consideran prohi-
bidos: la discriminacién por razén de nacionalidad o residencia,
la prohibicion de estar establecido en varios Estados miembros,
las condiciones de reciprocidad, la intervencién directa o indi-
recta de competidores, incluso dentro de 6rganos consultivos, en

la concesion de las autorizaciones, la obligacion de constituir
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avales financieros o de suscribir un seguro con un prestador u
organismo nacional, la obligacién de haber estado inscrito pre-
viamente durante un periodo determinado en los registros exis-
tentes o de haber ejercido la actividad en el territorio de que se
trate un cierto tiempo y la aplicacién de la llamada “prueba
econémica”, entendiendo por tal todo aquello que consista en
supeditar “la concesion de la autorizacién a que se demuestre la
existencia de una necesidad econémica o de una demanda en el
mercado, a que se evaltien los efectos econémicos, posibles o rea-
les, de la actividad o a que se haga una apreciacion de si la acti-
vidad se ajusta a los objetivos de programacién econdmica fija-

dos por la autoridad competente”.

El articulo 15 enuncia otra lista de requisitos bajo sospecha,
que deben por ello ser objeto de una evaluacién de su compati-
bilidad con las exigencias de no discriminacion, necesidad y pro-
porcionalidad y que, caso de ser finalmente establecidos por una
nueva disposicion legal, reglamentaria o administrativa, conlleva
la obligacion del Estado miembro que adopte ésta de comunicar-
la a la Comision, que lo hard, a su vez a los demas Estados miem-
bros, y podrd, de no considerarla compatible con el Derecho
comunitario, adoptar una decisiéon requiriendo su derogacion.
Entre esos requisitos, que no se excluyen a radice, pero que deben
probar caso por caso su necesidad, proporcionalidad y cardcter
no discriminatorio, figuran los limites cuantitativos o territoria-
les y, concretamente, los fijados en funcién de la poblacién o de

una distancia minima entre prestadores (como ocurria antes con
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las estaciones de servicios), la prohibicién de disponer de varios
establecimientos en un mismo territorio nacional, la exigencia
de una determinada forma juridica o la posesién de un cierto
capital social, la exigencia de un nimero minimo de empleados,
la imposicién de unas tarifas, minimas o maximas, obligatorias o
la obligaciéon de que el prestador realice, junto con su servicio,

otros servicios especificos.

Todos hemos visto muchas veces como este tipo de requisitos
se han impuesto no porque fueran imprescindibles, sino para
dificultar el establecimiento de competidores, para levantar, en

definitiva, una barrera de entrada en el mercado.

Este es el ntcleo esencial de la Directiva, que incluye también
la prohibicién de limitar la duraciéon temporal de las autoriza-
ciones, salvo que el namero de las disponibles sea limitado o que
exista alguna razon imperiosa de interés general que lo exija
(articulo 11), la obligacién de aplicar un criterio de seleccién
publico, transparente e imparcial cuando el nimero de autoriza-
ciones sea limitado debido a la escasez de recursos naturales o de
las capacidades técnicas que se pueden utilizar (articulo 12), el
juego del silencio positivo (articulo 13.4), amén de otras muchas
normas instrumentales orientadas a la simplificacién de los pro-
cedimientos y a facilitar al maximo la informacién para que la
libertad que trata de implantarse no fracase victima de formalis-

mos burocraticos.
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No hay, pues, novedad alguna en lo que a las reglas se refiere.
Tampoco la hay en lo que respecta a las excepciones, ya que la
Directiva se abstiene de precisar el concepto de “razones impe-
riosas de interés general” para cuyo desarrollo se remite a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia relativa a los articulos 43 y 49
del Tratado. De acuerdo con dicha jurisprudencia el consideran-
do 40 se limita a enunciar una larga lista de ambitos que se con-
sideran comprendidos en el concepto en cuestion, lista que va
desde el orden publico al mantenimiento de la diversidad de la
prensa, pasando por la prevencion de fraudes, el fomento de la
lengua nacional o la protecciéon del medio ambiente y del entor-

no urbano.

La lista es larga y, ademas, esta abierta, de forma que, como el
citado considerando advierte expresamente, “puede seguir evolu-
cionando”. La liberalizaciébn que la Directiva persigue no es
insensible en absoluto a las exigencias de los intereses publicos,
que quiere tener siempre muy presentes. Alli donde exista un
interés de esta clase podréd establecerse legitimamente una res-
triccién o imponerse un condicionamiento a las libertades que el
Tratado reconoce si ese interés es objeto de “una amenaza autén-
tica y suficientemente importante” (vid. considerando 41), que,
por supuesto, no bastara invocar y debera ser debidamente pro-
bada, como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que es muy

abundante y muy explicita, subraya sistematicamente.

173



La larga marcha por la libertad de empresa

La Directiva de Servicios se ha situado, pues, exactamente en
el lugar en que lo estaba antes de ella —y lo sigue estando- el
Tribunal de Justicia. No se entiende por eso que quienes nunca
denunciaron la jurisprudencia establecida por el Tribunal digan
ahora que la Directiva va mas alla de lo que el Tratado autoriza,
como si fuera aquélla y no éste quien se propuso establecer un
mercado tnico a todo lo largo y ancho de la Unién Europea y
quien consagroé las libertades fundamentales de establecimiento

y de servicios, de circulacion de mercancias y de capitales.

Es la l6gica de la libertad la que ha obligado a la jurispruden-
cia del Tribunal primero y a la Directiva después a tratar como
excepciones esas razones imperiosas de interés general que pue-
den justificar las intervenciones de la Administracion, siempre,
claro estd, que éstas no resulten excesivas y, por lo tanto, inne-

cesarias para alcanzar el objetivo perseguido.

Sorprende por ello en extremo el empefio que han puesto
algunos autores en cuestionar la competencia de la Comunidad
para aprobar una Directiva con ese concreto contenido (vid. T.
QUADRA-SALCEDO JANINI, ;Quo vadis Bolkestein? ;Armonizacion

o0 desregulacion? en el n° 22 de la Revista Espafiola de Derecho
Europeo y, en esa misma linea, mas recientemente, L. PAREJO, La

desregulacion de los servicios con motivo de la Directiva Bolkenstein,

en el n° 6 de El Cronista) y mds todavia que llegue a decirse que
atenta, incluso, contra nuestro propio orden constitucional, afir-

macién ésta sencillamente incomprensible cuando, en pleno
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franquismo, una norma de segundo grado, el todavia vigente
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de
junio de 1955, acert6 a decir, con el aplauso unanime de los juris-
tas de toda condiciéon que “el contenido de los actos de inter-
vencion sera congruente con los motivos y fines que los justifi-
quen” y que “si fuesen varios los admisibles se elegira el menos
restrictivo de la libertad individual” (como recuerda oportuna-
mente José Carlos LAGUNA en un articulo incluido también en

el n°® 6 de El Cronista).

Esto es exactamente lo que la Directiva de Servicios dice, pero
ahora en serio y con el respaldo que le otorga la opcién formal
que la Comunidad hizo en Maastricht en favor de “una economia
de mercado abierta y de libre competencia”, principio éste que,
seglin proclama el articulo 4 del Tratado constitutivo, ha de pre-
sidir la ejecucion de la politica econémica de la Comunidad y de
los Estados miembros y del que, por lo tanto, no cabe prescindir

a la hora de interpretar nuestra propia Norma Fundamental.

4. El arduo problema de la trasposicion de la Directiva y de la
consiguiente adaptacién de los ordenamientos de los Estados
miembros

El problema que la Directiva plantea no estd en los principios,
que son muy claros y dificilmente discutibles por las razones ya

expuestas, sino en su efectividad, que, l6gicamente, depende de la
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fidelidad con que se traduzcan por los Estados miembros en sus
respectivos ordenamientos juridicos. Si alguno falla, se resiste o se
demora, el objetivo perseguido no se alcanzara del todo y el mer-
cado tnico europeo seguird soportando los obstaculos a la liber-

tad correspondientes a ese fallo, esa resistencia o esa demora.

Justamente por eso la Directiva 123/2006 no se ha limitado,
como es usual, a fijar un plazo para que los Estados miembros
aprueben las normas correspondientes para trasladar a sus pro-
pios ordenamientos juridicos los principios, criterios y reglas que
establece. Lo hace, en efecto, en su articulo 44, segin el cual
todos ellos habran de poner en vigor las disposiciones precisas
para dar cumplimiento a la Directiva a mas tardar antes del 28 de
diciembre de 2009, pero no se conforma con eso, sino que ha
montado un complejo operativo que implica a todos los Estados
miembros en la verificacién del cumplimiento por cada uno de

ellos de las obligaciones que la Directiva les impone.

En lo que se refiere a la produccién de disposiciones nuevas,
el articulo 15.6 de la Directiva obliga desde el dia siguiente a su
publicacién, esto es desde el 28 de diciembre de 2006, a notificar
a la Comision todas aquellas que establezcan alguno de los requi-
sitos que el propio precepto sitda bajo sospecha, con la corres-
pondiente motivacién de su exigencia. Las normas en cuestiéon
seran comunicadas, a su vez, por la Comisiéon a los demas
Estados miembros, lo que constituye una invitacion implicita

para que éstos hagan llegar a aquélla las observaciones que esti-
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men pertinentes a propésito de su conformidad o disconformi-

dad con las reglas y principios que la Directiva establece.

Se formulen o no observaciones por los Estados miembros la
Comisién examinara en los tres meses siguientes a la recepcién de
la disposicion si ésta es compatible con el Derecho Comunitario y
adoptard, en su caso, una decision solicitando al Estado miembro

que no apruebe tales disposiciones o que las derogue.

En lo que se refiere a las normas legales, reglamentarias y
administrativas anteriores a la Directiva, ésta exige una auténtica
criba, como expresivamente dice su considerando 74, una criba
en la que también se implica a todos los Estados miembros en un

ejercicio de evaluacién reciproca rigurosamente inhabitual.

A mas tardar el 28 de diciembre de 2009, dice el articulo 39 de
la Directiva, los Estados miembros han de presentar a la
Comision un informe comprensivo de los regimenes de autoriza-
cién existentes en cada uno de ellos y de los requisitos sujetos a
evaluacion que se proponen mantener y de los que han suprimi-
do o simplificado. Los informes de cada Estado han de ser envia-
dos por la Comisién a todos los demds Estados, que disponen de
seis meses para formular cuantas observaciones estimen oportu-

nas sobre cada uno de ellos.

La Comisiéon someterd a estudio de un Comité especializado

los informes y las observaciones formuladas y a mas tardar el 28
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de diciembre de 2010 presentara al Parlamento Europeo y al
Consejo un informe de sintesis con las propuestas que considere

oportunas.

El proceso no queda, sin embargo, cerrado definitivamente,
con esto, porque el articulo 41 incluye una clausula de revision
que obliga a la Comision a presentar al Parlamento Europeo y al
Consejo un informe completo sobre la aplicacién de la Directiva

“a mas tardar el 28 de diciembre de 2011 v cada tres afios en lo

sucesivo”.

¢Por qué tantos controles y tantas cautelas si los principios
son tan claros? ;O es que, quizas, no lo son tanto? Si lo son, sin
duda alguna. Lo que ocurre es que depurar unos ordenamientos
juridicos que desde la crisis de 1929 vienen acumulando, muchas
veces por simple rutina, multiples intervenciones de todo tipo de
las autoridades administrativas mas diversas es una tarea extra-
ordinariamente compleja porque cada una de esas intervencio-
nes, por inocentes que puedan parecer, ha generado intereses

que es muy dificil eliminar.

Hay, en efecto, muchos agentes econémicos que estan o, por
lo menos, se sienten protegidos por el sistema en la medida en
que éste exige a sus eventuales competidores obtener lo que ellos
ya tienen, esto es, una autorizaciéon que en el mejor de los casos
es, por lo menos, fatigoso o costoso, o las dos cosas al mismo

tiempo conseguir.
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Hay también muchos administradores de todos los niveles a
los que ese mismo sistema asegura una cuota de poder que en un

régimen de libertad perderian pura y simplemente.

Y hay, por supuesto, politicos que todo lo traducen en votos,
y votos —-no hay que engafiarse- hay mas del lado de la interven-
cién que del lado de la libertad por la sencilla razén de que el
intervencionis