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I. Introducci6é

Un important sector doctrinal afirma que la Directiva 2006/123 del Parlament i del Consell, de 12 de
desembre, relativa als serveis al mercat interior, no constitueix una novetat respecte al seu contingut, ja que es
limitaria a recollir i a codificar la jurisprudéncia prévia del Tribunal de Justicia en matéria de llibertats d’establiment
i de prestacio de serveis.*

Tal afirmacié no pot ser compartida, en absolut, ja que la Directiva ha suposat un canvi radical en la
configuracio6 del mercat interior dels serveis. Un canvi que no hauria estat possible realitzar, ni de bon tros, a través
d’una simple aplicacid de la jurisprudencia del Tribunal en materia de llibertats europees.

En efecte, la Directiva de serveis pretén la creacio d’un autentic mercat interior de serveis el 2010, objectiu
gue excedeix, de molt, I’objectiu pretes amb el reconeixement al Tractat de Funcionament de la Unié Europea (d’ara
endavant, TFUE) de les llibertats fonamentals del mercat interior tal com han estat interpretades per la
jurisprudéncia del Tribunal de Justicia.

Per comprendre que és el que ha canviat amb la Directiva de serveis cal analitzar quina era la situacio
existent abans que fos aprovada.

Aguesta situacio es caracteritzava, d’una banda, pel reconeixement en el dret originari de la Uni6 Europea,
als Tractats, de les denominades llibertats basiques del mercat interior, entre les quals trobem la llibertat
d’establiment i la lliure prestacié de serveis i, d’una altra, per una timida acci6 harmonitzadora del legislador
europeu en matéria de serveis a través de I’aprovacié de normes de dret derivat.?

Les llibertats basiques del mercat interior recollides en el TFUE promouen, com ens disposem a
desenvolupar en aquestes pagines, un dels trets del mercat interior —Ila lliure circulacié de persones i béns pel
territori de la Unié— a través de I’establiment de prohibicions de fer dirigides als poders publics. Tanmateix, el
reconeixement en el TFUE d’aquestes llibertats no és suficient per establir un autentic mercat unificat, ja que per a
aixo és ineludible I’accid harmonitzadora del legislador de la Unié. Pero I’accié harmonitzadora de la Uni6 pel que
fa als serveis s’ha produit molt puntualment.’

! Hatzopoulos, V., «Que reste-t-il de la Directive sur les services?», Cahiers de droit européen, vol. 43, nim. 3-4, 2007, p. 345 i seg.;
Fernandez Rodriguez, T. R., «Un nuevo Derecho Administrativo para el mercado interior europeo», Revista Espafiola de Derecho Europeo,
nam. 22, 2007. Villarejo Galende, H., «La Directiva de servicios en el mercado interior: una perspectiva general», a Rivero Ortega (dir.),
Mercado europeo y reformas administrativas. La transposicién de la Directiva de servicios en Espafia, Civitas, 2009, p. 32 i 42; Villarejo
Galende, H., «La Directiva de servicios y la regulacién de los grandes establecimientos comerciales en Navarra», Revista Juridica de Navarra,
nim. 44, 2007, p. 48, o Laguna de Paz, J. C., «Directiva de Servicios: el estruendo del parto de los montes», El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, lustel, nim. 6, junio de 2009.

% Timida si la comparem amb la que ha exercit en matéria, per exemple, de Iliure circulacié de mercaderies.

® Precisament I’abast general i la gran penetracié de la nova norma europea en els ordenaments nacionals es deuen al seu caracter de directiva
horitzontal o general, en tant que afecta multiples sectors implicats en el mercat, fet que contrasta amb les habituals directives sectorials o
verticals que sén les utilitzades habitualment per les institucions europees per promoure I’establiment i el funcionament del mercat interior.
Mufioz Machado, S., «llusiones y conflictos derivados de la Directiva de Servicios», a XXV edicion del Libro Marron. Retos y oportunidades
para la transposicion de la Directiva de Servicio, Circulo de Empresarios, 2009, i Mufioz Machado, S., «Las regulaciones por silencio», El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 9, lustel, 2010. «La Directiva estableix un marc juridic general que, amb alguna
excepcio, sera aplicable amb caracter horitzontal a totes les activitats economiques de serveis», a Villarejo Galende, H., «La Directiva de
servicios en el mercado interior una perspectiva general», a Rivero Ortega (dir.), Mercado Europeo y Reformas Administrativas. La
transposicion de la Directiva de servicios en Espafia, Civitas, 2009. Sobre les normes i els procediments nacionals potencialment afectats per
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La Directiva de serveis suposa, precisament, I’intent de configuracié d’un veritable mercat interior dels
serveis mitjancant la submissié de totes aquelles mesures dels estats membres que condicionin I’activitat de
prestacid de serveis, amb o sense establiment permanent, a I’anomenat principi de proporcionalitat. A la necessitat
de respectar aquest principi son reconduibles les exigencies establertes en diversos preceptes de la Directiva per a
aquells requisits que els estats membres estableixin per a I’accés o I’exercici de serveis:

a) no discriminaci6: que els requisits no siguin discriminatoris, ni directament ni indirectament, en funcié de
la nacionalitat o, pel que fa a les societats, del domicili social;

b) necessitat: que els requisits estiguin justificats per una ra6 imperiosa d’interes general;

c) proporcionalitat: que els requisits siguin adequats per garantir la realitzacié de I’objectiu que es
persegueix i no vagin més enlla del necessari per aconseguir I’objectiu esmentat i que no es puguin substituir per
altres mesures menys restrictives que permetin obtenir el mateix resultat.

La consequiéncia fonamental de I’aprovacio de la norma europea seria la submissié de les disposicions
nacionals que regulen la prestacio de serveis, independentment de si obstaculitzen o no el comerg entre estats, a un
nou parametre per determinar-ne la conformitat amb I’ordenament: el principi de proporcionalitat. Principi al qual,
com analitzarem, no quedarien sotmeses les regulacions nacionals no obstaculitzadores del comer¢ intracomunitari
abans de I’entrada en vigor de la Directiva com a consequéncia de la laxitud de I’escrutini a qué s6n sotmeses
aquestes regulacions prenent com a parametre els drets fonamentals econdmics nacionals. EI nou parametre establert
en la Directiva per jutjar les normes estatals que reglamenten els serveis, el judici de proporcionalitat, és, en la
practica, més incisiu que el parametre nacional utilitzat fins ara per jutjar moltes d’aquestes normes, el judici de
raonabilitat. La Directiva implica una desregulaci6 potencial del mercat.*

Analitzarem en primer lloc els trets del mercat interior i els mecanismes previstos en el dret originari
europeu per promoure’l, en segon lloc analitzarem la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia en materia de llibertat
d’establiment i de lliure prestacié de serveis i en un tercer moment analitzarem els efectes desreguladors que té la
Directiva de serveis.

la Directiva de serveis vegeu Marcos Fernandez, F., «Una oportunidad para reforzar la libertad de empresa y la libre competencia: la
transposicion de la Directiva de Servicios en la regulacion autondmica», a XXV edicién del Libro Marrén. Retos y oportunidades para la
transposicion de la Directiva de Servicios, Circulo de Empresarios, 2009. Sobre la transposicié de la Directiva al nostre pais, vegeu La
Ordenacién de las Actividades de Servicios: Contrarios a la Ley 17/2009 y la Lei 25/2009, de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, T.,
Aranzadi, 2010.

* De la Quadra-Salcedo Janini, T., «,Quo vadis Bolkestein? ¢Armonizacién o mera desregulacién de la prestacién de servicios?», Revista
Espafiola de Derecho Europeo, nim. 22, Civitas, 2007, p. 270 i seg. Parejo Alfonso, L., «La desregulacion de los servicios con motivo de la
Directiva Bolkestein: La interiorizacion, con paraguas y en émnibus, de su impacto en nuestro sistema», El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, nim. 6, lustel, 2009. De la Quadra-Salcedo y Fernandez del Castillo, T., «La Directiva de servicios y la libertad de
empresa», EI Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, num. 7, lustel, 2009. Cidoncha Martin, A., «El impacto de la Directiva
Bolkestein sobre la libertad de empresa», a Impacto de la transposicion de la Directiva de servicios en Castilla y Ledn, CES, 2010, p. 259 i
seg. En contra de considerar que la Directiva tingui aquests efectes, Salvador Armendariz, M. A., «La Directiva de servicios y su transposicion
¢una ocasién para repensar el derecho a la libertad de empresa?», a Rivero Ortega (dir.), Mercado Europeo y Reformas Administrativas. La
transposicion de la Directiva de servicios en Espafia, Civitas, 2009, p. 89 i seg. i Jiménez Asensio, R., La incorporacion de la Directiva de
servicios al derecho interno, IVAP, 2010, p. 47.’

Revista catalana de dret public, nim. 42, 2011



4 | Tomas de la Quadra-Salcedo Janini

II. La caracteritzacio del mercat interior i els mecanismes previstos en el dret de la Unié per
promoure’l

El mercat interior, que d’acord amb I’article 3.3 del Tractat de la Unié Europea després de la seva reforma de Lisboa
«establira» la Unio, es definiria, d’acord amb la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, per dos trets:®

1) Per ser un espai on es troben garantides la lliure circulacié de mercaderies, persones, serveis i capitals.

2) Per ser un espai on es troba garantit que la competéncia al seu interior no sera falsejada. Aquesta idea es pot
reconduir a la necessitat de garantir una certa igualtat en les condicions d’exercici de I’activitat economica.

Ambdos trets, que es trobaven enunciats als primers articles del Tractat de la Comunitat Europea, vigent
quan es dicta la Directiva de serveis —més concretament en la denominada «primera part», que regulava els
principis en que es fonamentava la Unio Europea—, requeririen, per ser dotats de veritable eficacia, ser concretats i
desenvolupats a la resta de I’articulat dels Tractats, alla on s’estableixen tant prohibicions efectives d’actuar,
adrecades fonamentalment als estats membres, com atribucions efectives de competencies a la Unid Europea; ja que,
per si mateixos, els preceptes de la primera part no garantien res. Es necessari, per tant, analitzar els mecanismes
establerts als Tractats europeus, prohibicions i atribucions competencials, per promoure els dos trets enunciats en la
jurisprudéncia del tribunal de Justicia.

1. Mecanismes de garantia del mercat interior

La identificacio dels trets que defineixen el concepte de mercat interior en el dret de la Uni6 Europea (d’una banda,
I’abséncia d’obstacles a la Iliure circulacié de mercaderies, persones, serveis i capitals i, d’una altra, I’abséncia de
distorsions de la competéncia) ha de ser completada amb I’analisi d’aquells mecanismes que permeten garantir el
manteniment o promocié d’aquests trets. Analitzarem en primer lloc els mecanismes que permeten garantir o
promoure la lliure circulacié i en segon lloc analitzarem els mecanismes que permeten garantir o promoure la lliure
competéncia.

1.1 Els mecanismes de garantia de la lliure circulacié6 de mercaderies, persones, serveis i capitals en el
TFUE

El TFUE, amb la finalitat de permetre I’establiment d’un mercat interior, ha previst la supressio dels obstacles entre els
estats membres a la lliure circulacié de mercaderies, persones, serveis i capitals i la garantia conseglient de la seva
circulacio a través de dos mecanismes complementaris:

5 Aquesta caracteritzacié d’un mercat interior també ha estat en bona mesura realitzada pel Tribunal Constitucional espanyol en referir-se al
mercat nacional Unic. D’acord amb una repetida doctrina del Tribunal Constitucional, «la unitat de mercat suposa, almenys, la llibertat de
circulacio sense trava per tot el territori nacional de béns, capitals, serveis i ma d’obra i la igualtat de les condicions basiques d’exercici de
I’activitat economica», STC 88/1986, d’1 de juliol, FJ 6.
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a) Mitjancant aquells preceptes del TFUE que prohibeixen als poders publics, tant estatals com de la Unio, el
manteniment o establiment d’obstacles a la lliure circulacio: les anomenades llibertats basiques del mercat interior. Es
tracta de preceptes que doctrinalment s’ha considerat que constitueixen mecanismes d’integracid negativa en promoure
la construccio del mercat interior mitjancant I’establiment de prohibicions adrecades als poders publics.

b) Mitjancant aquells preceptes del TFUE que atribueixen a la Uni6 Europea la competéncia o capacitat per fer
caure aquells obstacles a la lliure circulacié que subsisteixin a la prohibicié anterior a través de I’establiment d’una
normativa comuna o harmonitzada a tot el territori de la Unié que desplaci les normatives estatals. Sén preceptes que
doctrinalment s’ha considerat que constitueixen mecanismes d’integracié positiva en promoure la construccié del
mercat interior mitjancant la intervencié de la Unié Europea en el seu rol de legislador positiu, harmonitzant,
coordinant o uniformitzant les legislacions nacionals.®

a) Els mecanismes d’integraci6 negativa

Els preceptes continguts en el TFUE que prohibeixen el manteniment o I’establiment d’obstacles a la lliure circulacid
son essencialment les anomenades llibertats fonamentals del mercat interior i tenen com a objectiu essencial evitar que
els estats membres mantinguin o erigeixin barreres o obstacles injustificats entre els estats membres a la lliure
circulacié de mercaderies, persones, serveis i capitals.

En interpretar el significat del concepte «obstaculitzar la lliure circulacié» arribem a la conclusié —tal com
desenvoluparem en un epigraf posterior quan analitzarem la jurisprudéncia del TICE en materia de Iliure prestacio de
serveis i llibertat d’establiment— que obstaculitzen la lliure circulacié aquelles mesures dels poders publics estatals
que tenen com a efecte restringir més onerosament la circulacié de les mercaderies, les persones, els serveis o els
capitals provinents dels altres estats membres que la circulacié de les mercaderies, les persones, els serveis o els
capitals provinents de I’Estat que dicta la mesura.’

Cal que es doni, per tant, el que podem considerar que és un element «proteccionista» per poder considerar
gue una mesura estatal és contraria a aquells preceptes del TFUE que busquen la supressié dels obstacles a la Iliure
circulacio.

Per tant, caldria diferenciar entre el que serien «obstacles al comerg en general» i el que serien «obstacles al
comerg interestatal», ja que només els segons —caracteritzats per la major restriccié que provoquen sobre la lliure
circulacié de mercaderies, persones, serveis o capitals provinents dels altres estats membres que sobre la Iliure

® Sobre el concepte d’integracié negativa i positiva, vegeu Scharpf, F., Governing in Europe. Effective and Democratic?, Oxford University
Press, 1999.

" Aixi sembla haver-ho acceptat el TJ en alguna jurisprudéncia. Aixi, en relacié amb la lliure circulacié de mercaderies vegeu la STJ Keck i
Mithouard, de 24 de novembre de 1993, afers acumulats C-267 i 268/91, i de la Quadra-Salcedo Janini, T., Unidad econémica y
descentralizacion politica. Libre circulacion de mercancias y control judicial en EEUU y en la Union Europea, Tirant lo Blanch, 2004. En
relacio amb la lliure prestacié de serveis i la llibertat d’establiment veure infra i de la Quadra-Salcedo Janini, T., «;Quo vadis Bolkestein...», cit.
En el cas de la lliure circulacié de treballadors el TJ va semblar separar-se d’aquella concepci6 que exigeix una afeccid dels treballadors de fora
més onerosa que la dels treballadors de dins en una jurisprudencia molt discutible i que no ha tingut excessiva continuitat, vegeu la STJ Bosman
de 15 de desembre de 1995, afer 415/93, apartats 103 i 104, on el Tribunal de Justicia hauria sostingut que una mesura que impedeix I’accés al
mercat dels treballadors en general constitueix un obstacle a la lliure circulacié de treballadors independentment de si la mesura limita de la
mateixa manera als treballadors de I’Estat que regula.
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circulacioé de mercaderies, persones, serveis o capitals provinent del propi Estat— estarien, en principi, prohibits pels
preceptes que estableixen les llibertats europees.®

No obstant aix0, és possible que una mesura estatal que tingui com a efecte restringir més onerosament la
circulacio de les mercaderies, les persones, els serveis i els capitals provinents dels altres estats membres que la dels
provinents de I’Estat regulador pugui no ser, malgrat aixo, finalment considerada prohibida pel TFUE com a
consequiencia que es pugui considerar justificada en la promocié d’un objectiu legitim (salut, proteccié del
consumidor, proteccié del medi ambient, ordre public...). En aquests supdsits és possible excloure que la mesura
estatal, en principi obstaculitzadora del comerg interestatal, hagi tingut una motivaci6é proteccionista encara que els
seus efectes siguin efectivament més restrictius sobre la Iliure circulacié de mercaderies, persones, serveis i capitals
provinents de fora que sobre la lliure circulacid de mercaderies, persones, serveis i capitals provinents de dins de
I’Estat que regula.

Aixi, si la mesura promou veritablement un objectiu legitim de manera proporcionada, malgrat que I’efecte de
la mesura sigui el d’obstaculitzar la lliure circulacié —com a conseqiiéncia de produir-se una restriccié més onerosa de
la circulacio de les mercaderies, les persones, els serveis i els capitals provinents dels altres estats membres que la dels
provinents de I’Estat regulador—, aquest efecte no conduiria a la seva prohibicié.®

b) Els mecanismes d’integracio positiva

Precisament amb la finalitat de suprimir aquells obstacles que subsisteixen legitimament a les prohibicions establertes
en el TFUE, aquest ha previst I’atribucié d’una serie de competéncies al legislador de la Unié Europea per promoure
I’establiment del mercat interior mitjancant I’harmonitzacié d’aquelles mesures dels estats membres que obstaculitzin
la lliure circulacio, perd que hagin superat la prohibicié establerta en les llibertats basiques del mercat interior
recollides en el TFUE com a conseqliéncia del fet que promouen proporcionadament un objectiu considerat legitim.

Paradigma de la competéncia atribuida per promoure I’establiment del mercat interior mitjangant I’actuacio
positiva del legislador europeu seria I’article 114 del TFUE (antic art. 95 TCE), que atribueix a la Unié la capacitat
d’adoptar mesures relatives a I’aproximacioé de les disposicions legals, reglamentaries i administratives dels estats
membres que tinguin per objecte I’establiment i el funcionament del mercat interior.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha interpretat que la Uni6 Europea és competent per adoptar una
mesura d’harmonitzacié de les disposicions nacionals d’acord amb I’article 114 del TFUE si aquesta mesura té

® Tota regulaci6 publica és susceptible de restringir, en més o menys grau, els intercanvis comercials al mercat com a conseqiiéncia d’obligar els
operadors economics a haver d’adequar-s’hi. Aixi, una regulacié que estableixi, per exemple, el lloc o el moment en el qual es pot comercialitzar
un producte o deixar un servei es pot considerar que imposa un obstacle al comerg en general, obstacle que no es produiria si no existis aquesta
regulaci6 i els intercanvis o la prestacio dels serveis fossin completament lliures. Perd a banda d’aquesta restriccid general dels intercanvis
comercials que genera tota reglamentacié publica, determinades regulacions publiques territorials poden tenir com a efecte especific restringir
més onerosament la comercialitzacié d’aquells productes o la prestacié d’aquells serveis provinents de fora que la comercialitzacié dels
productes o la prestaci6 de serveis provinents de dins d’aquest territori. Aquest efecte restrictiu concret és el que es pretén prohibir en garantir-se
la lliure circulacié de mercaderies o la lliure prestacio de serveis entre els estats membres, ja que el que es voldria evitar per aquells preceptes
que estableixen les llibertats europees son els obstacles al comerg interestatal i no els obstacles al comerg en general.

® Un exemple de mesures estatals obstaculitzadores del comerc intracomunitari que tanmateix es podrien considerar justificades com a
consequencia de promoure un objectiu legitim serien, en matéria de lliure circulacid de mercaderies, les mesures de quarantena.
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efectivament com a objectiu la millora de les condicions d’establiment i funcionament del mercat interior, la qual cosa,
d’acord amb la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia, només es produeix:

a) si la mesura contribueix de fet a eliminar obstacles al comerg entre els estats membres;
b) o si la mesura suprimeix distorsions sensibles de la competéncia.™®

Aquesta interpretacié de I’abast de la competéncia atribuida a I’article 114 TFUE és traslladable perfectament
a aquells altres preceptes que atribueixen a la Unié competencies harmonitzadores més especifiques en matéria, per
exemple, de serveis o d’establiment.

L’establiment d’un mercat interior no s’imposa, pel que fa a la supressio dels obstacles justificats, directament
pel TFUE, sind que es deixa el seu establiment, en bona mesura, a les mans de les institucions politiques europees.
Unes institucions politiques que, certament, poden decidir no elaborar una regulacié uniforme i harmonitzada, deixant,
per tant, la protecci6 d’aquests objectius legitims a les mans dels estats membres i refusant I’establiment d’un mercat
interior «pur» en aquells ambits i acceptant, aixi, un mercat fragmentat.

La consequéncia evident de I’anterior és que el TFUE no imposa la consecucid d’un mercat unic al territori de
la Unio, ja que deixa a les mans d’institucions de caracter politic la decisié sobre si les normes que regeixen el
funcionament d’aquest mercat han de ser uniformes o, al contrari, poden romandre diferents a pesar de suposar un
obstacle a la lliure circulacié, atés que en absencia d’harmonitzacio estan justificades.

1.2 Els mecanismes de garantia que la competéncia no sera distorsionada al mercat interior en el TFUE

El mercat interior europeu, a més de caracteritzar-se per la supressio, entre els estats membres, dels obstacles a
la lliure circulacié de mercaderies, persones, serveis i capitals —ja sigui mitjangant la seva prohibicio, o bé mitjancant
la seva supressio a través de I’accié normativa harmonitzadora de la Uni6— es caracteritzaria en segon lloc per ser un
espai amb un régim juridic que garanteix que la competéncia no es troba falsejada. El falsejament es pot produir també
com a conseqliéncia de I’existéncia d’una diversitat de normes aplicables a les activitats economiques que es
desenvolupen dins el mercat interior.

Alberti afirma que per constituir un espai econdomic unitari no n’hi ha prou amb establir la llibertat de
circulacié dels factors de produccio i que no es discrimini les persones o els productes per rad de la seva procedéncia
territorial; també cal que les regles basiques que disciplinen les activitats econdomiques siguin uniformes a tot el
territori ja que només aixi pot existir efectivament el mercat Unic. Per aconseguir-ho es concedeixen al centre politic
els poders necessaris per dictar les normes principals que regulen les activitats econdmiques.**

10°3TJ de 5 d’octubre de 2000, afer sobre publicitat de tabac, C-376/98, Rec. 2000, p. 1-8419, apartats 84 i 95, i STJ de 10 de desembre de 2002,
afer sobre fabricacid, presentacio i venda dels productes del tabac, C-491/01, Rec. 2002, apartat 43. En aquest epigraf ens interessa Unicament
analitzar les mesures comunitaries que contribueixen de fet a eliminar obstacles al comerg entre els estats membres (a) ja que estem tractant de la
supressio d’aquells obstacles al comerg entre estats membres que hagin superat les prohibicions establertes al TFUE quan reconeix les quatre
llibertats [sens perjudici d’analitzar en un epigraf posterior aquelles mesures comunitaries que suprimeixen les distorsions sensibles de la
competéncia (b)]

1 Alberti Rovira, E., Autonomfa politica y unidad econémica, Madrid, Civitas, 1995, p. 22.
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El TFUE, amb la finalitat de promoure un régim que garanteixi que la competéncia no sera falsejada al mercat
interior preveu la supressio de les distorsions de la competencia a través de dos mecanismes:

a) Mitjancant aquells preceptes del TFUE que prohibeixen tant les distorsions de la competéncia generades
pels operadors econdmics privats que actuen al mercat com les distorsions de la competéncia generades per
determinats actes dels poders piblics estatals. Aquests preceptes constitueixen mecanismes d’integracio negativa.

b) Mitjancant aquells preceptes del TFUE que atribueixen a la Uni6 la competéncia o capacitat de fer caure les
distorsions de la competéncia que, sense estar prohibides pels preceptes anteriors, perd, es generen per la potencial
diversitat normativa que deriva de I’existéncia d’una pluralitat d’estats amb capacitat reguladora. Aquests preceptes
constitueixen mecanismes d’integracid positiva.

a) Els mecanismes d’integracioé negativa

El TFUE prohibeix tant les practiques restrictives de la competéncia realitzades per les empreses com les restriccions
de la competéncia generades per les subvencions dels poders publics estatals a les empreses que operen al mercat
europeu. Es tracta, d’una banda, de I’establiment de prohibicions adrecades als operadors economics que actuen al
mercat i, d’una altra, de I’establiment d’una prohibicid, adrecada als poders publics estatals, d’atorgar ajuts a les
empreses.

El TFUE prohibeix, en primer lloc, els acords entre empreses, les decisions d’associacions d’empreses i les
practiques concertades que puguin afectar el comerc entre els estats membres i que tinguin per objecte o efecte
impedir, restringir o falsejar el joc de la competéncia dins del mercat comu (art. 101 TFUE). EI TFUE prohibeix,
igualment, els abusos de posicié dominant de les empreses al mercat comd (art. 102 TFUE). EI TFUE estableix, aixi
mateix, un principi d’igualtat de tracte entre empreses publiques i privades (art. 106 TFUE). El TFUE declara,
finalment, incompatibles amb el mercat comu, en la mesura que afectin els intercanvis comercials entre estats
membres, els ajuts atorgats pels estats que falsegin o amenacin de falsejar la competéncia (art. 107 TFUE).

Amb tots aquests preceptes es tracta d’evitar que, per les conductes de les empreses o per I’accid dels estats
mitjancant ajuts pablics o I’atribucié de determinats avantatges injustificats a les empreses publiques, s’estableixin
noves barreres que dificultin la Iliure circulacié de factors de produccid, com també que es generin distorsions de la
competéncia entre les empreses que actuen al mercat europeu.

Tanmateix, aquests preceptes no garanteixen I’abséncia de qualsevol distorsié de la competéncia, ja que en el
cas dels poders publics Unicament els prohibeixen les distorsions generades pels ajuts publics o per I’actuacié de les
empreses publiques al mercat, perd no totes aquelles distorsions que es poden generar com a conseqliéncia de
I’exercici per I’Estat de les seves competéncies reguladores.

b) Els mecanismes d’integracio positiva
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El TFUE atribueix a la Unié Europea la competéncia per suprimir les distorsions de la competéncia que derivin de
I’existencia d’una pluralitat reguladora, conseqiiencia de I’exercici pels estats membres de les seves propies
competéncies materials.

La mera existéncia, actual o potencial segons la jurisprudéncia europea, de divergencies entre les regulacions
nacionals pot dificultar en suposits concrets, com analitzavem en un epigraf anterior, la lliure circulaci6 de
mercaderies, persones, serveis i capitals, que ha desembocat en la prohibicié d’aquelles mesures que no es puguin
justificar en una promocié proporcionada d’un objectiu legitim.

Perd la mera existencia de divergéncies entre les regulacions nacionals pot provocar també distorsions de la
competéncia sense obstaculitzar la lliure circulacié, dificultant d’aquesta manera el funcionament del mercat interior.
En aquest darrer supasit, perd, el TFUE no ha prohibit les mesures estatals que distorsionen la competéncia i, per tant,
no cal que aquestes mesures es justifiquin en la promocié proporcionada d’un objectiu legitim, ja que es tracta de
mesures plenament licites. EI TFUE simplement ha atribuit a la Unié la competéncia per suprimir aquestes
distorsions.*

Es produeix una distorsio de la competéncia quan les diferents regulacions nacionals difereixen en els requisits
gue imposen per a I’exercici de les activitats que preveuen, la qual cosa pot repercutir directament o indirectament en
les condicions de competencia de les empreses afectades. Aixd implica que una mesura d’un poder public nacional pot
provocar una distorsio de la competencia sense produir necessariament alhora una obstaculitzacié de la Iliure
circulacio del comerg entre estats membres, ja que es tracta de mesures que regulen, per exemple, els requisits o les
condicions de fabricacié sense afectar, pero, els requisits o les caracteristiques que han de tenir els productes que es
traslladen al mercat coma.*®

El fet de no trobar-se prohibida comporta que les regulacions nacionals que distorsionen la competencia, al
contrari del que succeeix amb les regulacions que obstaculitzen la lliure circulacid, no s’han de justificar en la
promocio proporcionada d’un objectiu legitim per poder ser considerades conformes al dret de la Unid Europea.

Aixi, si bé és cert que les regulacions nacionals que distorsionen la competéncia no estan prohibides pel TFUE
—com si que ho estaven les regulacions nacionals que obstaculitzen injustificadament el comer¢ intracomunitari—,
tanmateix, pel fet de ser regulacions que posen en risc el funcionament del mercat interior, poden ser harmonitzades
per la Unio.

L’harmonitzacié juridica que, per tant, permeten els articles 113, 114, 53 0 62 del TFUE (antics articles 94,
95, 47 i 55 del TCE) pretén eliminar les desigualtats de tracte dels ciutadans que deriven de la falta d’uniformitat com

12| radvocat general Geelhoed assenyala que aquesta situacio es presenta quan la disparitat entre els requisits d’acord amb els quals els operadors
poden participar en el mercat comu als diferents estats membres és massa gran, com a conseqiiencia de la discrepancia entre els requisits
nacionals a qué esta sotmesa, per exemple, la fabricaci6 de determinats béns. Precisament en aquests casos, una mesura d’harmonitzaci6 basada
en I'article 114 TFUE pot suprimir aquesta disparitat.

13 per a I’advocat general Geelhoed «es tracta de mesures que —si les adoptés el legislador nacional— no constituirien una restriccié quantitativa
a la importacié o a I’exportacié. Es tracta, en efecte, de mesures que regulen requisits de fabricacid, diferents de les normes aplicables als
productes al mateix mercat comU». Conclusions de I’advocat general Geelhoed en I’afer sobre fabricacio, presentacio i venda dels productes del
tabac presentades el 10 de setembre de 2002, C-491/01, apartat 149. Aixi, per exemple, la disparitat de nivells de contaminacié permesos a les
industries en els diferents estats membres pot crear una distorsid a la competéncia sense, alhora, suposar una obstaculitzacio al comerg
intracomunitari prohibida pel TFUE, STJd’11 de juny de 1991, afer dioxid de titani, C-300/89, Rec. 1991, p. 1-2867. En aquests casos es
restringeixen de manera analoga les possibilitats de competir dins d’un estat membre de tots els operadors econdomics situats en aquest estat i el
que passa és que les diferéncies existents entre les regulacions dels diferents estats membres poden distorsionar la competéncia que es produeix
entre les empreses que operen en un estat respecte de les que operen en un altre.
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a consequeéncia de I’existéncia d’ordenaments estatals divergents quant al tractament normatiu d’idéntics suposits de
fet. No es pot donar igualtat de condicions competitives a I’interior d’un mercat si no hi ha una igualtat substancial en
el contingut del dret «ordinador» d’aquest mercat. Unicament existira un mercat Unic si s’assegura als operadors
economics una posicié juridica substancialment uniforme en tot I’espai economic sobre el qual es projecta el mercat
comu, mitjancant I’eliminacié d’aquelles disparitats juridiques que, originades per la vigéencia territorial dels
ordenaments juridics estatals, falsegin les condicions de competéncia al seu interior.**

De tota manera, en abséncia d’una efectiva regulacié comuna i uniforme dictada per la Unié Europea amb la
finalitat de suprimir una distorsié de la competéncia, els Tractats permeten que puguin subsistir mesures estatals que
com a consequéncia de I’existéncia d’una pluralitat reguladora tinguin com a efecte distorsionar la competéncia. Aixo
implica que I’establiment d’un mercat interior caracteritzat per la supressio d’aquestes distorsions no s’imposa
directament pel TFUE, sin6 que el seu establiment es deixa a les mans de les institucions politiques comunitaries. Les
institucions politiques poden decidir no elaborar una regulacié uniforme, permetent, per tant, que siguin els estats
membres els que estableixin les normes que han de regir I’exercici de I’activitat economica, i refusant, aixi, la Unid
establir un ambit territorial en el qual regeixin les mateixes normes. Refusant, en definitiva, a promoure un mercat en
el qual els operadors economics tinguin una posicid juridica uniforme i, per tant, refusant I’establiment d’un mercat
anic «pur».

Un cop analitzat en els seus trets fonamentals el model establert als Tractats europeus, es pot assolir una
conclusio fonamental: els Tractats europeus no imposen directament la construccié d’un mercat interior amb les
caracteristiques assenyalades, ja que la realitzacié efectiva d’aquest depén, en bona mesura, de la voluntat politica del
Consell, al qual s’atribueixen, amb la participacié que correspongui del Parlament Europeu, competéncies per
promoure I’establiment i el funcionament del mercat interior, pero sense imposar-li que les exerceixi efectivament.

La Directiva de serveis precisament tractaria de promoure I’establiment i el funcionament del mercat interior
a través, d’una banda, de la prohibicio als estats membres d’establir determinats requisits per poder accedir o exercir
una determinada activitat de servei i, d’una altra, de la submissié d’aquelles condicions que estableixin els estats
membres per a la prestacié de serveis, ja sigui per mitja d’un establiment o bé sense establiment, al fet de respectar
el principi de proporcionalitat. Aixo suposa que la Directiva, d’una banda, suprimeix algun dels obstacles a la lliure
circulacié susceptibles de superar la prohibicio establerta en el TFUE, per trobar-se justificats en la promocid
proporcionada d’un objectiu legitim, i, d’una altra, pretén la submissi6 de totes aquelles regulacions estatals que
condicionen la prestacié de serveis sense obstaculitzar-la, i per tant susceptibles de representar una distorsié de la
competéncia sense comportar simultaniament un obstacle a la lliure circulacid, al principi de proporcionalitat.

Abans d’analitzar aquestes conseqiiéncies de la Directiva de serveis, cal analitzar, pero, la jurisprudéncia del
Tribunal de Justicia en matéria de Iliure prestacié de serveis i llibertat d’establiment.

1 Marx, F., Funktion und Grenzen der Rechtsangleichung nach Art. 100 EWG-Vertrag, Colonia-Berlin-Bonn-Munic, 1976, p. 139 i seg., a
Gondra Romero, J. M., «Integracion econdémica e integracion juridica en el marco de la Comunidad Econdmica Europea (Una aproximacion al
proceso de integracion del Derecho en el ambito de la Comunidad Europea desde una perspectiva sistematico funcional)», a Tratado de Derecho
Comunitario Europeo, dir. per Garcia de Enterria, E., Gonzalez Campos, J. D., i Mufioz Machado, S., Madrid, Civitas,1986, p. 294 i seg. No
obstant aixo, el Tribunal de Justicia ha posat limits a la capacitat reguladora de la Uni6 Europea per adoptar aquelles mesures harmonitzadores
que tinguin com a objectiu la supressio de les distorsions de la competéncies, ja que ha considerat que una distorsié de la competéncia només
legitimara I’adopci6é d’una mesura harmonitzadora fonamentada en I’article 114 del TFUE si es tracta d’una distorsié de la competéncia
«sensible», STJ de 5 d’octubre de 2000, apartat 107. Vegeu de la Quadra-Salcedo Janini, T., El sistema europeo de distribucion de competencias,
Civitas, 2006.
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lll. Dues interpretacions contradictories de I'objectiu i I’abast de les llibertats basiques del
mercat interior

En analitzar els mecanismes de garantia del mercat interior en I’epigraf anterior hem assumit que les anomenades
llibertats basiques del mercat interior tenen com a objectiu fonamental proscriure el proteccionisme econdomic i no
garantir la llibertat d’exercici de I’activitat economica.

Trobem en la doctrina, i també en la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia,™® dues interpretacions
contradictories de I’objectiu d’aquells preceptes del TFUE que garanteixen les llibertats anomenades basiques del
mercat interior, entre les quals hi hauria la llibertat d’establiment i la lliure prestacio de serveis.

D’una banda, la que entén que les llibertats basiques del mercat interior han de ser interpretades com una
garantia general del lliure mercat davant les regulacions dels poders publics que restringeixen injustificadament el
[liure accés o el lliure exercici de I’activitat economica.

D’una altra banda, la que entén que el que es tracta de garantir essencialment amb les llibertats basiques del
mercat interior és que els estats membres no col-loquin injustificadament en una situacié d’avantatge els operadors
econdmics nacionals davant els seus competidors forans.

En cas que s’accepti la primera interpretacio, la funcié dels preceptes que garanteixen les llibertats basiques
del mercat interior seria similar a la funcié que en els ordenaments nacionals exerceixen els drets fonamentals
economics, entre els quals destacaria la llibertat d’empresa.

Aquesta primera interpretacié implicaria considerar que, en principi, queda prohibida qualsevol mesura
nacional que —encara que no tingui efectes diferenciats, de fet o de dret, sobre els estrangers respecte dels nacionals
en I’accés a una activitat econdmica o en el seu exercici— pugui fer menys atractiu I’exercici per part dels ciutadans
de la Uni6 d’una activitat economica.

Tal com recordava I’advocat general Tizziano, aquest efecte dissuasiu es produeix sempre que una
determinada mesura nacional retalla els marges de rendibilitat d’una activitat economica, la qual cosa fa també que
el seu exercici sigui menys atractiu.

Certament, interpretat d’aquesta manera, gairebé qualsevol mesura dels poders publics constituiria un
obstacle a la llibertat d’establiment o a la lliure prestacio de serveis senzillament a causa de les seves potencials
consequencies negatives sobre la conveniéncia economica d’exercir determinades activitats professionals, obstacle
que esdevindria prohibit si no es justifica prou en la promocid proporcionada d’un objectiu legitim. Aquesta
interpretacié permetria, tal com denunciava Tizziano, als operadors economics —tant nacionals com estrangers—
utilitzar abusivament les llibertats del mercat interior per oposar-se a qualsevol mesura nacional que, pel simple fet

15 Tizziano ja assenyalava en les seves Conclusions de 25 de marg de 2004, en I’afer CaixaBank, C-442/02, que la jurisprudéncia del Tribunal
de Justicia relativa a la Ilibertat d’establiment i, en general, a la llibertat de circulacié de les persones economicament actives dins el mercat
interior no és del tot univoca i es presta a servir de base a interpretacions diferents, per no dir contraries.
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de regular les modalitats d’exercici d’una activitat econdmica, pugui reduir, en darrera instancia, els marges de
benefici i, per aix0, la conveniéncia d’exercir I’activitat econdmica esmentada.*®

La segona interpretacid, que és la que creiem correcta,'’ considera, al contrari, que el proposit essencial dels
preceptes que reconeixen les llibertats basiques del mercat interior no és garantir el lliure mercat i els intercanvis
comercials davant les regulacions dels poders publics que els restringeixin injustificadament, sin6 que el seu objectiu
és «més modest», és a dir, és garantir que els estats membres no beneficiin o avantatgin injustificadament els seus
operadors economics davant la competéncia dels de fora. Per aixd el criteri determinant per considerar que una
regulacié obstaculitza aquestes llibertats sera si té un efecte restrictiu més oner6s, de fet o de dret, sobre I’exercici
d’una activitat econdmica per part dels operadors econdomics forans que per part dels operadors econdmics nacionals.

Aquests efectes restrictius més onerosos sobre els operadors econdomics provinents de fora de I’Estat
membre en el qual s’efectua la regulacié que sobre els operadors econdmics provinents de dins poden tenir el seu
origen: bé que la regulacid territorial estableix regims juridics diferenciats en funcio de I’origen de I’operador, on é
més onerds el régim aplicable als operadors provinents de fora que I’aplicable als provinents de dins —és el que se
sol denominar mesures discriminatories—; o bé que la regulacié territorial, malgrat ser aplicable indistintament, en
no establir régims diferenciats segons I’origen, té perd de facto aquest efecte diferenciat. En aquest cas, els efectes
diferenciats poden derivar, al seu torn, de dues causes: ja sigui, com a consequiencia de I’estructura del mercat, que
I’accés o I’exercici d’una activitat econdmica per operadors forans es vegi més restringida que I’accés o I’exercici
d’una activitat economica pels operadors nacionals,”® o bé que la necessitat d’adaptar-se a una multiplicitat
reguladora crei costos més onerosos a I’accés o a I’exercici d’una activitat econdomica pels operadors econdmics
forans que a I’accés o a I’exercici d’una activitat economica pels operadors nacionals.*®

La interpretacio referida és I’Gnica coherent amb els termes del TFUE, la norma fonamental de I’ordenament
de la Unié Europea, que en prohibir les mesures d’efecte equivalent a una restriccié quantitativa (art. 34 i 35 del
TFUE) no esta sin6 prohibint aquelles mesures amb els mateixos efectes que les quotes, paradigma de les mesures
amb efectes proteccionistes; que en garantir la llibertat d’establiment (art. 49 TFUE) la defineix com el dret d’accés
a les activitats no assalariades i el seu exercici «en les condicions fixades per la legislacié del pais d’establiment per
als seus nacionals» i que en garantir la lliure prestacio de serveis (art. 56 del TFUE) la caracteritza com «la
prohibici6 de restriccions per als nacionals dels estats membres establerts en un estat que no és el del destinatari de
la prestacio».

16 Conclusions de I’advocat general Tizziano de 25 de marg de 2004, en I’afer CaixaBank France, C-442/02.

17 Considerem que la funcié dels preceptes que garanteixen les llibertats basiques ha de ser equivalent a la funcié que compleix, per exemple,
la Clausula de Comerg dorment als Estats Units, és a dir, la funci6 de garantir la lliure circulacié de mercaderies, la funcié de garantir que no
es produeixin «obstacles sobre el comer¢ intracomunitari» injustificats. Una obstaculitzacié que només produirien aquelles regulacions,
fonamentalment estatals, que tenen un efecte restrictiu més onerds sobre les importacions que sobre la comercialitzacié de la producci6
nacional. De la Quadra-Salcedo Janini, T., Unidad Econémica y descentralizacion..., op. cit.

8 Aixo és el que passaria, per exemple, en I’afer resolt per la STJ d’11 de marg de 2010, afer Attanasio, C-384/08, on es plantejava la
conformitat amb la llibertat d’establiment garantida en el TFUE d’una normativa regional italiana que establia distancies minimes obligatories
entre les estacions de servei de distribucié de carburants. La mesura és indiferent perd és una normativa que, en aplicar-se a estacions de servei
noves i no a les existents abans de la seva entrada en vigor, imposa requisits a I’accés a I’activitat de distribucié de carburants i afavoreix
d’aquesta manera els operadors que ja son presents al territori italia, normalment italians, i dissuadeix, fins i tot impedeix, I’entrada al mercat
italia d’operadors procedents d’altres estats membres.

19 Aixo és el que succeia en tots aquells afers en qué per poder establir-se o deixar un servei s’exigeix obtenir una autoritzacié si es complien
uns determinats requisits.
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S’arriba, per tant, a aquesta interpretacid de les llibertats basiques del mercat interior analitzant la literalitat
dels preceptes que les recullen, com també la finalitat per la qual van ser incorporades a I’ordenament juridic, pero, a
més, analitzant-les en el conjunt del sistema normatiu de la Uni6 Europea i no només d’una manera aillada.

En efecte, més enlla de la literalitat de la norma i de quina era la voluntat originaria dels «pares
fundadors» de la Unid, aquesta segona interpretacié és, aixi mateix, I’Gnica coherent amb la voluntat més
recent del «constituent» europeu que en I’Gltima reforma realitzada, la de Lisboa, ha introduit després de
més de 50 anys de procés d’integracio, una Carta de drets fonamentals en la qual es recullen drets
economics que s’imposen, pero, de manera limitada als estats membres. Aixi, entre els drets recollits a la
Carta es troba el dret a la llibertat d’empresa, que si bé tindria com a funcié fonamental promoure el lliure
exercici de I’activitat economica, el «constituent» europeu només ha volgut que es promogui davant els
estats membres quan apliquen el dret de la Unid. Aixo ja passava abans de tenir un cataleg explicit de drets
com és la Carta. En I’ordenament juridic de la Uni6 Europea, i a diferencia del que succeeix, per exemple,
en I’ordenament dels Estats Units d’America, la garantia d’aquells drets individuals economics que
promouen la llibertat dels intercanvis comercials només es trobaria recollida de manera parcial en la norma
fonamental «federal».

Els drets economics recollits en el dret de la Uni6 Europea, ja sigui com a principis generals del dret (art. 6.3
TUE) o bé com a drets explicits en la, ja vigent, Carta dels drets fonamentals de la Uni6 Europea (art. 6.1 TUE),”® no
constituirien un limit general al que poden fer els poders puablics dels estats membres. En efecte, perqué aquests
puguin ser sotmesos al control del jutge europeu prenent com a parametre els drets fonamentals continguts en el dret
de la Uni6 Europea, la seva activitat ha d’estar connectada amb el dret europeu.

Aixi, d’acord amb la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia, els estats membres tenen I’obligacié de
respectar els drets fonamentals continguts en el dret de la Unié Europea només en les seves actuacions lligades a
I’ordenament europeu.?

Tanmateix, mentre es reconeix la necessitat que els estats membres en les seves actuacions lligades a
I’ordenament europeu quedin vinculats pels drets fonamentals comunitaris, el Tribunal de Justicia ha reconegut la
seva incapacitat per sotmetre les mesures dels estats membres al control de conformitat amb el dret originari quan
no existeix una connexio entre I’activitat estatal i I’ordenament de la Uni6 Europea.

La nova Carta no fa sind ratificar la jurisprudencia del Tribunal en aquest punt ja que I’article 51.1 estableix
que les seves disposicions «estan adrecades a les institucions, organs i organismes de la Uni6 aixi com als estats
membres Unicament quan apliquin el dret de la Unid». Aixd suposa I’existencia d’ambits reguladors estatals

20| "article 15 de la Carta estableix, per exemple, que «tot ciutada de la Unid té llibertat per buscar una feina, treballar, establir-se o deixar
serveis en qualsevol Estat membre» i I’article 16 que «es reconeix la llibertat d’empresa de conformitat amb el dret de la Uni6 i amb les
legislacions i practiques nacionals». En el cas de I’article 15.2 es recull el contingut de les llibertats basiques del mercat interior
desenvolupades en el TFUE per la qual cosa ens recorda Martin y Pérez de Nanclares, «la interpretacid d’aquest apartat segon estara totalment
condicionada per la regulaci6 que el Tractat realitzi de les llibertats fonamentals. Aixo és aixi perque, en aplicacid del que preveu I’art. 52.2,
quan els drets reconeguts a la Carta s’esmenten en altres parts del dret originari s’hauran d’exercir en les condicions i dins dels limits definits
per ell». Martin y Pérez de Nanclares, J., «Art. 15. Libertad profesional y derecho a trabajar», a Mangas Martin, A. (dir.), Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea. Ed. Fundacié BBVA, 2008, p. 326.

21 Recordem que aixd es produeix en dos supdsits: 1) quan els estats membres actuen com a aplicadors del dret comunitari (STJ, afer Wachauf
[C-5/88], de 13-7-1989) i 2) quan els estats membres pretenen la derogacié d’un precepte comunitari acudint a una de les excepcions que hi
ha previstes (STJ, afer ERT [C-260/89], de 18-6-1991).
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exempts del control del jutge europeu prenent com a parametre els drets fonamentals reconeguts en I’ordenament
juridic de la Uni6 Europea, cosa que no passa, per exemple, en el sistema nord-america, en el qual els drets
fonamentals economics recollits a la Constituci6 federal s’imposen a tota actuacié dels poders publics estatals.*

Es a dir, quan el «constituent» europeu ha tingut I’oportunitat de promoure el lliure exercici de I’activitat
econdmica mitjancant la submissié de les regulacions de tots els poders publics, incloent-hi els estatals quan
exerceixen competéncies propies, al control del jutge europeu adoptant com a parametre els drets econdmics, no ha
volgut fer-ho. | precisament davant la voluntat inequivoca del «constituent» europeu que nega la submissid dels
poders nacionals, excepte quan apliquin el dret de la Unid, a la llibertat d’empresa, alguns pretenen interpretar les
llibertats basiques del mercat interior com un dret a la llibertat d’empresa bis davant els estats membres. Una
interpretacié sistematica i teleologica d’aquells preceptes que garanteixen la lliure circulacié i d’aquells que
garanteixen la llibertat d’empresa ha de portar a rebutjar una construccié tal i interpretar que és la proscripcio del
proteccionisme I’objectiu dels primers, mentre que la garantia del lliure exercici de I’activitat econdomica és
I’objectiu dels segons.

Que és la proscripcio de la diferéncia d’efectes I’objectiu de les llibertats basiques del mercat interior sembla
gue ha estat assumit pel Tribunal de Justicia en alguna de la jurisprudéncia més recent tant en matéria de lliure
prestacio de serveis com en materia de llibertat d’establiment.

1. La jurisprudéncia del Tribunal de Justicia sobre lliure prestacié de serveis

Els efectes diferenciats —meés restrictius sobre els operadors economics de fora que sobre els nacionals— com a
element determinant a I’hora de considerar una mesura estatal com un obstacle a la lliure prestacio de serveis sembla
haver-se afirmat de manera clara en alguna jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre I’article 56 del TFUE.

Aixi, per exemple, sera precisament I’abséncia d’aquests efectes diferenciats sobre els operadors forans el
que determinara que el Tribunal de Justicia consideri en la STJ de 8 de setembre de 2005, afer Mobistar i Belgacom
Mobile, C-544/03 i C-545/03, que els impostos establerts per determinats municipis belgues sobre antenes, pals i
torres de difusid de telefonia no constitueixen un obstacle a la lliure prestacié de serveis i per tant no és necessari

22 Originariament, als Estats Units el Bill of Rights, en qué es troben recollits els drets fonamentals, només era aplicable als actes de la
Federacio. Les regulacions estatals no se sotmetien, aixi, en un primer moment al judicial review federal prenent com a parametre els drets
fonamentals de les esmenes de 1791. Aixd no volia dir que I’actuacio dels poders publics estatals no se sotmetés a aquells limits derivats del
reconeixement de drets fonamentals a les constitucions dels estats federats. En efecte, I’actuacié dels estats es podia sotmetre a un control de
constitucionalitat per part de les jurisdiccions estatals i prenent com a parametre les taules de drets contingudes a les constitucions estatals.
Precisament aixo és el que passaria actualment en el cas de la Unié Europea: les regulacions estatals no lligades a I’ordenament europeu es
veuran sotmeses al control realitzat pels organs jurisdiccionals nacionals prenent com a parametre els drets fonamentals econdmics reconeguts
en el dret intern, a les constitucions nacionals, pero no es veuran sotmeses al control realitzat pel jutge europeu prenent com a parametre de
control els drets fonamentals continguts en el dret de la Unié Europea (ja sigui la Carta o els principis generals del dret).

Potser sigui la impossibilitat de sotmetre a I’escrutini del jutge europeu determinades regulacions estatals sense cap vinculacié amb
I’ordenament europeu, prenent com a parametre els dret fonamentals econdmics de I’ordenament de la Unié Europea, la qual cosa porta alguns
sectors doctrinals a confondre, conscientment o no, I’objectiu de la garantia de les llibertats basiques del mercat interior i a suposar que el que
pretendrien aquests preceptes és garantir les Ilibertats i els drets econdomics. Sobre tot aixd, en relacié amb la Iliure circulacié de mercaderies,
vegeu de la Quadra-Salcedo Janini, T., «La libre circulacién de mercancias en los sistemas politicos descentralizados ¢Garantia de la libertad
econdémica o proscripcion del proteccionismo?», REDE, nim. 35, 2010.
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comprovar si aquestes mesures es podien justificar en I’existéncia d’una ra6é imperiosa d’interés general, ja que la
condicid per realitzar la comprovacio és que la mesura constitueixi una restriccio a la lliure prestacio de serveis.

Per al Tribunal de Justicia I’article 56 del TFUE del Tractat «no només exigeix eliminar qualsevol
discriminacio per rad de la nacionalitat en perjudici del prestador de serveis establert en un altre estat membre, sind
suprimir també qualsevol restriccid, encara que s’apliqui indistintament als prestadors de serveis nacionals i als
d’altres estats membres, quan pugui prohibir o obstaculitzar en major mesura les activitats del prestador establert
en un altre estat membre, en el qual presta legalment serveis analegs».?

El Tribunal de Justicia assenyala que la lliure prestacié de serveis reconeguda en el TFUE «s’oposa a
I’aplicacié de qualsevol normativa nacional que dificulti més la prestacié de serveis entre estats membres que la
purament interna en un estat membre. En canvi, I’article 56 del TFUE (llavors art. 49 del TCE) del Tractat no es
refereix a mesures I’tnic efecte de les quals consisteix a generar costos suplementaris per a la prestacié en questio i
que afecten de la mateixa manera la prestacié de serveis entre estats membres i la interna en un estat membre».**

Precisament en un cas similar a Mobistar i Belgacom Mobile, en I’afer Coster, va ser I’existéncia d’efectes
diferenciats el que va determinar que la mesura nacional si que fos considerada un obstacle.

En efecte, en la STJ de 29 de novembre de 2001, afer Coster, C-17/00, es va plantejar la conformitat amb la
lliure prestacié de serveis garantida en el TFUE d’un impost municipal, també a Bélgica, sobre les antenes
paraboliques. En aquest cas, el Tribunal de Justicia va assenyalar que la creacié d’un impost sobre les antenes
paraboliques té com a efecte imposar a la recepcié d’emissions televisades difoses per satéllit (moltes d’elles
foranes) un gravamen que no recau sobre la d’emissions transmeses per cable (majoritariament nacionals), ja que
aquest ultim mitja de recepcid no esta subjecte a un impost similar a carrec del destinatari.

La ra6 fonamental perque es produissin aquests efectes més onerosos sobre els prestadors de serveis
estrangers que sobre els nacionals era que mentre que les emissions televisades ofertes per organismes de
radiodifusid establerts a Bélgica gaudeixen legalment d’un accés il-limitat a la distribuci6 per cable en aquest Estat
membre, no succeeix aixi amb les emissions ofertes per organismes de radiodifusid establerts en alguns altres estats
membres. D’aquesta manera, el nombre de cadenes estrangeres que es poden difondre per cable a Bélgica és
particularment limitat. Se’n desprén que la majoria de les emissions de televisio difoses a partir dels estats membres
esmentats tan sols poden ser captades per antenes paraboliques. En circumstancies com aquestes, el Tribunal de
Justicia va considerar que I’impost municipal analitzat pot dissuadir els consumidors d’intentar accedir a les
emissions foranes, ja que la recepcié d’aquestes emissions esta subjecta a un gravamen que no recau sobre la de les
emissions ofertes per organismes de radiodifusio establerts a Bélgica.

En aquesta linia, per a I’advocat general Poiares Maduro constitueix una restriccié a les llibertats de
circulacio qualsevol politica nacional que doni lloc a tractar les situacions transnacionals de manera menys favorable
que les situacions purament nacionals. Amb aquesta excepcid, els estats membres tenen llibertat per regular
I’activitat econdmica al seu territori, ja que I’aplicacié de les llibertats de circulaci6 no ha de desembocar
necessariament en una harmonitzacié normativa.?

23
Apartat 29.
2+ Apartat 30. La doctrina reproduida suposa, en bona mesura, I’aplicaci6, en 1’ambit de la Iliure prestacié de serveis, de la doctrina establerta
al seu dia en la STJ de 24 de novembre de 1993, afer Keck, en I’ambit de la lliure circulacié de mercaderies.
% Conclusions de I’advocat general Poiares Maduro presentades 1’1 de febrer de 2006 en I’afer Cipolla i altres, C-94/04.
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Maduro recorda que el tracte menys favorable de les situacions transnacionals pot adoptar diverses formes.
Sovint es manifesta com un fre a I’accés al mercat nacional, ja sigui perqué protegeix les posicions adquirides al
mercat esmentat, o bé perqué dificulta la participacio en el mercat dels prestadors de serveis transfronterers.

El fet que el Tribunal de Justicia hagi negat en alguna ocasi6 (vegeu I’afer ja comentat Mobistar i Belgacom
Mobile) la necessitat de sotmetre al control de proporcionalitat determinades mesures estatals indistintament
aplicables amb efectes indiferents implica considerar que la lliure prestacié de serveis no és un precepte garantidor
del lliure exercici de I’activitat econdmica, sin6 garantidor de I’abséncia de proteccionisme economic.

2. Lajurisprudéncia del Tribunal de Justicia sobre llibertat d’establiment

Una mica menys clar ha estat el Tribunal de Justicia a I’hora d’acceptar que siguin els efectes diferenciats —més
restrictius sobre els operadors econdmics de fora que sobre els nacionals— I’element determinant a I’hora de
considerar una mesura estatal com un obstacle a la llibertat d’establiment, si bé aixo es podria deduir d’algun dels
Seus pronunciaments.

En la STJ de 5 d’octubre de 2004, afer CaixaBank, C-442/02, el Tribunal de Justicia es va plantejar si la
llibertat d’establiment s’oposa a una normativa francesa que prohibeix a una entitat de crédit, filial d’una societat
d’un altre Estat membre, que remuneri els comptes corrents, oberts per residents a Franca.

Després de recordar que I’article 49 del TFUE exigeix la supressié de les restriccions a la llibertat
d’establiment, el Tribunal de Justicia analitza els efectes diferenciats que té la mesura sobre els operadors economics
forans.

Segons el Tribunal de Justicia, la prohibicié de remunerar els comptes corrents establerta en la normativa
francesa constitueix per a les societats d’altres estats membres un obstacle important per a I’exercici de les seves
activitats per mitja d’una filial en aquest ultim Estat, que afecta el seu accés al mercat. Efectivament, aquesta
prohibicié obstaculitza la captacié de fons del piblic per part de les entitats de credit, filials de societats estrangeres,
en privar-les de la possibilitat de competir d’una manera meés eficag, mitjancant la remuneracié dels comptes
corrents, amb les entitats de credit implantades tradicionalment a I’Estat membre d’establiment, dotades d’una
extensa xarxa d’agencies i que disposen, per tant, de més facilitats que les filials esmentades per captar fons del
public. La prohibicid francesa de remunerar comptes corrents té com a efecte fer més dificil per a les empreses de
crédit estrangeres competir al mercat francés, on les empreses de crédit nacionals tenen I’avantatge de tenir una
xarxa de sucursals.

El Tribunal sembla que acull la concepci6 de I’advocat general Tizziano en les seves Conclusions de 25 de
mar¢ de 2004, en I’afer CaixaBank, C-442/02, en on va afirmar que li resulta dificil qualificar de restriccions
contraries al Tractat unes normes nacionals que regulen I’exercici d’una activitat econdmica sense condicionar-hi
directament I’accés i sense establir cap discriminacio ni de fet ni de dret, entre els operadors nacionals i els
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operadors estrangers, simplement perqué redueixen la conveniéncia economica de I’exercici de [’activitat
esmentada,*®

La major part dels afers plantejats davant el Tribunal de Justicia via qgliestio prejudicial sén afers on les
mesures estatals qliestionades tenen, en la practica, un efecte restrictiu més onerds sobre els operadors economics de
fora que sobre els locals i per aix0 el Tribunal de Justicia exigeix que els poders publics justifiquin la seva adopcio
en la promoci6 proporcionada d’un objectiu legitim. Tanmateix, per poder afirmar amb rotunditat que el Tribunal de
Justicia manté la concepcid que son els efectes diferenciats els que determinen I’existéncia d’un obstacle a la
llibertat d’establiment caldria trobar un afer en el qual una mesura estatal no tingués aquests efectes diferenciats i per
aixo el Tribunal renunciés a controlar-ne la justificacid, com va fer en la senténcia Mobistar i Belgacom Mobile en
matéria de Iliure prestacid de serveis.

Aquest afer podria ser el que ha resolt la recent STJ d’1 de juliol de 2010, afer Sbharigia, C-393/08, on es
dilucidava la conformitat amb el TFUE d’una normativa italiana que regulava els horaris d’obertura i els dies de
tancament de les farmacies.

Per al Tribunal de Justicia un nacional d’un Estat membre que exerceix, de manera estable i continuada, una
activitat professional en un altre Estat membre esta compres dins de I’ambit d’aplicacié de les disposicions del
capitol del Tractat CE relatiu al dret d’establiment. No obstant aix0, en el cas concret la farmacia en qliestio és un
establiment permanent a la zona per als vianants del centre de Roma, la titular de la qual ja duu a terme una activitat
professional continua. Per tant, segons el Tribunal de Justicia, I’exercici del dret d’establiment no es quiestiona i, per
tant, no entra a controlar si la mesura es troba o no justificada en la promoci6 d’un objectiu legitim.

L’afirmacié del Tribunal en aquest punt és una mica confusa, ja que el fet d’exercir una activitat
professional de manera efectiva mitjancant un establiment comercial no comporta que les regulacions nacionals
sobre la manera d’exercir aquella activitat no siguin susceptibles d’obstaculitzar la llibertat d’establiment si
tinguessin efectes diferenciats més onerosos sobre els operadors econdmics de fora que sobre els de dins.

Es indubtable que I’obligacio de tancar determinats dies de la setmana retalla els marges de rendibilitat de
I’activitat econdmica i, d’aquesta manera, en fa també menys atractiu I’exercici. Tanmateix, el que semblaria que hi
ha rere la negativa del Tribunal de Justicia a considerar la normativa referida com un obstacle a la llibertat
d’establiment —necessitat, per tant, de justificacio— seria que té efectes indiferents sobre tots els operadors
economics.?’

% Segons I’opinié de Tizziano, «aquesta interpretacié permetria als operadors econdmics —tant nacionals com estrangers— utilitzar
abusivament I’article 43 CE per oposar-se a qualsevol mesura nacional que, pel simple fet de regular les modalitats d’exercici d’una activitat
economica, pugui reduir, en darrera instancia, els marges de benefici i, per aix9, la conveniéncia d’exercir aquella activitat economica. Pero
aix0 equivaldria a utilitzar el Tractat per assolir una finalitat que no li és propia: no el fet d’instaurar un mercat interior en el qual les
condicions siguin similars a les d’un mercat Gnic i en el qual els operadors puguin circular lliurement, sin6 el fet d’instaurar un mercat sense
normes. O millor: un mercat en el qual les normes estan, en principi, prohibides, llevat que siguin necessaries i proporcionades per complir
exigencies imperatives d’interés general».

2" |_"advocat general Jaaskinen, en les Conclusions presentades 1’11 de marg de 2010 en I’afer Sbarigia, no considera «que una norma regional
com la Llei regional 26/2002, indistintament aplicable a totes les farmacies situades a la regié de que es tracta, hagi de figurar entre la série de
mesures que prohibeixen, obstaculitzen o fan menys interessant I’exercici de la Ilibertat d’establiment per les empreses dels altres estats
membres. Per tant, no es tracta d’una restriccié de la llibertat d’establiment que respongui a la definicié establerta per la jurisprudéncia del
Tribunal de Justicia» referint-se a la STJ en I’afer CaixaBank. Segons el seu parer, «una conclusié contraria només seria possible si la
legislacid relativa als horaris d’obertura i a les vacances manqués de transparencia o si la seva aplicacio depengués d’una forma determinant de
les facultats discrecionals de I’ Administracio». Precisament la Sra. Sbarigia plantejava la qiiestié de si les modalitats de la presa de decisio, pel
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Certament, el pronunciament del Tribunal de Justicia en I’afer Sharigia no és tan clar com el que va fer en
matéria de prestacio de serveis en I’afer Mobistar i Belgacom Mobile, pero la regulacid italiana sobre horaris
comercials no se sotmet al control de la seva justificacid.

A Sbarigia es tractava d’un suposit de normativa estatal que condiciona I’exercici d’una activitat economica
dels operadors economics ja establerts en un mercat nacional. Diferent és el suposit d’aquelles normatives estatals
que condicionen directament I’accés i I’establiment dels operadors economics i no solament I’exercici de I’activitat.

En aquest suposit, la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia ha considerat que I’exigéncia d’una autoritzaci
prévia que, per exemple, reservi I’exercici d’una activitat a determinats operadors economics que responguin a
requisits predeterminats constitueix un obstacle a la llibertat d’establiment. Un obstacle, en tot cas, susceptible de ser
justificat en la promocié proporcionada d’un objectiu legitim.

La qlestio fonamental és llavors dilucidar les raons per les quals les autoritzacions prévies s’han de
considerar com a obstacles potencials a la llibertat d’establiment. Raons que no poden ser unes altres que els efectes
diferenciats que les autoritzacions poden tenir sobre els operadors forans.

En aquest sentit, per a I’advocat general Poiares Maduro® les ingeréncies en les llibertats fonamentals es
manifesten, sovint, com un fre a I’accés al mercat nacional que deriva de les mesures que protegeixen les quotes de
mercat d’operadors ja establerts en aquell. L’exigencia d’una autoritzacid previa que reservi I’exercici d’una activitat
a determinats operadors econdomics que responguin a requisits predeterminats constitueix una restriccio. Més
concretament, «gquan una normativa nacional subjecta el desenvolupament d’una activitat a un requisit relacionat
amb les necessitats econdmiques o socials d’aquesta activitat, constitueix una restriccié ja que limita el nombre de
prestadors de serveis». Aquestes limitacions s6n analogues a les que han estat considerades un obstacle a la llibertat
de circulacié de mercaderies per protegir les posicions d’operadors econdmics ja establerts i que d’aquesta manera
obstaculitzarien I’accés al mercat nacional als productes originaris d’altres estats membres.

Les mesures que prohibeixen o que fan més dificil I’accés al mercat dels nous operadors econdmics limiten
la flexibilitat del mercat corresponent en el seu estat actual i son, en consequiéncia, per la seva naturalesa, contraries
a les llibertats de circulaci6.”® En congelar I’accés al mercat, les mesures de qué es tracta tenen I’efecte que
impedeixen establir-se als qui vulguin fer-ho i, per tant, impediran I’establiment als qui no siguin d’aquest Estat
membre.*

que fa a les excepcions previstes a I’article 10, apartat 2, de la Llei regional nim. 26/2002, no atorguen una amplia facultat discrecional a
I’ Administracio.

2 En les seves Conclusions presentades el 30 de setembre de 2009 en els afers Blanco i Chao, afers acumulats C-570/07 i C-571/07.

2 Conclusions de I’advocat general Bot de 31 de gener de 2008, afer Corporacién Dermoestética, C-500/06, apartat 73.

% Aixo és el que succeia precisament en el suposit discutit en la STJ d’1 de juny de 2010, afers Blanco i Chao, C-570/07 i C-571/07, on es va
plantejar la compatibilitat amb la Ilibertat d’establiment d’una normativa espanyola que fixava uns determinats requisits de poblacio i de
distancia per a la concessi6 d’una autoritzaci6 d’obertura d’una farmacia.

Pero el Tribunal de Justicia sembla acollir en la seva argumentacié que son els costos suplementaris derivats de I’exigencia de demanar una
autoritzacio els que determinarien que ens trobem davant un obstacle convertint aixi les llibertats basiques del mercat interior en una mena de
dret a la llibertat d’empresa. En efecte, segons el Tribunal de Justicia constitueix una restriccio en el sentit de I’article 49 TFUE una normativa
nacional que supedita I’establiment d’una empresa d’un altre Estat membre a I’expedicié d’una autoritzacié prévia, ja que pot entorpir
I’exercici, per aquesta empresa, de la llibertat d’establiment, impedint-li desenvolupar Iliurement les seves activitats a través d’un establiment
permanent. Efectivament, I’empresa esmentada es podria veure obligada, per una banda, a suportar les carregues administratives i financeres
addicionals que implica cada expedicié d’aquesta autoritzacid. D’una altra, el sistema d’autoritzacio prévia exclou de I’exercici d’una activitat
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Certament, no tota normativa que exigeixi una autoritzacié per poder exercir una activitat econdomica és
contraria al Tractat, ja que encara que es tracti, a priori, d’un obstacle al comer¢ pels seus efectes diferenciats pot ser
susceptible de trobar justificacio en la promoci6 proporcionada d’un objectiu legitim.®

Igual com es podria acceptar la presumpcio que les exigencies d’autoritzacions i llicéncies son obstacles a la
llibertat d’establiment i, per tant, que estan sotmeses a la necessitat de justificar-se, es podria considerar en els
mateixos termes totes aquelles normatives que entorpeixen I’establiment d’operadors economics mitjangant
I’establiment de requisits com ara les distancies minimes, els minims de poblacid, etc.

Es possible, per tant, mantenir que les mesures nacionals aplicables indistintament es pot presumir que
constitueixen una restriccio a la llibertat d’establiment en cas que condicionin directament I’accés a una activitat
professional —perqué exigeixen una autoritzacié o estableixen determinats requisits de distancia, etc.—, perd no
quan es limitin a regular les condicions o modalitats d’exercici d’una activitat econdomica, sempre, és clar, que en
aquest Gltim suposit ho facin amb efectes, de fet o de dret, indiferenciats.*

IV. Els efectes desreguladors de la Directiva de serveis

La Directiva de serveis suposa I’intent de configuracié d’un mercat interior dels serveis mitjancant la submissio de
totes aquelles mesures dels estats membres que condicionin I’activitat econdmica de prestacio de serveis al principi
anomenat de proporcionalitat. La Directiva de serveis no es limitaria, per tant, a fer caure aquells obstacles a la lliure
prestacié de serveis i a la llibertat d’establiment que persisteixen a la prohibici6 establerta en el TFUE quan reconeix
les llibertats basiques del mercat interior —com a conseqléncia de promoure proporcionadament objectius
legitims—, sin6 que va bastant més lluny.

En efecte, la Directiva de serveis suposa, essencialment,® la submissi6 de totes aquella disposicions
nacionals que estableixen requisits i condicions per a I’accés o I’exercici d’una activitat economica de prestacio de
serveis, amb establiment permanent o sense i independentment de si es tracta 0 no de regulacions obstaculitzadores
de la lliure prestacié de serveis o de la llibertat d’establiment per tenir efectes diferenciats sobre els operadors
economics forans, al respecte del principi de proporcionalitat.

per compte propi els operadors econdmics que no responguin a exigéncies predeterminades el compliment de les quals condiciona I’expedici6
d’aquesta autoritzacio.

3! De la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, T., «Libertad de establecimiento y de servicios: ¢Reconocimiento mutuo o pais de origen?»,
REDA, nim. 146, 2010, p. 221-263.

%2 S’ha de tractar de mesures nacionals que condicionin directament I’accés a una activitat professional exercida legalment, perd, per altres
operadors economics en el mercat, ja que una prohibici6 total d’exercir una determinada activitat no tindria efectes proteccionistes en afectar
tots per igual. El problema és quan s’exigeix autoritzacio per exercir una activitat que ja exerceixen uns altres, normalment nacionals. Sobre
I’error d’utilitzar el criteri de I’accés al mercat quan de mesures de prohibicié total es tracta vegeu de la Quadra-Salcedo Janini, T., «La libre
circulacion de...», op. cit.

% Diem essencialment ja que la Directiva de serveis implica, a més de la submissi6 de les normatives estatals sobre serveis, ja sigui a través
d’un establiment o bé sense establiment, al respecte del principi de proporcionalitat, la prohibicié directa d’establir determinats requisits per
poder accedir 0 exercir una determinada activitat de servei.
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La Directiva de serveis suposa la codificacio de la llibertat d’empresa, la codificacié del lliure exercici d’una
activitat economica, en una norma de dret derivat com és una directiva que, com a conseqtéencia del principi de
primacia, vincula els poders nacionals que, a partir de la seva entrada en vigor una vegada transposada, ja no
solament han de justificar davant el jutge europeu que les seves regulacions obstaculitzadores del comerg
intracomunitari promouen de manera proporcionada un objectiu legitim, sin6 també que qualsevol regulacié que
condicioni i reglamenti la prestacio de serveis, encara que no obstaculitzi el comer¢ intracomunitari, promou de
manera proporcionada un objectiu legitim.**

Els efectes desreguladors de la nova norma europea provindrien de la submissié de les disposicions
nacionals que regulen I’activitat econdmica de prestacié de serveis al principi de proporcionalitat. En efecte, fins a
I’entrada en vigor de la Directiva de serveis les regulacions nacionals que no queien sota les prohibicions establertes
en les llibertats basiques del mercat interior per tenir efectes indiferents sobre tots els operadors economics no se
sotmetien al control del jutge europeu, sind al control del jutge nacional, que prenia com a parametre de control els
drets fonamentals economics recollits a les respectives constitucions nacionals.

El nou parametre de control de les regulacions nacionals no obstaculitzadores del comer¢ interestatal deixa
de ser nacional, la Constitucio, per passar a ser europeu, la Directiva de serveis, i a més el nou parametre establert en
la Directiva per jutjar les normes estatals —el judici de proporcionalitat— és, en la practica, més intens i incisiu que
el parametre nacional utilitzat fins ara per jutjar aquestes mateixes normes, el judici de raonabilitat. La norma
europea, en utilitzar la proporcionalitat alla on fins ara s’aplicava la raonabilitat, redueix I’ambit de deferéncia al
legislador. La Directiva comporta en aquest aspecte una desregulacié potencial del mercat.

Aixi, mentre que en I’ambit del control de les regulacions publiques prenent com a parametre els drets
fonamentals econdomics continguts en les constitucions nacionals la doctrina i la jurisprudéncia dels diferents estats
han propugnat la necessitat d’una certa deferéncia judicial envers el legislador,® la nova Directiva de serveis
instauraria un control molt més incisiu a través del control de la proporcionalitat d’aquelles mateixes regulacions.

Un control més incisiu que, per cert, ni tan sols no ha estat I’adoptat, per exemple, pels tribunals nord-
americans, on des dels anys quaranta del segle XX el Tribunal Suprem ha considerat, en sotmetre a control les
regulacions dels poders publics, inclosos els estatals, prenent com a parametre els drets fonamentals economics, que
«ha passat el dia en que aquest Tribunal emprava la clausula del procés degut de la Catorzena Esmena per fer caure
lleis estatals, reguladores de les condicions en els negocis o les industries, perqué eren considerades poc savies,
imprevisores 0 no harmoniques amb una determinada escola de pensament». | afirma que «per a la proteccié contra
els abusos del legislador la gent ha d’acudir a les eleccions, no als tribunals».*

*Dela Quadra-Salcedo Janini, T., «,Quo vadis...», cit., i de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, «La Directiva de servicios...», Cit.

% Aixi per exemple, la interpretaci6 que de les constitucions germanica o espanyola han realitzat els seus respectius tribunals constitucionals.
% williamson v. Lee Optical Co. 348 U.S. 483 (1955). En el mateix sentit, per exemple, a Ferguson v. Skrupa 372 U.S. 726 (1962) el Tribunal
Suprem, a través de I’opini6 redactada pel jutge Black, afirma que el Tribunal ha revocat la jurisprudéncia Lochner i la seva progénie, que
considerava que el procés degut permetia als tribunals declarar la inconstitucionalitat de les lleis que consideressin poc savies i ha représ la
interpretacio constitucional original que els tribunals no substitueixen amb les seves creences economiques i socials el judici dels legislatius,
que han estat elegits per promulgar lleis (372 U.S. 726 en 730). Ja no és problema del Tribunal si «el legislatiu adopta com a llibre de text [per
realitzar les seves regulacions] Adam Smith, Herbert Spencer, lord Keynes o qualsevol altre» (372 U.S. 726 en 732). El Tribunal Suprem dels
Estats Units no ha declarat inconstitucional una legislacié economica per vulnerar el procés degut substantiu des de la Depressié. De la
Quadra-Salcedo Janini, T., Unidad Econémica y descentralizacion..., op. cit.
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A partir dels anys trenta el control de raonabilitat s’erigeix als Estats Units en el criteri de control de les
regulacions dels poders publics que se sotmeten al procés degut quan es tracta d’aplicar els limits derivats del
reconeixement dels drets economics. El control de raonabilitat implica la utilitzacié d’un escrutini molt lax ja que
n’hi ha prou que es demostri que la mesura del poder pablic d’alguna manera té una relacio raonable amb I’objectiu
legitim que es vol promoure perqué la mesura sigui considerada que és conforme a la Constitucio. La legislacié que
regula els assumptes economics és competencia dels poders publics llevat que la norma sigui tan estupida que ni tan
sols no es pugui imaginar una justificacid.*’

A la Unidé Europea no haurien estat, en aquest cas, unilateralment els jutges europeus els que han adoptat
una determinada escola de pensament, més desreguladora, en controlar I’actuacid dels poders publics estatals, ni tan
sols no hauria estat una modificacié del dret originari, siné que hauria estat el dret derivat, la Directiva de serveis, la
que ha adoptat una escola de pensament desreguladora, ja que és aquesta norma la que sotmet les regulacions dels
estats membres a un control jurisdiccional més incisiu que el de simple raonabilitat.®

Certament, aix0 és perfectament legitim que es faci, ja que és una decisio del legislador de la Uni6, pero no
és de rebut que una decisio6 de tanta transcendéncia se’ns intenti vendre des de determinats sectors doctrinals, com si
es tractés d’una simple codificacio del que ja hi havia en la jurisprudéncia sobre les Ilibertats basiques del mercat
interior.

%7 United States Railroad Retirement Board v. Fritz, 449 U.S. 166 (1980) en 179. Vance v. Bradley, 440 U.S. 93, 110-12 (1979); Northside
Sanitary Landfill, Inc. v. Indianapolis, 902 F.2d 521 (7th Cir. 1990).

% Control més incisiu que ni tan sols no és I’utilitzat pel propi Tribunal de Justicia quan es tracta de controlar la conformitat de les regulacions
realitzades per les institucions europees amb els drets fonamentals economics europeus. Sobre la defereéncia del Tribunal de Justicia a I’hora de
controlar fent servir els drets econdomics europeus vegeu de la Quadra-Salcedo Janini, T., «<El Derecho constitucional comunitario “in the age
of balancing”. Control de constitucionalidad y principio de proporcionalidad», Cuadernos de Derecho Publico, nim. 18. 2003.
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