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RESUMEN

El reconocimiento mutuo es un principio estructural del mercado interior que
determina los términos en que se concretan las relaciones cooperativas hori-
zontales entre Administraciones de los Estados miembros. Desde esta perspec-
tiva formal, cabria decir que el principio supera su caracter conflictual original
(pais de origen), para hacer prevalecer su vertiente cooperativa, estableciendo
reglas de «divisién del trabajo» entre Administraciones nacionales. En el ar-
ticulo se afronta este analisis tomando como sector de referencia la libre cir-
culacién de profesionales. Esta eleccién no es casual, pues la configuracion
formal del principio también tiene una orientacién finalista determinante: la
efectividad de las libertades comunitarias. Ese elemento sienta las bases para la
construccién de un Derecho administrativo ex parte civium que tiene como pre-
misa la eleccién del Derecho aplicable en un contexto de competencia entre
ordenamientos. Esa decisién, que corresponde en exclusiva a los ciudadanos ti-
tulares de las libertades europeas, confiere una relevancia determinante a la
autonomia de la voluntad con consecuencias en la prescriptividad de las normas,
en el (no)ejercicio de las competencias propias por las Administraciones del
pais de destino o de acogida, en la trascendencia de las relaciones interadmi-
nistrativas o en el otorgamiento de plena validez a actos con eficacia suprana-
cional. Por ultimo, la aplicacién del principio también plantea la generacion de
efectos discriminatorios inversos respecto de relaciones juridicas domésticas si-
milares a las gobernadas por aquel principio en sede europea. La evitacién de
ese efecto mediante la expansién voluntaria del reconocimiento mutuo es una
solucién que ha sido llevada a su maxima expresién en nuestro pais con la Ley
de Garantia de la Unidad de Mercado.

Palabras clave: libre circulacién de profesionales; reconocimiento mutuo; elec-
cién del Derecho aplicable; cooperacion administrativa; actos administrativos
transnacionales; discriminacién inversa.

I Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacién, financiado por la Universidad
Auténoma de Madrid, «La Administracién Publica del Mercado Interior Europeo» (CEMU-
2013-08).
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ABSTRACT

The mutual recognition is a structural principle of the internal market that
determines the terms in which the horizontal cooperative relations between
national administrations take place. From this formal perspective, the
principle has overcome its original conflictual legal nature, to assert their
cooperative side, establishing rules for the «division of functions» between
national authorities. In this paper the analysis takes as sectorial reference the
free movement of professionals. This choice is not accidental, since the formal
configuration of the principle has a decisive teleological orientation: the
effectiveness of the freedoms of movement. That finalist element provides
the basis for the reform of Administrative Law from an ex parte civium
perspective whose premise is the choice of law in a context of competition
between national legal orders. That decision, which exclusively corresponds to
citizens holders of the rights recognized by the European Law, confers a
decisive relevance to autonomy of the will, with consequences on the binding
effect of legal provisions, or concerning the (non)exercise of powers as well as,
in the framework of inter-administrative relationships, giving full effect to
supranational administrative acts. Finally, the implementation of mutual
recognition poses the generation of reverse discriminatory effects concerning
similar domestic legal relationships. The avoidance of this consequence
through voluntary expansion of mutual recognition is a solution that has been
carried out to its ultimate expression with the Market Unity Act.

Key words: free movement of professionals; mutual recognition; choice of
law; administrative cooperation; transnational administrative acts; reverse
discrimination.
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I. INTRODUCCION

El articulo 57.1 del Tratado de Roma de 1957 (actual articulo 54.1
del TFUE) fue la primera referencia en el Derecho Europeo al princi-
pio de reconocimiento mutuo vinculada a las libertades basicas del
mercado interior?. El precepto preveia la facultad del Consejo para
adoptar las Directivas necesarias con el fin de aplicar la regla de reco-
nocimiento mutuo tanto en lo relativo al reconocimiento de los titulos
y diplomas, como respecto a las condiciones en las que habria de pro-
ducirse el acceso y el ejercicio a ciertas profesiones. Esta afirmaciéon
choca con el entendimiento habitual que atribuye la formulacién del
principio a la STICE de 20 de febrero de 1979 (Cassis de Dijon) en el am-
bito de la libre circulacién de mercancias. Sin embargo, se ha de re-
conocer que aquel precepto no tuvo nunca la misma trascendencia
practica que la sentencia Cassis de Dijon.

Otra consideracion que el Tratado de Roma en su redaccion origi-
nal permite contraponer es la supuesta disociacién entre armoniza-
cién de legislaciones y reconocimiento mutuo. Si algo demuestra la li-
teralidad del viejo articulo 57 es la complementacién in origine de
ambos mecanismos3. Cosa bien distinta es que en la aceptacién de esa

2 Esta afirmacién debe matizarse para hacer alusién al articulo 220 del TCEE (referido
al reconocimiento y la ejecucion reciproca de las decisiones judiciales y extrajudiciales en ma-
teria civil) y, sobre todo, a la posterior introduccién del articulo 100B en el Acta Unica Eu-
ropea. El articulo 100B pretendi6 positivizar el principio de reconocimiento mutuo con efec-
to automatico en relacién con las disposiciones nacionales no armonizadas, pero nunca llegé
a aplicarse dada la complejidad del analisis comparado. Por otro lado, el articulo 100B se con-
sider6 un retroceso en relacién con la jurisprudencia Cassis de Dijon, induciendo a la confusion
entre el principio de reconocimiento mutuo y el principio de equivalencia (L. GONZALEZ VA-
QUE, 1997: 129; M. LOPEZ ESCUDERO, 1993: 159 y ss.).

3 La jurisprudencia del Tribunal de Justicia [SSTJICE de 21 de junio de 1974 (C-2/74,
Reyners) y de 3 de diciembre de 1974 (C-33/74, Binsbergen)] siempre ha mantenido la nece-
sidad de que las Directivas a las que aludia el viejo articulo 57 fueran aprobadas para conseguir
la progresiva supresion de restricciones discriminatorias a la libre circulacién y para intro-
ducir en las legislaciones nacionales disposiciones que garantizasen el ejercicio efectivo de
esas libertades (G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, 1977: 83 y ss.; A. MENENDEZ MENENDEZ, 1988: 135
y ss.). Esto no quiere decir que el articulo 57 no gozara de efecto directo. En ausencia de ar-
monizacion, se seguia aplicando la jurisprudencia del TJCE en la materia, en virtud de la cual
«la solicitud de una autorizacion por el Estado de destino para ejercer una profesion cuyo ac-
ceso esté subordinado, con arreglo a la normativa nacional, a la posesién de un diploma o ap-
titud profesional, debera tener en cuenta los diplomas, certificados y otros titulos que el in-
teresado haya adquirido con objeto de ejercer esta misma profesion en otro Estado miembro,
procediendo a una comparacion entre la capacidad acreditada por dichos diplomas y los
conocimientos y aptitudes exigidos por las disposiciones nacionales» [STICE de 7 de mayo
de 1992 (C-104/91, Aguirre Newman, S.A.)]. Una vez analizada la equivalencia del grado de co-
nocimientos y aptitudes, si del examen de esos requisitos se derivaba una equivalencia total,
debian reconocerse automaticamente las cualificaciones profesionales obtenidas en origen,
mientras que si la equivalencia no era plena, el Estado de acogida estaba facultado para exi-
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complementariedad haya tenido mucha mas trascendencia la adop-
cién por la Comisiéon Europea de la estrategia regulativa conocida
como Nuevo Enfoque®.

Una tercera consideracién que pone de relieve aquel precepto es
que el principio de reconocimiento mutuo opera con naturalidad no sélo
en ambitos armonizados y no armonizados, sino también en relacién
con todas las libertades comunitarias, sin perjuicio de su diferente in-
tensidad aplicativa. En todo caso se ha de admitir que la aplicacién
del principio es semejante, pues los principios que gobiernan su apli-
cacién son y han sido siempre los mismos (equivalencia, confianza
mutua, pais de origen, cooperacién y subsidiariedad). Ahora bien,
esto no puede servir para ocultar la existencia de matices que, no obs-
tante, se van diluyendo con el tiempo. Por un lado, la distincién entre

gir al interesado una prueba o examen que demostrase sus conocimientos en la materia. En
términos similares, las SSTICE de 15 de octubre de 1987 (C-222/86, Heylens), de 7 de mayo
de 1991 (C-340/89, Viassopoulou) y de 7 de mayo de 1992 (C-104/91, Colegio Oficial de Agen-
tes). Por tanto, los Estados miembros podian exigir la acreditacion de ciertos conocimientos
para ejercer una determinada profesion, siempre y cuando las medidas exigidas no fueran
equivalentes a las ya exigidas en origen [STJCE de 28 de abril de 1977 (C-71/76, Thieffry)].

4 Comunicacién Cassis de Dijon (DOCE de 3.10.1980, C-256) y Libro Blanco Completing
the Internal Market (Milan, 28-29.6.1985) [COM (85) 310]. El Nuevo Enfoque ha llegado a in-
ducir la creencia de que el reconocimiento mutuo sélo opera previa armonizacién, olvidan-
do que el principio se consolida con Cassis de Dijon en ambitos no armonizados y que esto
mismo sigue sucediendo con naturalidad en la actualidad. Del mismo modo, tampoco se
ha de equiparar equivalencia y armonizacién. En esa linea parecen expresarse C. PADROS y
J. M. Macias (2014: 124 y ss.). El principio de equivalencia es una condicién necesaria para
generar la confianza mutua que constituye la premisa aplicativa del principio de reconoci-
miento mutuo. En este sentido, el Abogado General Ruiz-JARABO en sus Conclusiones a la
STJCE de 11 de febrero de 2003, al sefialar que «la creacién de un espacio europeo comun
no puede ser alcanzada sin una reciproca confianza de los Estados miembros en sus sistemas
juridicos que da lugar a un reconocimiento mutuo de sus respectivos pronunciamientos... En
efecto, dicho reconocimiento se basa en la idea de que, aun cuando un Estado no trate de ma-
nera igual o similar modo que otro Estado, los resultados son tales que se aceptan como
equivalentes a los propios porque responden a los mismos principios y valores». E, igualmente,
la STJICE de 22 de diciembre de 2010 (C-491/10 PPU, Aguirre Zarraga) cuando afirma que «la
confianza mutua supone la conviccién de que los distintos sistemas juridicos nacionales de
la Unién estan en condiciones de proporcionar una protecciéon equivalente y efectiva de de-
terminados objetivos de interés general y de los derechos de los justiciables». Por tanto, el prin-
cipio de equivalencia sobre el que se asienta la confianza mutua se sustenta sobre una pre-
suncion general en virtud de la cual los sistemas juridicos de los Estados miembros se
fundamentan en principios y valores semejantes. En buena légica, esa equivalencia se fortalece
con la armonizacién legislativa, pero también a través de la armonizacion tacita que ya el pro-
pio Libro Blanco de 1985 imputara a la perspectiva transnacional que las normas naciona-
les debian adoptar al fijar los niveles de proteccién para la fabricacién y comercializacion de
productos. En otras palabras, hay equivalencia sin armonizacién, sin perjuicio de que ésta for-
talezca esa equivalencia y contribuya al automatismo del reconocimiento mutuo.

5 Véase J. AGupO (2014: 138 y ss.). También sigue viva la confusién del principio de re-
conocimiento mutuo con el principio del pais de origen. Sin embargo, la consustancialidad
del principio de pais de origen con el principio de reconocimiento mutuo (M. GARDENES,
1999: 185) se encuentra en el entendimiento original del principio como regla conflictual en
el seno del Derecho internacional privado. El mejor anélisis, en L. bE Lucia (2009). Una po-
sicién critica, en T. DE LA QUADRA-SALCEDO (2010).
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reconocimiento automatico/ambitos armonizados versus reconoci-
miento condicionado/ambitos no armonizados sélo puede admitirse
en términos genéricos, pues la armonizacién tampoco es determinan-
te de la automaticidad del reconocimiento. Aqui, la libertad afectada
puede ser determinante de la imposicién de condiciones. Por otro lado,
con independencia del tipo de reconocimiento mutuo, la solucién con-
flictual inherente al principio (principio del pais de origen) se instala
sobre un escenario de cooperacién que va adquiriendo el protagonis-
mo definitivo.

Esta precisiéon nos lleva ante la altima de las consideraciones que
cabe detraer del antiguo articulo 57 del Tratado de Roma, aunque aqui
también debemos reconocer la trascendencia fundamental de la juris-
prudencia Cassis de Dijon. La puntualizaciéon que queremos hacer aho-
ra es que el principio de reconocimiento mutuo, desde los origenes de
las Comunidades Europeas, se constituyé como un principio ordena-
dor de la actuacion administrativa en el seno de la Comunidad. Como
se acaba de expresar, la evolucién del principio ha consolidado su ver-
tiente cooperativa frente a la conflictual. De hecho, se puede afirmar que
la verdadera dimensién juridico-aplicativa del principio de reconoci-
miento mutuo es ser la expresién principial de la articulacién coope-
rativa de la Administracién del espacio europeo en el plano de las re-
laciones horizontales entre Estados miembros. En otras palabras, el
principio de reconocimiento mutuo se consolida como mecanismo fa-
cilitador de la libre circulacion en el mercado interior.

Es justamente en este contexto donde se observa con claridad la
conexién entre la vertiente sustantiva del principio (la efectividad de las
libertades basicas) con las consecuencias que tiene la aplicacién del
principio de reconocimiento mutuo en los aspectos organizativo-insti-
tucionales y procedimentales u operativos: el principio de reconoci-
miento mutuo es un principio que favorece la actividad econémica vy,
por este motivo, se plasma en una Administracién no burocratica, no
entorpecedora y no duplicadora de esfuerzos y costes. Este punto de
arranque permite entender la flexibilidad juridica que implica la opti-
mizacién del principio y su consecuente focalizacién en la existencia de
procedimientos complejos (mdas o menos formalizados) que involu-
cran a varias Administraciones nacionales, cuyo objeto es el reconoci-
miento de actos que gozaran por ello de eficacia supranacional y que,
en todo caso, estan orientados a dotar de plena efectividad a las liber-
tades comunitarias.

En el presente estudio analizaremos cémo funciona el principio de
reconocimiento mutuo en el &mbito de la libre circulacién de profe-
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sionales. La elecciéon material se basa en varios motivos. En primer lu-
gar, debido a la intima conexién de la libre circulacién de profesiona-
les con el principio de reconocimiento mutuo desde su viejo reconoci-
miento en el articulo 57 del Tratado de Roma. En segundo lugar, porque
la libre circulacion de profesionales es un magnifico ejemplo de la evo-
lucién del principio en los distintos temas apuntados. Tercero y dltimo,
porque debemos insistir en que este trabajo tiene como uno de sus
objetos principales el analisis de los efectos del principio de reconoci-
miento mutuo en la organizacién y en el funcionamiento de las Admi-
nistraciones y, desde esta perspectiva, la libre circulacién de profesio-
nales expresa bien esas consecuencias. En este sentido, sintéticamente
podria decirse que la vertiente sustantiva en que se traduce todo el sis-
tema de reconocimiento mutuo de cualificaciones profesionales se sus-
tenta sobre una estructura formal fundamentada, principalmente, en
procedimientos administrativos compuestos de tipo horizontal y, por
ello, con participacion de las distintas Administraciones nacionales.
En cualquier caso, esto no excluye ni la existencia de procedimientos
compuestos verticales top-down y bottom-up, ni tampoco la incorpo-
raciéon de elementos mixtos (horizontales o verticales) que pueden
incidir de forma variable en la decisién final. Nos centraremos, no obs-
tante, en las relaciones de tipo horizontal que caracterizan a la Admi-
nistracién del reconocimiento mutuo. Finalmente, como pondremos de
relieve, esa perspectiva dindmica se completa con otra organizativo-
estructural, débil, eso si, pero con una trascendencia finalista no
menor.

Debemos senalar, por dltimo, que no se pretende realizar un anali-
sis exhaustivo de esta materia®. El recurso al reconocimiento de cuali-
ficaciones profesionales se utiliza metodolégicamente como sector de
referencia, con el fin de inducir consecuencias juridicas que puedan ser
luego trasladadas a otros ambitos en los que el principio de reconoci-
miento mutuo tiene aplicacién. Por este motivo, tras una breve expo-
sicién de los mecanismos de reconocimiento, el grueso del estudio se
centrara en la identificacion de esas consecuencias, para, en la tltima
parte del trabajo, llevar a cabo esa extrapolaciéon de conclusiones a la
Ley de Garantia de la Unidad de Mercado.

6 Para un estudio completo, E. M. ARES (2005: 91 y ss.) o G. VESPERINI (2011: 29 y ss.).
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II. ELEMENTOS ESTRUCTURALES Y RECONOCIMIENTO MUTUO
1. Procedimientos horizontales y actos transnacionales
A)  El reconocimiento de cualificaciones profesionales

La Directiva 2005/36/CE, de 7 de septiembre’, establece el régimen
juridico al que cualquier Estado miembro debe subordinar «el acceso
a una profesién regulada o su ejercicio, en su territorio, a la posesién
de determinadas cualificaciones profesionales» (art. 1)8. A tal efecto,
continuda el articulo 1 de la Directiva, el Estado de acogida «reconoce-
ra para el acceso a dicha profesion y su ejercicio las cualificaciones
profesionales adquiridas en otro u otros Estados miembros» (Estado de
origen) que permitan al titular de esas cualificaciones ejercer en €l la
misma profesion. Del articulo 1 de la Directiva trasluce ya tanto la ver-
tiente formal-cooperativa en que se concreta el reconocimiento mu-
tuo de titulos de formacién, como la vertiente sustantiva que se concreta
en el ejercicio de una libertad comunitaria. Respecto a la primera, la
norma europea dedica buena parte de su articulado; en cuanto a la se-
gunda, es la consecuencia inmediata del procedimiento de reconoci-
miento mutuo (arts. 1y 2 de la Directiva), recogiéndose en toda su in-
tensidad en el articulo 4.1, cuando establece que el reconocimiento de
las cualificaciones profesionales por el Estado de acogida «permitira al
beneficiario acceder en ese Estado miembro a la misma profesiéon que

7 La Directiva refunde las tres Directivas generales precedentes en la materia (la Direc-
tiva 89/48, de 21 de diciembre de 1988; la Directiva 92/51, de 18 de junio, y la Directiva
1999/42, de 7 de junio), asi como las Directivas sectoriales hasta entonces vigentes [deroga-
das desde el dia 20 de octubre de 2007 (art. 62)]. La nueva Directiva no afecta a otras relati-
vas al reconocimiento de cualificaciones profesionales con normativa especifica (art. 2.3),
como las Directivas relativas a la prestacion de servicios por los abogados (Directiva 77/
249/CEE, de 22 de marzo) y al establecimiento de los abogados (Directiva 98/5/CE, de 16 de
febrero). Tampoco se ha visto afectada por la Directiva 2006/123, de 12 de septiembre, rela-
tiva a los servicios en el mercado interior. Como establece el articulo 3.1.d) de esta Directi-
va 2006/123, si surge un conflicto entre una disposicién de la Directiva y una disposicién de
otro acto comunitario relativo a aspectos concretos relacionados con el acceso a la actividad
de un servicio o su ejercicio en sectores concretos o en relacién con profesiones concretas,
«estas otras normas primaran y se aplicaran a esos sectores o profesiones concretos», citan-
dose a continuacioén, entre otras, la Directiva 2005/36.

8 En cuanto al ambito subjetivo de la Directiva, téngase en cuenta que, segtn el articu-
lo 2.1, se refiere a «todos los nacionales de un Estado miembro, incluidos los miembros de
las profesiones liberales», que pretendan ejercer una profesion regulada en un Estado miem-
bro distinto de aquel en el que obtuvieron sus cualificaciones profesionales. Respecto al am-
bito objetivo, la Directiva entiende por «profesién regulada» [art. 3.1.a)] «la actividad o con-
junto de actividades profesionales cuyo acceso, ejercicio o una de las modalidades de ejercicio
estan subordinados de manera directa o indirecta, en virtud de disposiciones legales, regla-
mentarias o administrativas, a la posesiéon de determinadas cualificaciones profesionales».
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aquella para la que est4 cualificado en el Estado miembro de origen y
ejercerla con los mismos derechos que los nacionales».

Los procedimientos de reconocimiento mutuo para el acceso a una
profesién regulada y a su ejercicio se diferencian en funcion de la tem-
poralidad y caracter ocasional de la prestacién. En funcién de estos
criterios, cabe distinguir entre el ejercicio de una profesién que se ejer-
ce como manifestacién de la libertad de prestacién de servicios, o bien
como el acceso a la practica de una profesion en el Estado de acogida,
manifestacion de la libertad de establecimiento. El articulo 5.2 de la Di-
rectiva identifica el primer supuesto, entendiendo que las previsiones
de la Directiva relativas a la libre prestacion de servicios son aplicables
«Gnicamente» cuando «el prestador se desplace al territorio del Esta-
do miembro de acogida para ejercer, de manera temporal u ocasio-
nal», una profesién que exija una cualificacién profesional®.

a) Actividades profesionales vy libre prestacion de servicios

En el ambito del ejercicio de la libre prestaciéon de servicios para el
ejercicio de profesiones reguladas, la 16gica mueve a entender que el re-
conocimiento mutuo deberia ser tendencialmente automatico. Esto
mismo es lo que se deduce de la Directiva, sin perjuicio de que la pres-
tacion del servicio pueda quedar sujeta a una eventual comprobacién
por parte del Estado de acogida en los términos del articulo 5.11°. Sin
embargo, frente a esta premisa, la automaticidad del reconocimiento
se ve condicionada en otros supuestos que habilitan una intervencion
in crescendo del Estado de acogida.

Un primer escalén béasico de intervencién se prevé en el articulo 7,
donde se regula la declaracién previa «en caso de desplazamiento del
prestador». Segun este precepto, los Estados miembros pueden imponer
que el prestador presente, «por cualquier medio», una declaracién pre-
via cuando se desplace por primera vez!! que detalle los medios de ga-

9 El precepto contintia sefialando que «el caracter temporal y ocasional de la prestaciéon
de servicios se evaluara en cada caso por separado, atendiendo en particular, a la duracién
de la propia prestacion, su frecuencia, su periodicidad y su continuidad».

10" Segtin el articulo 5.1, los Estados miembros no pueden restringir, por razones de cua-
lificacién profesional, la prestacién de servicios en otro Estado: «a) si el prestador esta le-
galmente establecido en un Estado miembro para ejercer en él la misma profesion, y b) en
caso de desplazamiento del prestador, si ha ejercido dicha profesién durante dos afios como
minimo en el curso de los diez anos anteriores a la prestacion en el Estado miembro de es-
tablecimiento, cuando la profesién no esté regulada en el mismo». La condicién de los dos
anos de practica no es aplicable en caso de profesiones reguladas.

I Renovable anualmente, de ser reiterada la prestacion.
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rantia de seguros o similares de proteccién personal o colectiva en rela-
cién con la responsabilidad profesional'?. Esto no excluye, de acuerdo con
el articulo 7.2, que los Estados miembros puedan exigir, ademas, ya en
el primer desplazamiento, ya en virtud de cambios sobrevenidos en la do-
cumentacién requerida, documentacién adicional'? cuya comprobacién
implica un condicionamiento mayor del reconocimiento.

Las mayores injerencias del Estado de acogida se prevén en el ar-
ticulo 7.4. Hay que aclarar que esta posibilidad no es aplicable a las pro-
fesiones armonizadas, ya que éstas podran ser ejercidas, como mucho,
sujetas a la verificacién documental que prevé el articulo 7.2. Para el res-
to de profesiones reguladas, la autoridad del Estado de acogida puede
proceder a una verificacion de las cualificaciones profesionales del
prestador antes de la primera prestaciéon de servicios'4. Téngase en
cuenta, ademas, que esta verificacién iinicamente sera posible con el fin
de evitar dafos graves a la salud o la seguridad del destinatario del
servicio por falta de cualificacion profesional del prestador del servicio.
En estas circunstancias, y en un plazo maximo de un mes desde la re-
cepcion de la declaracion y de los documentos que la acompaiien, la au-
toridad competente ha de comunicar al prestador de servicios su de-
cision de verificar sus cualificaciones. En caso de que dicha verificacién
pusiera de relieve una diferencia sustancial entre las cualificaciones
profesionales del prestador y la formacién exigida en el Estado de aco-
gida, se debera ofrecer al prestador la posibilidad de demostrar que
ha adquirido tales conocimientos y competencias mediante una «prue-

12 E]l Cdo. 7.° de la Directiva aclara que el Estado de acogida puede, «en caso necesario»,
establecer requisitos para la declaracién que «no deben representar una carga despropor-
cionada para los prestadores de servicios ni obstaculizar o hacer menos interesante el ejer-
cicio de la libertad de prestar servicios».

13 Se refiere a los documentos acreditativos de la nacionalidad, del certificado de esta-
blecimiento legal en el Estado de origen, del certificado de no estar incurso en prohibicion
que le impida ejercer su profesion, de los titulos relativos a las cualificaciones profesionales,
entre otros. En este sentido, se ha de recalcar que el articulo 8.1 establece un deber de coo-
peracion interadministrativo que facilita que las autoridades del Estado de acogida puedan
solicitar para cada prestacion, a las autoridades competentes del Estado de origen, toda in-
formacién pertinente relativa a la legalidad del establecimiento de la actividad profesional y
a la buena conducta del prestador, asi como a la inexistencia de sancién de caracter profe-
sional.

14 Como sefiala el Cdo. 17.° de la Directiva, esta medida debe ser proporcionada y tener
en cuenta la experiencia profesional del solicitante. En este sentido, la STJUE de 18 de no-
viembre de 2011 (C-458/08, Comisién v. Portugal) condené a Portugal por el incumplimien-
to de la Directiva 2005/36, «al exigir que las empresas de construccion establecidas en otro
Estado miembro cumplan la totalidad de los requisitos a los que el régimen nacional, en
particular el Decreto ley n.° 12/2004, supedita la obtencién de una autorizacién para ejercer
en Portugal una actividad en el sector de la construccion, dicho régimen excluye que se ten-
gan en cuenta debidamente las obligaciones equivalentes que se imponen a estas empresas
en el Estado miembro de establecimiento y las verificaciones ya efectuadas a este respecto por
las autoridades de este tltimo Estado miembro».
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ba de aptitud»'>. Lo mas relevante es que la prestacién de servicio debe
poder realizarse dentro del mes siguiente a la decisién adoptada; por
este motivo, el silencio de la autoridad de acogida habilita a la presta-
cion de la actividad (silencio positivo).

En cuanto al régimen juridico al que se somete la prestaciéon de
servicios, y en correspondencia con el principio del pais se origen, la ac-
tividad profesional se ejerce generalmente con base en el titulo, certi-
ficado o formacién profesional obtenidos en el Estado de origen'®. Sin
embargo, ni ésta es una regla exclusival’, ni cuando es aplicable el
principio del pais de origen supone un desplazamiento integro del or-
denamiento de acogida, pues incluso en esos supuestos el ejercicio de
la actividad queda sujeto a la normativa del Estado de acogida en ma-
teria de responsabilidad profesional y disciplinaria (art. 5.3). Por otro
lado, y en sentido contrario, se comprende que, en atencion al caracter
temporal de la prestacién, el articulo 6 de la Directiva prevea una serie
de dispensas a favor de los prestadores de servicios, como la inscripcién
en colegios profesionales y en la seguridad sociall®,

b) Actividad profesional y libertad de establecimiento

El establecimiento en un Estado miembro para el ejercicio de una
profesiéon regulada puede someterse a tres regimenes juridicos en fun-

15 La prueba de aptitud es el control realizado exclusivamente sobre los conocimientos
profesionales del solicitante, efectuado por las autoridades del Estado de acogida, que tiene
por objeto apreciar la aptitud del solicitante para ejercer en dicho Estado una profesion re-
gulada. En cuanto a las modalidades de la prueba de aptitud y su régimen juridico, el ar-
ticulo 3.1.h) de la Directiva.

16 En estos casos, el Estado de acogida puede solicitar al prestador que facilite al desti-
natario del servicio informacioén relativa a la publicidad oficial de su actividad profesional,
los datos de la autorizacién que le habilita al ejercicio de la profesion, su pertenencia a aso-
ciaciones profesionales, identificacién fiscal e informacion sobre garantias y seguros (art. 9).
La Directiva pretende aqui que el usuario o el paciente conozcan la especifica cualificacion
del prestador y las particularidades que rigen la prestacion.

17 Excepcionalmente, se prevé que el servicio pueda ser prestado al amparo de un titulo
profesional del Estado de acogida en los supuestos de las profesiones armonizadas (art. 7.3).
También en el caso de verificacién de las cualificaciones profesionales para el ejercicio de pro-
fesiones relacionadas con la salud y la seguridad publica, distintas a las profesiones armoni-
zadas, se prevé el ejercicio profesional con base en el titulo del Estado de acogida (art. 7.4.V).

18 En relacion con la carga de colegiacion, la STIUE de 12 de septiembre de 2013 (C-475/
11, Kostas Konstantinides) afirma que el articulo 6.a) de la Directiva «no prescribe ni las
normas de conducta ni los procedimientos disciplinarios a los que puede estar sujeto un
prestador que se desplace al territorio del Estado miembro de acogida para ejercer su pro-
fesion de manera temporal y ocasional, sino que se limita a disponer que los Estados miem-
bros podran prever bien una inscripciéon temporal que se produzca automaticamente o una
adhesion pro forma a una organizacioén o un organismo profesionales, a fin de facilitar la apli-
cacion de las disposiciones disciplinarias».
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cion de las cualificaciones profesionales que se pretendan reconocer:
1.°) el reconocimiento de titulos de formacién!® queda supeditado a la
acreditacion de tales cualificaciones (art. 13)??y, lo mas importante, al
eventual cumplimiento de medidas compensatorias?! (sin perjuicio de
los efectos derivados de la implantacién de «plataformas comunes»?2);

19 Este supuesto tiene caracter residual. Es aplicable a todas las profesiones no cubier-
tas por los Capitulos 11 y III del Titulo III, sin perjuicio de su aplicacién en algunos supues-
tos en que el solicitante no retina, por motivos particulares y excepcionales, las condiciones
exigidas (art. 10).

20 Es necesaria la acreditacién de una cualificacién profesional equivalente «al nivel in-
mediatamente anterior al exigido en el Estado de acogida». Esos niveles de cualificacién
son (art. 11): 1.°) formacién basica o primaria; 2.°) formacién secundaria; 3.°) formacion post-
secundaria de un afio; 4.°) formacién postsecundaria de entre un afio y cuatro; y 5.°) formacion
postsecundaria de mas de cuatro afos.

Este requisito puede quedar matizado en los términos del articulo 13.2.°y 3.°, donde se
prevén supuestos asimilables y se habilita el reconocimiento de la experiencia profesional y
de certificados de competencia, para el caso de que se haya ejercido esa profesiéon en un Es-
tado donde no se encontraba regulada.

21 El Estado de acogida, potestativamente, puede exigir al solicitante la realizacién de un
periodo de préacticas de tres afios como méaximo o de una prueba de aptitud en los casos se-
fialados en el articulo 13.1, referidos a supuestos en los que existe divergencia entre la for-
macién adquirida en origen y la exigida en el Estado de acogida, ya por la duracién de la
formacion, ya por las divergencias en las materias impartidas (por tratar de materias sus-
tancialmente distintas, en los términos del articulo 14.4) o en la propia actividad regulada. Si
el Estado de acogida optara por imponer estas medidas compensatorias, el solicitante goza-
ra del derecho a elegir entre realizar el periodo de practicas o la prueba de aptitud, sin per-
juicio de que dicho derecho pueda ser excepcionado en las condiciones del articulo 14.2, o bien
impuesto (en la forma que designe el Estado de acogida) en los casos del articulo 14.3.

El articulo 14.5 establece que el principio de proporcionalidad gobierna la aplicacion de
este precepto [en coherencia con la STJUE de 17 de abril de 2008 (C-197/06, Confederatie van
Immobilién-Beroepen van Belgi¢ VZW), dictada en aplicacion de la Directiva 89/48]. De ello se
deriva la obligacion de los Estados miembros de comprobar los conocimientos adquiridos por
el solicitante a lo largo de su experiencia profesional, a los efectos de determinar si pueden
satisfacer las diferencias existentes en la formacién. La STJUE de 19 de enero de 2006
(C-330/03, Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos), dictada bajo la vigencia de
la Directiva 89/48, y luego la STJUE de 27 de junio de 2013 (C-575/11, Nasiopoulos) han rei-
terado que en los casos en que las diferencias entre los campos de actividad sean tan gran-
des que, en realidad, el solicitante debiera seguir una formacién completa para poder ejer-
cer las actividades para las que esta cualificado en otro Estado miembro, uno de los criterios
a considerar es si la actividad profesional que se desea ejercer «es o no objetivamente diso-
ciable del conjunto de las actividades que abarca la correspondiente profesién en dicho Es-
tado, el extremo de si se puede ejercer tal actividad, en forma independiente o auténoma, en
el Estado miembro en el que se haya obtenido la cualificacién profesional de que se trate, es
un indicio al respecto». El Tribunal considera que el efecto disuasorio que produce la exclu-
sién de toda posibilidad de reconocimiento vulnera el articulo 49 del TFUE.

22 Las «plataformas comunes» (art. 15) son «un conjunto de criterios de cualificaciones
profesionales idéneos para paliar las diferencias sustanciales que se hayan observado entre
los requisitos de formacién existentes en los distintos Estados miembros en relacién con
una profesion determinada». Para determinar esas diferencias, el articulo 15.1 prevé la com-
paracion de la duracién y contenidos de la formacion en al menos dos tercios de los Estados
miembros que incluyan a todos los que regulen dicha profesion. Los Estados miembros o las
asociaciones u organismos profesionales representativos a escala nacional y europea pre-
sentaran a la Comision las plataformas comunes. Para ello, la Comisién consultara a todos
los Estados miembros y presentara un proyecto de medidas conforme al procedimiento re-
gulado en el articulo 58.2 de la Directiva, siempre y cuando considere que la plataforma fa-
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2.°) el reconocimiento de experiencia profesional debe acreditarse con
la prueba del ejercicio previo de dicha actividad en otro Estado miem-
bro (art. 16); la clave esta en las normas sobre computo de los periodos
de experiencia profesional?3; y 3.°) el reconocimiento automatico apli-
cable a profesiones armonizadas?#; la regla general es que los Estados
reconoceran los titulos que den acceso a esas actividades profesionales,
siempre y cuando se ajusten a las condiciones minimas de formacién,
otorgandoles, para el acceso a las actividades profesionales y su ejer-
cicio, el mismo efecto en su territorio que a los titulos de formacién que
ese Estado miembro expide (art. 21)?5. No obstante, como vamos a
mostrar a continuacion, el calificativo del reconocimiento como «au-
tomaético» es relativo, aunque si tiene una consecuencia determinante:
la prohibicién de imponer a los profesionales la carga de obtener o
probar cualificaciones adicionales?®.

Para estos tres supuestos, los articulos 50 y 51 regulan cémo se ar-
ticula procedimentalmente la acreditacion de las cualificaciones pro-
fesionales. En los tres niveles debe verificarse documentalmente la for-
macién o experiencia del solicitante y autorizarse el ejercicio?’, aunque

cilita el reconocimiento mutuo. Si las calificaciones profesionales del solicitante satisficieran
los criterios fijados por la Comision, se suspendera la aplicacion de las medidas compensa-
torias.

23 De conformidad con los articulos 17 (para las actividades de la Lista I del Anexo IV),
18 (para las actividades de la Lista II del Anexo IV) y 19 (para aquellas de la Lista III del Ane-
xo0 IV).

24 La Directiva establece en los articulos 24 y ss. la regulacién minima sobre los requisi-
tos de formacion de ciertas profesiones que coinciden con las que habian sido objeto de ar-
monizacién desde los afos setenta: médico con formacién basica y médico especialista, de
enfermero responsable de cuidados generales, de odontélogo, de odontdlogo especialista,
de veterinario, de farmacéutico y de arquitecto.

25 Téngase en cuenta que todo lo dispuesto se entendera sin perjuicio de los derechos ad-
quiridos por los profesionales en los términos de los articulos 23 y concordantes de la Directiva.

26 La STJUE de 30 de abril de 2014 (C-365/13, Ordre des architectes) sefiala que la Direc-
tiva 2005/36 «no deja ningtin margen de apreciacién a los Estados miembros», de modo que
si un nacional de un Estado miembro es titular de uno de los titulos armonizados «debe po-
der ejercer la profesion (...) en otro Estado miembro sin que éste le pueda exigir obtener o
probar que ha obtenido cualificaciones profesionales adicionales».

27 El establecimiento y acceso a la actividad quedan condicionados por los siguientes
tramites: 1.°) solicitud acompanada, en su caso, segtn la decisién de cada Estado, de los do-
cumentos enumerados en el Anexo VII; 2.°) la autoridad competente del Estado de acogida
acusaré recibo del expediente del solicitante en el plazo de un mes desde su recepcioén y le in-
formara sobre la falta de algtin documento (art. 51.1); 3.°) en casos de «duda justificada», el
articulo 50.2.° y 3.° confiere al Estado de acogida: a) la facultad de «exigir», dice la Directi-
va, a las autoridades del Estado de origen la confirmacion de la autenticidad de un titulo, asi
como la confirmacion sobre la posesion de las condiciones minimas de formacién; b) el «de-
recho de comprobacién» de si un titulo de formacion fue impartido por un centro legal-
mente reconocido, o bien de los derechos profesionales que ese titulo confiere; y 4.°) resolu-
cién motivada dictada en el plazo de tres meses (eventualmente prorrogable uno mas). El
silencio administrativo no se regula expresamente, pero se deduce que es negativo, pues el ar-
ticulo 51.3 dispone que contra la decisién expresa «o la ausencia de decision en el plazo
prescrito» se podré interponer el correspondiente recurso jurisdiccional.
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sélo en el caso del reconocimiento de titulos de formacién (primer su-
puesto) es posible (a decisién de cada Estado miembro) imponer me-
didas compensatorias. De esto se deduce, como ya hemos anticipado,
que la automaticidad que prescribe el articulo 21 para las profesiones
armonizadas es relativa, si se entiende por reconocimiento automati-
co el que como mucho exige una verificacién documental sin que in-
termedie, por tanto, una decisién administrativa en el pais de acogida
que otorgue plena eficacia al acto de origen.

Para terminar, quienes obtengan la autorizacién del Estado de
acogida podran ejercer la actividad con base en el titulo de origen
(art. 54), mostrando en toda su intensidad la trascendencia del princi-
pio del pais de origen. Ahora bien, esta regla tiene importantes excep-
ciones?® que condicionan de forma consecuente esa afirmacién.

B) El principio de reconocimiento mutuo como principio ordenador
de procedimientos complejos: una Administracion funcional-
mente integrada

La programacién normativa de las Administraciones nacionales
en materia de reconocimiento de cualificaciones profesionales que
lleva a cabo la Directiva 2005/36 muestra que el principio de recono-
cimiento mutuo tiene una funcién conectiva: de (1) la aplicacién de la
normativa (en materia de cualificaciones profesionales) por la Admi-
nistracién del Estado de origen en un caso concreto y, por tanto, para
declarar una situacion juridica activa (otorgamiento del titulo corres-
pondiente), con (2) la no aplicacién plena de una normativa equivalente
en el Estado de acogida y el consecuente reconocimiento de la situa-
cién juridica nacida en el pais de origen, otorgandole una eficacia si-
milar a la que podria haber declarado la Administraciéon de acogida

28 El articulo 52.1 dispone que los nacionales de los Estados que estén autorizados a
ejercer una profesion regulada con arreglo al Titulo IIT utilizaran el titulo profesional del Es-
tado de acogida para el caso de establecimiento en este segundo pais. Ademas, si el titulo aca-
démico del Estado de origen pudiera confundirse en el Estado de acogida con un titulo que
exija una formacién complementaria no adquirida por el beneficiario, el articulo 54 faculta
al Estado de acogida a exigir la utilizacion del titulo académico de origen. Por otro lado, si
el titulo académico del Estado de origen pudiera confundirse en el Estado de acogida con un
titulo que exija una formacién complementaria no adquirida por el beneficiario, el articulo
54 faculta al Estado de acogida a exigir la utilizacién del titulo académico de origen.

Por ultimo, si una profesién esta regulada en el Estado de acogida por una asociaciéon u
organizacién (art. 3.2), s6lo se podra utilizar el titulo profesional asi expedido si acreditan
su pertenencia a esa asociacion u organizacion. Si la condicién de miembro se subordinase
a la posesion de determinadas cualificaciones, se podran exigir en las condiciones que pre-
vé la Directiva (art. 52).
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conforme a su ordenamiento. Se puede deducir, por tanto, que una
consecuencia légica de la programacién formal derivada del princi-
pio de reconocimiento mutuo es la articulacién de la actuacién admi-
nistrativa mediante un iter procesal complejo y transnacional que
ordena la «divisién del trabajo» o el reparto de funciones entre Admi-
nistraciones nacionales?®.

El principio de reconocimiento mutuo permite «nivelar» la diver-
gencia existente entre la tinica tarea administrativa a llevar a cabo (re-
conocer el ejercicio y el acceso a una profesion) y la diversidad de com-
petencias administrativas de las distintas Administraciones nacionales
condicionadas a priori por el principio de territorialidad. En otras pa-
labras, el principio de reconocimiento mutuo permite equilibrar me-
diante la programacion procedimental ambas vertientes: nivela en un
Unico iter procesal el ejercicio de competencias administrativas diver-
sas en dos ambitos nacionales distintos, con la existencia de una tni-
ca «tarea administrativa». Esa nivelacién competencias/tareas permi-
te describir la actuacién administrativa como tnica, esto es, como un
continuo funcional (procedimiento complejo integrado funcional-
mente).

¢Cémo se articula especificamente ese equilibrio de tareas y com-
petencias? La premisa fundamental es que las Administraciones invo-
lucradas actiian con base en criterios cooperativos que, consecuente-
mente, no incorporan elementos de subordinacién. Sin perjuicio de
los matices, la estructura comun seria la siguiente:

1. La Administracion del pais de origen dicta actos administrativos
(expide un titulo...) que, potencialmente, tiene eficacia transnacional.
La Administracién acttia conforme a su ordenamiento en los términos
matizados por el Derecho europeo.

2.° Laeficacia transnacional del acto se articula mediante la soli-
citud por parte de la persona que ostenta el titulo, ante la Administra-
cién del pais de acogida, del reconocimiento del titulo expedido en ori-
gen. La actuacién juridica de la Administraciéon de acogida queda
condicionada por la eleccién del titular del derecho del pais de acogi-
da y por la consecuente eficacia del acto del pais de origen.

3.° El principio de reconocimiento mutuo prohibe que la actuacién
de la Administracion del pais de acogida sea reproductora de la prece-
dente en origen. Las funciones de la Administracién del Estado de aco-
gida son variables y, en funcién del condicionamiento del reconocimiento

29 Aluden a esta perspectiva S. NICOLIN (2005: 215) y L. bE Lucia (2009: 21 y ss.).
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(automatico versus condicionado), se concretan en una serie modulada
de facultades de supervision, verificacion e intervencién en general:

— La Administracién de acogida, actuando en nombre propio y
por cuenta propia, verifica documentalmente/impone medidas
compensatorias/autoriza, siempre condicionado por el respeto
del principio de proporcionalidad. Esta conclusién es aplicable
incluso cuando la intervencién de la Administracién de acogida
es mas intensa (profesiones reguladas no armonizadas y eventual
prueba de aptitud), pues, por ejemplo, en estos casos se esta-
blece una presuncion de caracter favorable al ejercicio de la ac-
tividad profesional, confiriendo caracter positivo al silencio ad-
ministrativo. Paradéjicamente, el silencio es negativo en el caso
del reconocimiento del ejercicio de profesiones armonizadas
donde el reconocimiento es calificado de automatico, y ello jus-
tificado tanto por la estabilidad de la relacién profesional, como
por su intima conexién con la salud y la seguridad.

— Por lo que se refiere a la Administracion de origen, una vez so-
licitado el reconocimiento y desde el punto de vista funcional, su
actuacion es fundamentalmente de transmisién de informacién.
El pais de origen asiste informativamente al pais de acogida en
su labor verificadora. En esa funcién, la Administracién del pais
de origen también actiia en nombre y por cuenta propia3’.

— La funcién de «asistencia informativa» es reciproca. Se pueden
identificar casos en los que la transmision de informacién tiene
sentido bidireccional, sin perjuicio de que predomina la asis-
tencia desde el Estado de origen a peticion de la Administra-
cién del Estado de acogida.

— En relacién con esta funcién de asistencia cooperativa, en al-
gun precepto de la Directiva 2005/36 se establecen, sin embargo,
relaciones aparentemente de subordinacién. En algtin supuesto
excepcional se prevé expresamente que la Administracién del
Estado de origen debe actuar en virtud de la orden dirigida
por parte de la Administracién del Estado de acogida (p. €j.,
art. 50.2 de la Directiva 2005/363!). En estos casos pareceria que

30 La cooperacién se lleva a cabo sin estar sujeta a la direccién de la Administracién
asistida, es decir, la Administracién asistente actia en su propio nombre. Un analisis com-
pleto, en F. WETTNER (2011: 311).

31 El precepto regula la solicitud de autorizacién para el establecimiento y ejercicio de una
profesién regulada y la facultad del Estado de acogida para exigir la documentacién acredi-
tativa correspondiente. En este contexto, el apartado 2.° del articulo 50 establece que «en caso
de duda justificada, el Estado miembro de acogida podrd exigir de las autoridades competentes
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la Directiva confiere una potestad para que la Administracién de
un Estado miembro ordene directamente a la de otro y que, por
tanto, la segunda actie por iniciativa de la Administracién de
acogida. La literalidad del precepto podria dar pie a entender que
en estos casos la Administracién requerida no actuaria por cuen-
ta propia y que, en consecuencia, no podria negarse a cumplir
con la peticién. Sin embargo, en estos supuestos el contexto de
la relacion interadministrativa sigue siendo cooperativo y, por
ello, ni se establece una relacién de subordinacién ni existe
traslado alguno de competencias: nos encontramos ante dos Ad-
ministraciones distintas que no forman parte de una Adminis-
tracion unitaria desde el punto de vista organizativo. Esta apre-
ciacién permite hacer hincapié en que no es posible trasladar a
estos casos las caracteristicas definitorias de categorias inter-
nas como la delegaciéon administrativa. Debe entenderse, por
tanto, que en casos como el indicado el Derecho Europeo re-
clama la méaxima diligencia en un contexto de cooperacion leal
y, en consecuencia, las Administraciones deberan atender las
peticiones de otros Estados, aunque podran no cumplirlas cuan-
do consideren que no concurren las circunstancias que habilitan
la peticién de informacion.

— En la Directiva 2005/36 se observan efectos bidireccionales en las
interconexiones entre ordenamientos que no se limitan a la mera
cooperacion informativa. Por efecto del reconocimiento mutuo
de las cualificaciones profesionales, los profesionales pueden
ejercer su profesién con base en el titulo, certificado o formacién
profesional obtenidos de conformidad con la normativa del Es-
tado de origen, o, segun los casos, con base en el titulo del
Estado de acogida. Ahora bien, y éste es el dato que ahora se
quiere recalcar, en todo caso los profesionales se someten a la
normativa disciplinaria del Estado de acogida, lo que puede dar
lugar a actuaciones administrativas con efectos de regreso en
origen.

La segunda consecuencia fundamental de estos procedimientos
complejos es que la resoluciéon que pone fin al procedimiento trans-
nacional es, por tanto, variable en su contenido, pero en todo caso esta

de otro Estado miembro una confirmacién de la autenticidad de los titulos de formacién ex-
pedidos en ese otro Estado miembro y, llegado el caso, una confirmacion de que, para las pro-
fesiones previstas en el titulo I11, capitulo III, de la presente Directiva, el beneficiario retine
las condiciones minimas de formacién...».
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dirigida a reconocer plena eficacia a un acto dictado en el pais de
origen (acto con eficacia transnacional3?) al que, en su caso, podra
adherirse otro acto que, desde luego, no es sustitutivo del anterior,
sino accesorio o complementario de éste, habilitando su plena supra-
nacionalidad. La clave, por tanto, es que como principio que rompe la
equivalencia entre eficacia y jurisdiccion territorial de las decisiones ad-
ministrativas, el reconocimiento mutuo fundamenta la eficacia su-
praterritorial de las actuaciones administrativas. Esto implica:

1. Desde el punto de vista de la Administracién: la superacién
de la unilateralidad definitoria del acto administrativo, pues para la
Administracién de acogida el acto dictado en origen llega a ser, inclu-
so, como si hubiera sido dictado por ella y, por este motivo, ha de go-
zar de la presuncion de validez y de la eficacia que caracteriza a sus pro-
pios actos. Esto se observa con claridad cuando el ejercicio de la
profesion se realiza con base en el titulo dictado en origen, pero tam-
bién cuando la autorizacién de ejercicio «interioriza» el titulo obteni-
do de conformidad con la normativa del Estado de origen y legitima que
la actividad se lleve a cabo al amparo del titulo profesional del Estado
de acogida. En este sentido, el reconocimiento mutuo fundamenta la
multilateralidad de los actos administrativos desde la perspectiva de la
Administraciéon competente (decisiéon multilateral).

2.° Desde el punto de vista del destinatario del acto: la multilate-
ralidad de los actos administrativos permite entablar: a) relaciones ju-
ridicas entre la Administracién de origen y el destinatario del acto, asi
como de terceros con ambos (pacientes, clientes, usuarios...); y b) re-
laciones juridicas entre la Administracién de acogida y el destinatario
del acto, asi como con terceros. Es decir, la concepcién del acto trans-
nacional como un acto multilateral-subjetivo es la base para la consti-
tucion de relaciones juridico-administrativas multilaterales, tanto des-
de el punto de vista del destinatario del acto, como desde la perspectiva
de la Administracién competente.

32 El autor de referencia en la materia sigue siendo M. RUFFERT (2011) y, en la doctrina
espanola, R. BOCANEGRA y J. GARCIA (2008). La propuesta clasificatoria mas conocida en la que
se integran los actos transnacionales es la formulada por G. Sypow, seguida por J.-P. SCHNEIDER
(2007: 315), M. RUFFERT (2008: 90) y A. KEESEN (2009: 27).
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2. Elprincipio de reconocimiento mutuo como principio directivo para
la creacion de una estructura ovganizativa (débil) de colaboracion y
asistencia

La aplicacion del principio de reconocimiento mutuo se basa, como
ya hemos expuesto, en estructuras cooperativas articuladas mediante
procedimientos complejos horizontales. No obstante, esa vertiente
dindmica procedimental se complementa con la existencia de ciertos
elementos organizativos que, en todo caso, tienen una relevancia ac-
cesoria o complementaria. Se pueden distinguir hasta tres tipos de me-
canismos de esta naturaleza: 1.°) la designacién de autoridades com-
petentes en cada Estado miembro (art. 56.3) y de un coordinador para
el reconocimiento de las cualificaciones profesionales (art. 56.4); 2.°) la
creacion del Comité de Reconocimiento de Cualificaciones Profesionales
(art. 58); y 3.°) la designacién de puntos de contacto (art. 57)33.

La atencién debe centrarse en los puntos de contacto3*. Los puntos
de contacto (regulados en el articulo 57 de la Directiva 2005/36) son un
elemento comun en la normativa armonizadora en el marco del prin-
cipio de reconocimiento mutuo y del ejercicio de las libertades comu-
nitarias en el seno del mercado interior. La designacién de estos pun-
tos de contacto suele recaer en unidades administrativas a las que se les
confieren competencias de asistencia y gestién de informacién. La
atencion sobre estas unidades administrativas tiene que ver tanto con

33 El primero no merece mayor explicaciéon. Si merece la pena sefialar que a los coordi-
nadores para el reconocimiento de las cualificaciones profesionales les corresponde promo-
ver una aplicacién uniforme de la Directiva y recopilar toda la informacién necesaria para su
aplicacion, para lo cual podran solicitar ayuda de los puntos de contacto. Téngase en cuen-
ta, ademas, que mediante Decision de la Comisién 2007/172, de 19 de marzo, ha sido crea-
do el Grupo de Coordinadores para el Reconocimiento de las Cualificaciones Profesionales,
con el fin de prestar asesoramiento especializado a la Comision.

La creacion del Comité de Reconocimiento de Cualificaciones Profesionales tampoco es
algo original, pues es frecuente la creacién de comités de asistencia similares. S merece la
pena poner de relieve que este Comité, como otros, actiia con base en estructuras coopera-
tivas en las que se integran representantes nacionales y europeos (que presiden el Comité) y
que la toma de decisiones es articulada a través de procedimientos compuestos (comitologia)
(art. 58.2).

34 La aplicacién del reconocimiento mutuo no sélo genera estas soluciones organizativas.
Por ejemplo, en el marco de la libre circulacién de mercancias, el Reglamento 765/2008, de
9 de julio, establece un sistema de acreditaciéon que garantiza la aceptaciéon mutua del gra-
do de competencia de los organismos de evaluacion de la conformidad, complementando la
Decisién 768/2008/CE, de 9 de julio, que establece el marco comtn para la comercializacién
de los productos. Los organismos de evaluacién de la conformidad son entidades privadas
acreditadas por los Estados miembros, para decidir sobre la conformidad de los productos
con efectos comunitarios. Es decir, el sistema implica una institucionalizacién a través de la
atribucién de funciones publicas a entidades privadas (H. C. RoHL, 2011: 211).
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la relevancia de sus funciones desde una perspectiva finalista, como con
su especial caracterizacién institucional. Vayamos por partes.

La extension aplicativa del reconocimiento mutuo a todas las liber-
tades comunitarias ha ido acomparniada de una diferente fuerza apli-
cativa del principio en funcién de la intensidad y estabilidad que defi-
ne a la relacién juridica que nace con la posicién juridica activa
inherente a la propia libertad. La afirmacién de principio es que cuan-
to mas intensa es esa relacion (en términos de temporalidad), menos in-
mediata ha sido la afirmacion del principio de reconocimiento mutuo.
Por otro lado, no se puede desconocer que las libertades comunitarias
son derechos con una orientaciéon economicista que demandan medios
para la generacién de confianza y el favorecimiento de los intercambios.
Ambas consideraciones han tenido consecuencias en relacién con el
tipo de Administracién que estructura la unién administrativa del mer-
cado interior:

1.* La Administracion ejecutiva de reconocimiento mutuo no es
unitaria, sino netamente cooperativa e integrada funcionalmente: tra-
tandose de derechos que son reconocidos con una incidencia temporal
muchas veces limitada, esto induce a comprender la inadecuacién, en
términos de eficacia, y la innecesariedad, en términos de eficiencia,
de sustituir la actuacién administrativa nacional por otra supranacio-
nal y unitaria®>. Por tanto, la Administracién designada para cumplir
con las exigencias derivadas del principio de reconocimiento mutuo
es una Administracién de intervencion, autorizatoria en origen y de
verificacién mas o menos intensa en destino; aqui podemos hablar de
una Administracién concebida para el control de los ciudadanos, aun-
que la articulacién general del procedimiento esté orientada a favore-
cer el ejercicio de las libertades comunitarias.

2.* Frente a esa Administracion ejecutiva, y con una relevancia
menor, la novedad se encuentra en la creacién de una Administracion
no ejecutiva y «de colaboracién y asistencia»: se trata de una Adminis-
tracion especificamente designada para lograr la maximizacion de la efi-
cacia del Derecho Europeo y, por este motivo, exclusivamente destina-
da a colaborar en la salvaguardia del cumplimiento del ordenamiento
comunitario en lo correspondiente a la garantia de las libertades co-
munitarias. Tampoco es una Administracién unitaria, pero si es una
Administraciéon que, aunque pueda formar parte organizativamente de

35 Esta afirmacion tendria que ser matizada a la vista de los efectos que la integraciéon
europea tiene en la desestatalizacién de las Administraciones publicas nacionales. Véase
J. Acupo (2014).
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la Administracion nacional, funcionalmente se desvincula de la misma
y conecta sus atribuciones con el cumplimiento del Derecho europeo, por
parte de su propio Estado, a requerimiento de la Comisién Europea o
de los ciudadanos. El punto de contacto es una unidad administrativa
de conexién entre el ciudadano, la Administracién nacional (y, por ex-
tension, el resto de Administraciones estatales) y la Comisién Europea.

Esas estructuras organizativas tienen como funcioén facilitar el ejer-
cicio de los derechos reconocidos por el Derecho Europeo, es decir,
constituyen una incipiente Administracién no decisional, especifica-
mente dirigida a favorecer el ejercicio de las libertades comunitarias me-
diante la transmisién de informacién, la asistencia al ciudadano y la
resolucion de conflictos mediante mecanismos tendencialmente auto-
compositivos (Red SOLVIT?®). En fin, una Administracién generadora
de la confianza que precisan los operadores econémicos y facilitadora
del ejercicio efectivo y fructifero de las libertades comunitarias, cuyas
funciones son especificas y distintas de las que puedan corresponder a
las autoridades competentes en cada Estado miembro designadas para
ejecutar la Directiva.

3.* Desde el plano estrictamente organizativo, el analisis de esa
Administracién de colaboracién y asistencia es bastante poco revelador,
pues, como ya hemos sefialado, el Derecho Europeo respeta la auto-
nomia institucional de los Estados miembros para crear estas estruc-
turas organizativas. Es decir, a diferencia de otros muchos sectores,
en relacién con los puntos de contacto no se exige que sean constitui-
dos como personas juridicas auténomas y con independencia funcio-
nal o que se creen 6rganos independientes. Las exigencias de tipo es-
tructural-organizativo son mucho mas livianas y su interés se limita a
la perspectiva funcional. En primer lugar, porque esta Administracién
quiebra la concepcién de la Administracién como una organizacién
constituida desde arriba, esto es, para el ejercicio de poder publico so-
bre los ciudadanos. En segundo lugar, y consecuentemente, porque las
funciones que posee son concebidas, en buena medida, desde el ciu-

36 SOLVIT es una red que, mediante el establecimiento de un sistema que podriamos
calificar como de cercano a la «conciliacién», permite que a través de puntos de contacto de-
signados por los Estados miembros se pueda reclamar el cumplimiento del Derecho Europeo
y la salvaguardia de las libertades comunitarias ante una eventual vulneracién en otro Esta-
do de la Unién Europea. La libre circulacién de profesionales es, desde el plano estricta-
mente cuantitativo, la materia con mas asuntos sometidos a SOLVIT después de los concer-
nientes a la seguridad social (informe Making the Single Market Deliver, Annual governance
check-up 2011). La red se ordena por la Recomendacién de la Comisién, de 7 de diciembre
de 2001, sobre los principios para la utilizacién de SOLVIT [Red de Resolucién de Problemas
en el Mercado Interior (2001/893/CE)]. Sobre la Red SOLVIT, véanse M. LoTTInT (2010 y
2014), L. MussELLI (2012) y D.-U. GALETTA (2014).

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, niim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 345-398
364 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.12



LA ADMINISTRACION DEL RECONOCIMIENTO MUTUO JORGE AGUDO GONZALEZ

dadano, esto es, es una Administraciéon para ayudar al ciudadano a
ejercer sus derechos. Tercero, porque es una Administraciéon cuyas fun-
ciones se articulan, fundamentalmente, a través de la gestién de infor-
macion ya sea para reportar de forma general sobre el estado de cum-
plimiento del Derecho Europeo vy, por ello, del grado de proteccién de
las libertades comunitarias, ya para asistir o mediar en el caso con-
creto. La idea clave es la proteccién a través de la informacién: una
Administracion asistencial como Administracién que proporciona in-
formacién como mecanismo para la salvaguarda de las libertades co-
munitarias.

4.* La cuarta conclusion es que esa débil institucionalizacion que
se deriva del principio de reconocimiento mutuo, precisamente por
todo lo dicho hasta ahora, responde a criterios fundamentalmente eco-
némicos: la Administracién del reconocimiento mutuo es la base de una
Administracién del mercado interior que debe generar la confianza
necesaria para facilitar los intercambios econémicos. Desde este pun-
to de vista, uno de los datos que se pone de relieve como elemento que
afecta al ejercicio de las libertades comunitarias es la dificultad de ob-
tener informacién. Pues bien, el principio de reconocimiento mutuo
contribuye a rebajar la carga de obtener una informacién completa, ya
que el operador econémico, el profesional, en definitiva, no tiene que
cargar con el coste de conocer exhaustivamente el ordenamiento juri-
dico del pais de acogida, en la medida en que el principio programa la
actuacion administrativa de modo que simplifica el acceso a la infor-
maciéon mediante la creacién de una Administracién constituida ex
profeso como fuente de informacién y asistencia. Con ello se compen-
san tanto la ausencia de apoyo corporativo3’, como la debilidad inhe-
rente del ciudadano en situaciones de movilidad.

3. Conclusion: la vertiente formal del principio de reconocimiento mu-
tuo gobierna de forma determinante la programacion de la actua-
cién administrativa

El principio de reconocimiento mutuo es un principio estructural
articulador de las relaciones interadministrativas que conecta su opti-

37 De algtin modo, podria decirse que esa Administracién asistencial suple las funciones
que la Administracién corporativa cumple respecto de sus colegiados (art. 3.2 de la Directi-
va). Recuérdese, en este sentido, que, segtn la Directiva 2005/36, la colegiacién puede que-
dar incluso dispensada. Por este motivo, careciendo el profesional de la proteccién y ayuda
del Colegio Profesional, se comprende que esas funciones puedan ser suplidas mediante un
entramado institucional de tipo asistencial.
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mizacién con la funcién programadora inherente a la capacidad di-
rectiva del Derecho Administrativo; concretamente, con una progra-
macion de tipo formal de las Administraciones nacionales. Dicho de otra
manera, la programacién de la conducta de las Administraciones na-
cionales en las relaciones horizontales gobernadas por el principio de
reconocimiento mutuo se fundamenta en contenidos «infraestructu-
rales» de tipo dindmico o procedimental y, mas débilmente, de tipo or-
ganizativo-institucional.

No es excesivo decir que para la efectividad del principio adquiere una
relevancia determinante el Derecho de organizacién como instrumento
de direccién y programacion de las funciones atribuidas a las Adminis-
traciones en relacién con la efectividad de las libertades comunitarias.
Se podria decir, por un lado, que el principio de reconocimiento mutuo
inspira una estrategia regulativa cuya principal consecuencia es dotar de
una relevancia fundamental al Derecho de organizacién y al procedi-
miento administrativo como instrumentos de programacion de la acti-
vidad administrativa38. Por otro lado, debemos recordar que la progra-
macioén de la actuacién administrativa que se deriva del principio de
reconocimiento mutuo expresa que lo organizativo/procedimental no
s6lo condiciona lo operativo o funcional, es decir, determina cémo de-
ben articularse las funciones de las Administraciones involucradas para
lograr los objetivos establecidos, sino también es determinante de la
consecucion de los objetivos de naturaleza sustantiva.

Se puede afirmar, en definitiva, que el principio de reconocimien-
to mutuo dirige la programacién normativa hacia normas de conduc-
ta netamente formales y, por tanto, el peso de la densidad normativa en
que se concreta el principio goza de esa caracterizacién formal, aunque
orientada finalisticamente a objetivos netamente sustantivos (la salva-
guardia y efectividad de las libertades comunitarias). Dicho de otro
modo, se deduce del principio de reconocimiento mutuo que la densi-
dad normativa de tipo sustantivo que ordena la optimizacién regulati-
va del principio es baja, en comparacién con la de tipo formal. Ahora
bien, cémo se ordenen los procesos de toma de decisiones es un dato
determinante para lograr o no ese objetivo y, por tanto, para determi-
nar si la libre circulacién de profesionales es o no efectiva. De todo
ello se deriva que la programacién normativa que induce el principio
de reconocimiento mutuo es fundamentalmente simplificadora de la ac-
tuacion reguladora y administrativa y, en consecuencia, restrictiva de

38 Esto, no obstante, es comuin en el Derecho Europeo y en los Estados miembros, méas
alla del principio de reconocimiento mutuo (M. RUFFERT, 2008: 99; E. SCHMIDT-ASSMANN,
2011a: 13).
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cualquier carga o limite no justificado en términos de adecuacién y
necesidad (proporcionalidad)3°.

El protagonismo en la programacién administrativa de normas de
conducta de tipo formal podria parecer contradictorio con la idea de que
la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo evoluciona hacia
una tendencial automaticidad. Si el reconocimiento ha de ser auto-
maético, podria decirse que esa consecuencia es incompatible con la
regulacion de un procedimiento administrativo que pudiera entorpecer
la plenitud del reconocimiento de la actuacién del pais de origen. Aqui
se deben reiterar varias consideraciones. Primera, como insistiremos
mas adelante, lo que exige el principio de reconocimiento mutuo es
lograr el ejercicio efectivo de las libertades comunitarias conforme al
principio del pais de origen, pero ello no exime de cualquier actuacién
administrativa de control sobre aquella actuacién administrativa. En
otras palabras, el control en el pais de acogida condiciona la eficacia ple-
na de la actuacion foranea. Segundo, consecuentemente, la represen-
tacién comuinmente admitida de que la aplicacién del reconocimiento
mutuo nos lleva a escenarios de reconocimiento automatico de actos
transnacionales one-stop, es decir, sin intervencién administrativa al-
guna en el Estado de acogida, no es correcta si es aplicada de forma ge-
neral. Lo que veda el principio de reconocimiento mutuo son las ac-
tuaciones administrativas burocratizadas, duplicadas vy, en general, que
impliquen cargas desproporcionadas, que impidan otorgar eficacia su-
praterritorial a la actuacién en origen.

En muchos ambitos, como el de la libre circulacién de profesiona-
les, el reconocimiento regulado por las normas europeas, por mucho

39 Esta funcién programadora es implicita al principio de reconocimiento mutuo y no de-
pende necesariamente de que el principio se aplique previa armonizacién. Es decir, aun en
los ambitos no armonizados, el principio se traduce en una programacién dinamica (proce-
dimental) de la actuacién administrativa regida por los criterios indicados. La menor for-
malizacién de esos procedimientos no empece para admitir que la actuaciéon administrativa
deba regirse por criterios homogéneos, sin perjuicio de que esto se haga méas palpable en los
ambitos armonizados. La libre circulacién de profesionales es un buen ejemplo. En primer
lugar, porque el articulo 57 del Tratado de Roma ha gozado de eficacia directa, de modo que
su aplicacion antes de la armonizacion del reconocimiento de cualificaciones profesionales
fue mantenida por una nutrida jurisprudencia del Tribunal de Justicia que luego fue clave para
la armonizacién de legislaciones. Segundo, porque, producida esa armonizacién, el recono-
cimiento de certificados, diplomas y titulos se basa en parametros de distribucién de la ac-
tuaciéon administrativa parecidos, con independencia de que la profesion sea una de las que
la propia Directiva califica como armonizadas [la STJUE de 27 de junio de 2013 (C-575/11,
Nasiopoulos), es un buen ejemplo]. Los matices atienden a los condicionamientos del reco-
nocimiento de la actuacién de origen y a su consiguiente automaticidad y, por tanto, al pro-
tagonismo que se otorga a la actuacién administrativa de acogida. Aqui, la linea divisoria en-
tre reconocimiento automatico y no automatico o condicionado es cada vez mas difusa, sin
perjuicio de admitir una tendencial automaticidad.
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que se autodenomine «automatico», no es exactamente un reconoci-
miento mecanico de una decisién tnica dictada por la Administracién
competente del pais de origen. La realidad es que en el marco de la li-
bre circulacién de profesionales casi siempre existe una tarea que co-
rresponde a la Administracion de acogida consistente, en intensidad cre-
ciente, en la mera supervisién y la verificacion documental o la
intervencion y autorizaciéon mediante actos que no son sustitutivos del
dictado en origen, pero que si habilitan su eficacia en destino. En de-
finitiva, a pesar de la tendencial automaticidad del reconocimiento
mutuo, sobre todo en &mbitos armonizados, y no obstante la literalidad
utilizada por la propia Directiva 2005/36 (reconocimiento automatico
de las profesiones armonizadas), no se puede decir que el reconoci-
miento sea, en puridad, no condicionado, esto es, que no requiera nin-
guna actuacion «receptora» por la Administracién del Estado de aco-
gida. Hay, siendo mas exactos, una escala de «automaticidad», como hay
tipos de reconocimiento mutuo. En esto también tiene mucho que ver
la libertad cuya efectividad se ampara: mayor rigidez cuanto més estable
es la relacién final con el Estado de acogida®?, lo que explica que el es-

40" Entre los ambitos armonizados que afectan a libertades con una estabilidad temporal
en principio baja y en los que el reconocimiento mutuo es automatico en sentido estricto ca-
bria citar, por ejemplo, el reconocimiento de las licencias de empresa ferroviaria reguladas
en el articulo 23.1 de la Directiva 2012/34/UE, de 21 de noviembre, por la que se establece un
espacio ferroviario europeo Uinico, y segun el cual «la validez de una licencia se extendera al
conjunto del territorio de la Unién». Eso es todo.

También cabria citar la circulacién de mercancias en &mbitos armonizados, aunque con
algunos matices. El Nuevo Enfoque supuso la armonizacion de las exigencias esenciales re-
lacionadas con la proteccion de la salud y la seguridad de los consumidores y trabajadores,
aunque en otras ocasiones pudieran tener relacion con la proteccion del medio ambiente. Las
Directivas obligan a adoptar a los fabricantes un nivel de proteccion estandar para todos los
productos que se fabriquen en los Estados miembros, aunque otorgan flexibilidad para ele-
gir la forma en la que satisfacen tales obligaciones. Si se satisfacen esos requisitos, la con-
secuencia es la declaracion de esos productos como conformes, pudiendo portar la marca CE.
En este sentido, el Nuevo Enfoque implicé también depurar los mecanismos de evaluacion
de la conformidad (Enfoque Global). La Decisiéon 768/2008/CE, de 9 de julio, establece el
marco comun para la comercializacion de los productos, fijando las directrices y procedi-
mientos para la evaluacién de la conformidad, entre los que el legislador puede elegir el mas
apropiado, destacando la marca CE y el certificado de conformidad para vehiculos (COC). Aho-
ra bien, excepcionalmente, si un Estado constatara que un producto puede generar riesgos,
puede adoptar las medidas necesarias para retirar o prohibir la comercializacion del producto.
En tal caso, podra restringirse temporalmente la circulacién del producto, aunque vaya
acompaifiado de un certificado de conformidad. Para ello, el Estado miembro deber4 infor-
mar a la Comision justificando los motivos de su decision; la Comisién consultara a los Es-
tados miembros implicados y al Comité Permanente. Si se considera justificada una accién,
la Comisién informara a los Estados para que prohiban la comercializacion.

En relacién con el reconocimiento en &mbitos no armonizados, el grado de automatismo
en el reconocimiento no es necesariamente bajo. Respecto a la libre circulacién de mercan-
cias, el Reglamento 764/2008, de 9 de julio, establece los procedimientos que los Estados
miembros tienen que satisfacer cuando pretendan no aplicar la regla del principio de reco-
nocimiento mutuo en virtud de una norma técnica nacional. Estos procedimientos son co-
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tablecimiento de profesionales titulados en alguna de las profesiones ar-
monizadas no pueda calificarse en puridad como un reconocimiento in-
condicionado.

En conclusion, todas estas consideraciones permiten finalizar se-
fialando que el principio de reconocimiento mutuo, como principio
que ordena relaciones cooperativas entre las Administraciones nacio-
nales, se concreta en una programacién netamente procedimental y
variable desde el punto de vista de su densidad, medida en un mayor
o menor control en el pais de acogida.

III. EL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO MUTUO Y LA CONSTRUCCION DE UN
DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO EX PARTE CIVIUM

1.  La programacion formal al servicio de los objetivos sustantivos

El principio de reconocimiento mutuo es un principio estructural
del Derecho Europeo desde sus origenes, integrado como propio del ius
publicum europeum. Asi lo demuestra su incorporacién en el articulo
57 del Tratado de Roma, pero también lo corroboran los esfuerzos del
Tribunal de Justicia y de la Comisiéon Europea en su expansion y con-
solidacién. El caracter estructural del principio de reconocimiento mu-
tuo le caracteriza como un principio general del Derecho Europeo que
se articula formalmente, pero que esta vinculado teleol6gicamente a la
efectividad de las libertades fundamentales que ordenan las relacio-
nes entre ciudadanos europeos, instituciones comunitarias y Estados
miembros*!. Este dato permite entender que la programacién formal
implicita en el principio de reconocimiento mutuo se alza al servicio de
objetivos sustantivos y que, con mayor relevancia, se manifiesta como
elemento determinante de la satisfaccion de tales objetivos. Es cierto que
el ejercicio de las libertades de circulacién (en nuestro caso de profe-

nocidos como procedimientos de simple informacién y se dividen en tres fases. La primera
es la fase de recabar informacion previa. La segunda es la fase de aviso al agente econémi-
co, en la que las autoridades nacionales estan obligadas a informar motivadamente y por es-
crito de su intencién de adoptar una decisién que impida el reconocimiento del producto. La
ultima fase es la fase de notificacién motivada a la Comisién y a los agentes econémicos de
la decision. La omisién de notificacién o el transcurso de los plazos establecidos para dictar
la resolucién suponen la plena eficacia del reconocimiento mutuo. Se ha de afnadir que el ar-
ticulo 5 del Reglamento dispone que en ninguin caso las autoridades nacionales podran im-
pedir el reconocimiento de los productos avalados por un organismo de evaluacién de la
conformidad, de acuerdo con el Reglamento 765/2008, de 9 de julio.

41" La vertiente sustantiva del principio ha sido especialmente recalcada por L. DE Lucia
(2009).
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sionales) se podria llegar a conseguir mediante mecanismos de inter-
vencion tradicionales, pero lo que no podria lograrse con esa forma
de actuacion administrativa es un ejercicio sin barreras burocréticas ni
temporales desproporcionadas y, por consiguiente, desincentivadoras,
limitadoras y entorpecedoras de la efectividad real de las libertades
comunitarias®?.

Los fines sustantivos, por tanto, condicionan y predeterminan la
articulacién organizativo-procedimental de las relaciones horizontales
transnacionales que ordena el principio de reconocimiento mutuo. Para
ser exactos, habria que decir que el principio de reconocimiento mutuo,
en su vertiente formal, gobierna la programacién administrativa en tér-
minos cooperativos, simplificadores y facilitadores del reconocimiento
y del ejercicio del derecho a la libre circulacién. Es decir, en el plano for-
mal, el principio es una manifestaciéon del principio de intervencién
minima y, por ello, del principio favor libertatis. La clave se encuentra
en que son los fines sustantivos perseguidos los que imponen ese re-
sultado, en lo que podria calificarse como una manifestacion ex parte ci-
vium o bottom-up del Derecho Administrativo Europeo*3.

Esta premisa condiciona de forma definitiva el tipo de relaciones in-
teradministrativas que se entablan entre los Estados miembros. En
primer lugar, la consolidacién del principio y su naturalizacién como
principio rector de la Administraciéon del mercado interior han permi-
tido que esas relaciones, siendo in origine relaciones entre Estados
soberanos bajo su consideracién natural como relaciones sometidas
al Derecho Internacional, se hayan normalizado como relaciones inter-
administrativas de Derecho Europeo y para el cumplimiento del De-
recho Europeo. En otras palabras, el reconocimiento mutuo se ha
afianzado como un principio relacional dentro de la esfera del ius
publicum europeum que implica directamente a las Administraciones
designadas para cumplir con el Derecho Europeo: el principio de re-
conocimiento mutuo dirige relaciones interadministrativas transna-
cionales, no relaciones gubernamentales internacionales**. Sélo esta so-

42 La eliminacién de efectos disuasorios se reafirma en la STJUE de 27 de junio de 2013
(C-575/11, Nasiopoulos), reconociendo los efectos de esa naturaleza de una legislacién nacional
que excluye el acceso parcial a una profesion regulada en el Estado de acogida, a un nacional
de ese mismo Estado que habia obtenido en otro Estado miembro un titulo que le autorizaba
a ejercer una parte de las actividades que abarca la profesién regulada en el Estado de acogida.

43 Esta afirmacién se vincula con el planteamiento que A. VON BOoGDANDY (2013) realiza
de la configuracion de la ciencia juridico-administrativa en el espacio juridico europeo des-
de la perspectiva del ciudadano. En esa direccién también, algunas precisiones en J.-P. SCHE-
NEIDER (2008: 44 y ss.).

44 R. ScHuTZE (2010: 1410) se muestra contrario a otorgar caracter general a la ejecucién
pro unione que define a las actuaciones transnacionales, en virtud de la preferencia tradicional
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lucién es compatible con la automaticidad (tendencial y relativa, como
ya hemos insistido, en el marco de la libre circulacién de profesiona-
les) que implica la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo,
y sélo esa solucién eleva al principio de reconocimiento mutuo como
uno de los principios articuladores de la unién administrativa del mer-
cado interior, entendida como un espacio administrativo comun no
unitario desde el punto de vista institucional u organizativo, pero si
integrado funcionalmente vy, por ello, dirigido a cumplir con el Derecho
Europeo mediante la garantia de las libertades comunitarias.

La consecuencia inmediata de los términos que caracterizan a las
relaciones horizontales transnacionales afecta a la programacion/
ordenacién de los procedimientos administrativos que permiten arti-
cular la consecucion del objetivo sustantivo. Por este motivo, se com-
prende que el principio de reconocimiento mutuo sélo pueda optimi-
zarse mediante la minima intervencion posible del Estado de acogida,
otorgando eficacia a la actuaciéon administrativa en origen y evitando
la superposicién de controles administrativos*>. Por tltimo, como la ac-
tuacién de las Administraciones nacionales en pro de garantizar el
ejercicio de las libertades basicas esta sometida al Derecho Europeo,
permite concebir a esas Administraciones como una Administracién
funcionalmente europea. Esto tiene consecuencias en las relaciones
que esas Administraciones entablan con los ciudadanos, por la senci-
lla razén de que esas relaciones no pueden concebirse como meras re-
laciones juridicas domésticas. Por ese mismo motivo, su actuacién
queda plenamente sujeta a los parametros derivados del derecho a la
buena administracién*®.

por la ejecucion indirecta. Sin embargo, la evolucién del Derecho Europeo demostraria lo con-
trario (J. AGupo, 2014).

45 Para G. Corso (2007: 131), «produce moltre una dréastica riduzione dell’attivita am-
ministrativa di controllo sul presupposto della unicita del controllo», anadiendo que es «un
potente deflettore dell’attivita amministrativa, nel senso della forte riduzione dei procedi-
menti autorizzatori...».

46 El articulo 41.1 de la CDFUE reconoce el principio de buena administracién, pero lo
refiere a «las instituciones y 6rganos de la Uni6én». Ahora bien, el articulo 51 de la Carta es-
tablece que las disposiciones de la misma estén dirigidas «a las instituciones y 6rganos de la
Union, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros tnica-
mente cuando apliquen el Derecho de la Uni6én». No se puede ocultar la contradiccion exis-
tente entre ambos preceptos al designar a sus destinatarios, aunque lo mas razonable ha de
ser mantener una aplicaciéon general del articulo 51 (J. A. FUENTETAJA, 2008: 143; E. NIETO e
I. MARTIN, 2010: 118 y ss.; J. Acupo, 2013: 75).
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2. Titularidad de derechos, eleccion del Derecho aplicable y someti-
miento a la supralegalidad europea

La construccién ex parte civium del Derecho Administrativo Euro-
peo se sustenta y parte de la garantia de las libertades comunitarias. Las
libertades europeas constituyen valores comunes que se agregan a los
deducibles de las tradiciones juridicas comunes de los Estados miem-
bros y que, conjuntamente, conforman el marco principial y valorati-
vo de todo un ordenamiento comun. Desde el plano del titular de esos
derechos, el concepto de ciudadania europea sintetiza la configura-
cioén de sujetos titulares de derechos europeos con eficacia transna-
cional (arts. 20.2 y correlativos del TFUE y de la CDFUE#’). El ciuda-
dano europeo es, por tanto, titular de los derechos de libre circulacién
que so6lo son recognoscibles como tales en un contexto europeo y, por
ello, su ambito territorial de referimiento ha de ser necesariamente el
europeo”8, ya que esa consecuencia es parte de su contenido esencial
(art. 52.2 de la CDFUE). ¢Cémo se puede interpretar, si no, el articulo
15.2 de la CDFUE cuando dispone que «todo ciudadano de la Unién tie-
ne la libertad de buscar un empleo, de trabajar, de establecerse o de
prestar servicios en cualquier Estado miembro»? En otras palabras,
esos derechos gozan de una inherente eficacia general no comparti-
mentable en un correlato con la nocién de jurisdiccion territorial.

Aparte de las consecuencias de este presupuesto en la programacion
formal de la actuaciéon administrativa (adaptacion finalista), se deben
destacar las que produce en el sometimiento a la legalidad condicionada
por la eleccion, imputable al titular de los derechos de libre circulacién,
del Derecho aplicable. Sobre la eleccién del Derecho aplicable volve-
remos mas adelante, pero ahora se ha de apuntar que, en términos
aplicativo/temporales, la eleccién del Derecho aplicable es una premi-
sa que condiciona la aplicacién del Derecho en el contexto cooperati-
vo del reconocimiento mutuo:

47 El articulo 15 de la CDFUE reconoce la libertad profesional y, en su apartado 2.°, la li-
bre circulacion de los trabajadores, la libertad de establecimiento y la libre prestacién de
servicios. El mismo articulo 15.2 identifica como titulares de esos derechos a «todos los ciu-
dadanos europeos».

48 Esto conecta con la opinién de S. GAMBINO (2010: 102), cuando afirma que el recono-
cimiento de los derechos fundamentales a través de la CDFUE «desvela una vocacién nueva,
capaz de asegurar mayor vitalidad y realce a conceptos igualmente esenciales en el proceso
de construccién europea, como el concepto de ciudadania de la Unién o el significado de la
“confianza mutua entre los Estados”».
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1. Los Tratados, norma de cierre del sistema juridico comtn, son
fuente de la ordenacién del poder publico pro unione. La distribucion
y la articulacién de ese poder se realiza con una vision utilitarista y
funcionalista y, por ello, con el fin de lograr el efecto util del Derecho
Europeo, algo a lo que ha contribuido de forma determinante la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia. En buena medida, se podria decir
que muchos avances en la defensa de los derechos de los ciudadanos
han tenido como fin tltimo la efectividad del Derecho Europeo, més que
la proteccién de los ciudadanos. Esto es, en términos generales, co-
rrecto y la instrumentalizacién del procedimiento administrativo con
la finalidad de alcanzar el effet utile es un buen ejemplo de ello*. Sin em-
bargo, en el marco del principio de reconocimiento mutuo no se pue-
de desconocer que se produce una coincidencia entre ambos fines: lo-
grar el effet utile del Derecho Europeo es garantizar y proteger los
derechos de los ciudadanos, pues la efectividad del Derecho Europeo
pasa aqui por salvaguardar las libertades basicas comunitarias.

2.° Las Administraciones nacionales en el seno del mercado inte-
rior, cuando actian en una orientacién pro unione, y no meramente en
el plano doméstico, actiian sujetas a la legalidad europea. La nocién de
un ordenamiento integrado permite identificar la nocién de suprale-
galidad europea que integra e incorpora la pluralidad de los distintos
ordenamientos juridicos nacionales®®. Conectado con el ejercicio de
los derechos inherentes a la ciudadania europea, se puede afirmar que
la ciudadania es un elemento de unidad (fundamenta pasarelas entre
ordenamientos nacionales bajo el marco principial de los Tratados y en
el ejercicio de los derechos de ciudadania), pero también de diferencia,
pues bajo esa supralegalidad se integran diversos ordenamientos na-
cionales cuya aplicacién selectiva depende de la articulacién del prin-
cipio de reconocimiento mutuo en su vertiente conflictual.

3. Laclave de la aplicacién del principio de pais de origen que ca-
racteriza al reconocimiento mutuo depende de un presupuesto que co-
necta con la titularidad de derechos reconocidos al més alto nivel de ju-
risdiccién territorial: sélo es imputable al titular del derecho la eleccién
del Derecho aplicable (el del pais de origen), es decir, en nuestro caso,
al profesional que pretende ejercer su actividad en otro Estado miem-
bro. La eleccién del Derecho aplicable constituye una decisién indivi-

49 Véanse J.-P. SCHNEIDER (2008: 44 y ss.) y D.-U. GALETTA (2009).

50 Mediante su equivalencia interordinamental forjada por procesos de convergencia de
intensidad variable que van desde la comunidad en valores compartidos, la convergencia
via jurisprudencia del Tribunal de Justicia o la armonizacion de legislaciones. Sobre estos as-
pectos, S. VALAGUZZA (2008).
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dualizadora de la norma aplicable. Esta idea de la eleccion del Derecho
como un proceso de individualizacién conecta con un presupuesto an-
terior a la propia eleccién que es la existencia de una «competencia
entre ordenamientos» entre los que cabe optar. Sobre ello volveremos
mas adelante, pero el efecto determinante que no se puede dejar de
resaltar ahora es que dicha elecciéon es un elemento instrumental para
conseguir la efectividad, en el caso concreto, de la eficacia transterri-
torial de las libertades comunitarias.

4.° Esta afirmacién tiene consecuencias de calado en la dogmati-
ca juridica: a) la evocacion de una construccién de un Derecho Admi-
nistrativo Europeo desde abajo, desde el ciudadano, se constata inclu-
so en la propia determinacién de la normativa que va a ser aplicada en
el Estado de acogida; b) la segunda consecuencia tiene un plano de
abstraccién mayor, pues la trascendencia juridica de la eleccion del
Derecho aplicable matiza los términos aplicativos clasicos del princi-
pio de legalidad en su versién estatalista, habilitando la ruptura de la
equiparacion entre sometimiento al Derecho y jurisdiccion territorial:
se quiebra la exclusividad del Derecho estatal, consecuencia tradicio-
nal de la soberania normativa estatal®!.

La vinculacién al Derecho Europeo en el seno del mercado interior
(para la efectividad de las libertades comunitarias) conlleva la vincula-
cién al Derecho positivo foraneo en una suerte de integracién hacia
arriba. Es mediante esa eleccién del Derecho aplicable que la idea de uni-
dad versus diferencia que imputabamos a los derechos de libre circula-
cion cobra pleno sentido: la eleccién del Derecho del pais de origen co-
necta la aplicacion del Derecho nacional con la supralegalidad europea.
De la diversidad de ordenamientos nacionales se pasa a la aplicacién de
un Derecho nacional en virtud de la habilitacién que el Derecho Eu-
ropeo otorga al titular de las libertades europeas de elegir el Derecho apli-
cable. En sintesis, la reconduccién a la unidad quedaria condicionada
por dos datos: a) la existencia de «pasarelas» entre ordenamientos na-
cionales (origen-acogida)>? que se concretan en la aplicacién e «inte-
riorizacién» de un ordenamiento distinto al nacional (el Estado de aco-
gida asume un titulo otorgado conforme a otro ordenamiento juridico);
b) la operatividad practica de la pasarela interordinamental con base ex-
clusiva en la eleccion del Derecho foraneo aplicable (y el reconocimiento
de los actos dictados conforme a él), por quienes desean ejercer los de-
rechos en que se concretan las libertades comunitarias.

51 En el mismo sentido, M. GNES (2004: 450, 454, 469 y 479).
52 Utiliza esa expresion S. CASSESE, citado por L. DE Lucta (2009: 4).
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5. La eleccién realizada por el ciudadano es la tinica actuacion ju-
ridica que puede construir el iter juridico para el reconocimiento y efec-
tividad de sus derechos. Esto significa que la decision del interesado con-
figura en cada caso y de forma dindmica la legalidad europea®3. Esta
afirmacion tiene consecuencias juridicas relevantes: a) la determinacién
de la norma aplicable y la vinculacién al Derecho extranjero en virtud
de la supralegalidad europea conlleva la inaplicacién y no vinculacién
al Derecho interno, en una suerte de ineficacia parcial y puntual del
principio de legalidad en sentido tradicional/estatalista®; b) esto no
quiere decir que las normas no aplicadas no gocen de la misma fuerza
vinculante que el resto del ordenamiento interno; lo que quiere decir es
que esa fuerza juridica depende de un acto de autonomia individual
que impide que la norma aplicable genere plenamente tales efectos; y
¢) de esta afirmacioén previa se obtiene una conclusiéon adicional: la
fuerza vinculante del Derecho no es constante, pudiéndose hablar de gra-
dos de imperatividad>>.

3. Laintegracion del Derecho Puiblico con principios de Derecho Privado:
la relevancia de la autonomia de la voluntad

A) Premisa. La competencia entre ordenamientos vy la eleccion del
Derecho aplicable y de la Administracion de acogida

La relevancia otorgada a la eleccion del Derecho aplicable no se li-
mita a la configuracién dinamica de la legalidad comunitaria otor-
gando validez y prescriptividad pro unione al Derecho (y a las actua-
ciones administrativas) del pais de origen. Esa eleccién también implica
seleccionar el ordenamiento de acogida que modula la intervencién
mas o menos intensa de la Administracién del Estado de acogida. Den-
tro del margen de actuacién que habilita la Directiva 2005/36, el pro-
fesional puede seleccionar, por ejemplo, aquel Estado cuyo Derecho
sea menos estricto al regular la supervisién del reconocimiento de cua-
lificaciones profesionales, pero también ha de elegir a la Administracion
que va a aplicar el Derecho del pais de origen, lo que puede ser muy re-
levante en términos de eficiencia operativa.

53 En una direccién similar, M. GNEs (2004: 471), G. Corso (2007: 130) y F. VioLa
(2007: 184).

54 Al respecto, F. VIoLA (2007: 184 y 193).

55 En este sentido, F. VioLa (2007: 196), citando a A. ZOPPINI.
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En este marco decisional, el profesional tiene un abanico de posi-
bles decisiones que no es desdefnable. En primer lugar, debemos tener
en cuenta que el Derecho de origen cuya aplicacién elige el profesional
no tiene por qué corresponder con el Derecho del Estado del que es na-
cional®. En estas condiciones de inicio, el interesado ha de elegir el De-
recho aplicable en un marco de «competencia entre ordenamientos»>’.
En segundo lugar, el interesado ha de elegir el Estado de acogida en el
que desea ejercer su actividad; ese Estado incluso puede ser aquel del
que es nacional si, como ya hemos indicado, el titulo que pretende re-
conocer lo obtuvo en otro Estado miembro. Este catdlogo de elecciones
debera transformarse en decisiones concretas que dependeran de fac-
tores diversos, pero que, en todo caso, responden a criterios estricta-
mente «estratégicos» que permitan individualizar la norma mas favo-
rable para el profesional en términos de maximizacién de costes y
beneficioss.

56 Recordemos que en la STJUE de 27 de junio de 2013 (C-575/11, Nasiopoulos) un ciu-
dadano griego pretende que se reconozcan en su propio pais ciertas cualificaciones profe-
sionales obtenidas en Alemania.

Por otro lado, aqui debemos apuntar que el planteamiento que ahora introducimos im-
plica abrir el ambito de reflexién mas alla de la aplicacion de la Directiva 2005/36. Aqui, 16-
gicamente, entramos en el campo de la eleccién de la norma que regula en origen la obten-
ci6on de titulos. Sobre la distincién y relacién con el reconocimiento de cualificaciones
profesionales, véase R. GONZALEZ MIGUEL (2007).

57 Lanocién de competencia entre ordenamientos y la eleccién del Derecho han sido es-
tudiadas principalmente desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado a raiz de la
STJCE de 9 de marzo de 1999 (C-212/97, Centros) en el marco del Derecho de Sociedades. El
estado de la cuestion, en F. J. GARCIMARTIN (2000). En Derecho Publico, un trabajo impres-
cindible es el de M. GNEs (2004). En Espana se han pronunciado sobre este tema M. BALLBE
y C. PADROS (1997: 135 y ss.), M. GARDENES (1999: 229 y ss.) o L. ARROYO (2004: 257 y ss.).

Los hechos que dieron lugar a la citada sentencia Centros son bien conocidos. Un matri-
monio danés residente en Dinamarca decide realizar actividades empresariales en dicho pais
operando como una sociedad inglesa (una private limited company del Derecho inglés). La ra-
z6n para ello fue evitar la aplicacion de las normas sobre capital minimo del Derecho danés,
en la medida en que la legislacion del Reino Unido era mucho mas favorable en ese sentido.
Por tanto, a pesar de que la direccion efectiva de la sociedad y sus actividades principales se
localizaban en Dinamarca, prefirieron operar bajo una sociedad inglesa con domicilio social
en Inglaterra. Los problemas surgieron al solicitar la inscripcién de una sucursal en Dina-
marca. La sucursal iba a ser, de hecho, el establecimiento principal de la sociedad. Las au-
toridades danesas denegaron la inscripcién argumentando que la sociedad tenia su centro de
actividades econémicas en Dinamarca, que no realizaba ninguna actividad econémica en el
Reino Unido y que su tnica intencién al constituirse como sociedad del Derecho inglés era
eludir las normas danesas. La sentencia se pronuncia favorablemente sobre la «eleccién del
Derecho», afirmando que «el hecho de que un nacional de un Estado miembro que quiere
crear una sociedad elija constituirla en otro Estado miembro cuyas normas de Derecho de so-
ciedades le parezcan las menos rigurosas y abra sucursales en otros Estados miembros no pue-
de constituir por si solo un uso abusivo del Derecho de establecimiento. En efecto, el dere-
cho a constituir una sociedad de conformidad con la legislacién de un Estado miembro y a
crear sucursales en otros Estados miembros es inherente al ejercicio, dentro de un mercado
unico, de la libertad de establecimiento garantizada por el Tratado».

58 Los motivos que pueden llevar a un profesional a elegir el Derecho de origen aplicable
en destino pueden ser motivos estrictamente econémicos (pago de tasas, nimero de afos de
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Este planteamiento permite corroborar que el principio de reco-
nocimiento mutuo invierte y transforma la relacién lineal y estatica
entre ordenamiento juridico nacional/autoridades nacionales/admi-
nistrado nacional que se deriva de una aplicacién positiva del principio
de legalidad. La conexion del principio con la vertiente sustantiva de las
libertades comunitarias habilita al ciudadano para elegir el ordena-
miento (del pais de origen) que considere mas adecuado a sus intere-
ses (aquel més permisivo o mas diligente en el plano administrativo,
pero también con mayor reconocimiento en el campo profesional...),
asi como seleccionar a los poderes publicos encargados de reconocer
ese derecho entre todas las autoridades nacionales de la Unién Euro-
pea, con base en motivos similares. La relacion ahora es plural y abier-
ta: ciudadano europeo/ordenamientos juridicos nacionales/supralega-
lidad europea/autoridades nacionales.

Deben hacerse varias matizaciones. En este contexto se ha de ad-
vertir, en primer lugar, que el antagonismo que pudiera deducirse de la
idea de eleccién del Derecho aplicable y de la idea de competencia en-
tre ordenamientos se supera mediante la reduccion a la unidad del or-
denamiento europeo a la que ya nos hemos referido: la competencia en-
tre ordenamientos nacionales no implica, por tanto, primacia de un
ordenamiento sobre otro, sino la aplicacién de un Derecho nacional (el
de origen) orientado al ejercicio efectivo y no entorpecedor de las li-
bertades comunitarias. Asi pues, la competencia entre ordenamientos
y la eleccién del Derecho aplicable es instrumental a la plena efectivi-
dad de las libertades europeas.

Otro aspecto a destacar es que la competencia de ordenamientos es
un presupuesto para la eleccién del Derecho aplicable que no tiene
siempre consecuencias positivas. Algo positivo es que la competencia
de ordenamientos habilitada por el Derecho Europeo puede generar un
proceso de armonizacién espontanea. Esto no es tan visible en las pro-
fesiones armonizadas, pero en las no armonizadas la atraccién de ciu-
dadanos que pretendan obtener una cualificacion profesional deter-
minada puede dar lugar a un proceso de aproximacién de legislaciones
hacia la del Estado miembro que tenga mas éxito entre los profesionales.
Sin embargo, la competencia entre ordenamientos genera también un
riesgo evidente de direccionamiento de los Derechos nacionales en una

estudio...), pero también motivos de conveniencia como la dificultad de obtener un titulo (lo
que podria llevar a elegir el pais donde se estime mas facil lograrlo) o el prestigio (en cuyo caso
podria elegirse un pais mas exigente). En la eleccién del pais de acogida desde luego que tam-
bién pueden incorporarse elementos de esa misma indole, pero parece determinante la elec-
cién de una Administracion eficiente. Aqui podra valorarse si se exige o no pasar una prue-
ba de aptitud, pero también si el procedimiento suele ser rapido.
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tendencia homogeneizadora hacia abajo, es decir, hacia parametros
cada vez menos exigentes®, en el entendimiento de que cuanto meno-
res sean las exigencias imponibles a los ciudadanos, mayores seran las
posibilidades de que los ciudadanos elijan ese pais para obtener su ti-
tulo. Este efecto es claramente negativo. Sin embargo, no lo es nece-
sariamente si ese resultado se observa desde el pais de acogida. En
este caso, la posibilidad de race to the bottom también puede surgir,
aunque con la limitada dimensién que la armonizacién por la Directi-
va 2005/36 permite. Dentro de las alternativas que establece la Direc-
tiva, la igualacién por abajo se producira en la medida en que los or-
denamientos nacionales se equiparen al menos exigente al proceder al
reconocimiento®. Esto puede ser negativo si sirve para atraer a malos
profesionales, pero puede ser positivo si se admite que también podra
atraer a los buenos y, sobre todo, si se analiza desde el objetivo sus-
tantivo que condiciona la optimizacion en cada caso del principio de re-
conocimiento mutuo: el ejercicio efectivo de la libre circulacién.

En términos generales, no se puede decir que la elecciéon del Dere-
cho aplicable responda a criterios unidireccionales medidos en térmi-
nos estrictamente cuantitativos (cuanto me ahorro, cuanto tiempo du-
rara...; en definitiva, cuanto cuesta). Esta posicién permite justificar que
el legislador para comportarse racionalmente no debe moverse sélo
por impulsos que midan la «comodidad» de los profesionales con su
normativa. La racionalidad del legislador incluye también elementos de
prestigio, reconocimiento y distincién. Y esto puede observarse tanto
cuando un Estado actiia como Estado de origen (expedicién de titula-
ciones profesionales) como cuanto actiia como Estado de acogida (re-
conocimiento de cualificaciones). De hecho, los profesionales pueden
encontrar en los ordenamientos mas exigentes beneficios que nada tie-
nen ver con el ahorro de costes. En este sentido, los «mercados» na-
cionales que funcionen bien no parece que tengan ninguna necesidad

59 Véanse L. ARROYO (2004: 262 y ss.), A. NIcOLUSSI (2007: 29 y 44) o G. Corso (2007:
127). Sin embargo, los argumentos utilizados permiten deducir que ese efecto no es auto-
mético, sino variable.

%0 En cualquier caso, este efecto no parece tan real a la vista de la jurisprudencia del
TJUE. No en vano, los Estados miembros se han mostrado reticentes a la incorporacion de
la Directiva tanto para salvaguardar niveles de cualificacion adecuados, como para limitar el
acceso. Asi lo demostrarian los incumplimientos declarados por las SSTJUE de 2 de julio de
2009 (C-567/08, Comision v. Luxemburgo), 9 de julio de 2009 (C-556/08, Comision v. Reino Uni-
do), 17 de diciembre de 2009 (C-505/08, Comisién v. Alemania), 24 de septiembre de 2009
(C-477/08, Comision v. Austria), 9 de julio de 2009 (C-469/08, Comisién v. Bélgica), 1 de octubre
de 2009 (C-468/08, Comision v. Francia) y 2 de julio de 2009 (C-465/08, Comisién v. Gre-
cia). Espana tradicionalmente no ha sido un ejemplo de lo contrario, como demuestran los
incumplimientos de la Directiva 89/48: SSTJUE de 26 de enero de 2006 (C-514/03), 8 de
mayo de 2008 (C-39/07), 16 de octubre de 2008 (C-136/07) o 23 de octubre de 2008 (C-286/06).
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de un race to the bottom. Al contrario, otros Estados que quieran pre-
tender ese éxito, necesariamente deberan tratar de igualar por arriba su
legislacion. Ningun Estado racional estara tentado de modificar ni su
sistema de obtencién de titulos, ni su régimen de reconocimiento, si eso
implica bajar la calidad de los futuros profesionales y dejar entrar en
su mercado a personas sin la cualificacién adecuada®’.

B) La relevancia de la autonomia de la voluntad en el Derecho
Administrativo

La capacidad electiva del Derecho aplicable imputable al profesio-
nal opera con base en parametros de maximizacién de beneficios que
son mas propios de las relaciones inter privatos. El principio de reco-
nocimiento mutuo habilita la eleccién del Derecho aplicable y de la
Administraciéon competente para reconocer el ejercicio de las liberta-
des comunitarias, intentando maximizar las expectativas del profesio-
nal®?. Esto implica que la autonomia de la voluntad es el elemento de-
terminante para la aplicacion del Derecho Administrativo: el Derecho
Administrativo como Derecho cuya aplicacién y prescriptividad actual
no dependen del poder publico investido de competencias por el orde-
namiento juridico nacional, sino de la decisién del ciudadano investi-
do de derechos por el Derecho Europeo®. La conclusién que se detrae
de todo ello es muy relevante: la subjetivizacién del Derecho objetivo,
en la medida en que la fuerza del Derecho depende de los intereses del
sujeto privado interesado%*.

A pesar de esta afirmacioén, se ha de tener en cuenta que la elec-
cién del Derecho aplicable tiene consecuencias distintas en la esfera del
Derecho Privado y en el ambito del Derecho Publico. En las relaciones
juridico-privadas, la eleccion puede tener consecuencias negativas pues,
a pesar de estar gobernadas por el principio de igualdad, la capacidad

6l M. GNEs (2014: 17) apunta esa dualidad de efectos: race to the top versus race to the
bottom.

62 Para M. GNES (2014: 17 y 18), la competencia o concurrencia de ordenamientos, pre-
supuesto de la scelta del Diritto, tienen como efecto la mercatizzazione del Derecho. El efec-
to inmediato es la cosificacién del Derecho y su consideracién como un producto (law as a
product) (pag. 269).

63 Este efecto muestra, como sefiala F. VioLa (2007: 194), «la tendenza del diritto nel suo
complesso, privato e pubblico, ad aprirsi sempre pit al valore dell’autonomia». Igualmente,
M. GNES (2004: 459). Este efecto encaja con la propuesta explicativa y superadora de la sum-
ma divisio entre Derecho Publico y Derecho Privado que propone F. VELAsco (2014), y que ex-
plica la existencia de grados de ius privaticidad en el Derecho Publico (y viceversa).

64 Véanse A. NicoLussI (2007) y F. Viora (2007: 197 y 198).
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de eleccion suele ser favorable a la parte mas fuerte de la relacion ju-
ridica, que puede pretender imponer a la mas débil el Derecho aplica-
ble porque le sea mas ventajoso. Sin embargo, lo trascendente en el
ambito del Derecho Publico es que se puede producir un efecto inver-
so y otro adicional: 1.°) Inverso, porque como sucede en la libre circu-
lacién de profesionales, es la parte mas débil la que elige el Derecho que
ha de ser aplicado, asi como la Administracién actuante. Esto es un efec-
to coherente con el sentido de la libre circulacién, pues favorece la po-
sicion juridica del titular del derecho, sin perjuicio de que ese mismo
efecto pueda constituir un mecanismo de debilitamiento de la posi-
cién de los poderes publicos (entendidos en un contexto pro unione)
frente a los particulares; por ejemplo, en el caso de que el Estado de aco-
gida sea especialmente poco exigente en el control de las cualificacio-
nes profesionales de origen. 2.°) Adicional, porque la eleccién del De-
recho aplicable realizada en el marco del Derecho Publico condiciona
las relaciones juridico-privadas entre el profesional y terceras personas.
Desde este punto de vista, la relacién del profesional con sus clientes o
pacientes queda sometida en parte al Derecho foraneo. Aqui la clave es
la proteccion de los derechos de los usuarios, consumidores y pacien-
tes y su adecuada informacién®.

C) Afeccion a la legitimidad de la actuacion administrativa

La eleccion del Derecho tiene también repercusiones en la legiti-
midad de la actuacién administrativa. Parece evidente el efecto nega-
tivo que tiene en la legitimidad democratica de la actuaciéon adminis-
trativa la desvinculacién de la aplicacion inmediata de la ley. Esto no
quiere decir que la legitimidad imputable al principio de legalidad haya
sido la tnica fuente de legitimidad administrativa®. Muy al contrario,
la idea de complementariedad de las fuentes de legitimacién y la con-
siguiente vigencia de una escala de optimizaciéon gradual de la legiti-

65 Recuérdese, por ejemplo, en el marco de la prestacién de servicios, que el articulo 5.3
de la Directiva 2005/36 establece que los profesionales que se desplacen a otro Estado miem-
bro se someteran a la normativa del Estado de acogida en materia de responsabilidad pro-
fesional y disciplinaria, o bien el articulo 9, segtn el cual cuando la prestacion se realice al
amparo del titulo del Estado de origen, el Estado de acogida puede solicitar al profesional que
facilite al destinatario del servicio informacién adicional sobre sus cualificaciones y sobre las
particularidades que rigen la prestacién

%6 Una completa explicacién acerca de las diferentes fuentes de legitimacién administrativa
a lo largo de los distintos paradigmas definidores de la actuacién de la Administracion, en
J. PONCE (2010: 90 y ss.).
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macién de la actuacion de la Administraciéon®” ha sido y es una evi-
dencia que se enfatiza con el principio de reconocimiento mutuo y la
salvaguardia de las libertades comunitarias.

La optimizacion del principio de reconocimiento mutuo mediante
la eleccion del Derecho aplicable irradia sobre la Administraciéon de
reconocimiento la legitimidad que otorga la titularidad y el ejercicio
efectivo de los derechos de libre circulacién reconocidos en los Trata-
dos. Ademas, la propia decisién personal del interesado compensa en
términos legitimatorios las limitaciones imputables desde esta pers-
pectiva al principio de legalidad. Por un lado, porque se trata de una de-
cisién personal y, en principio, voluntaria, y, por otro lado, porque esa
decisién también goza de una carga democratica en términos de legi-
timacién®®. Finalmente, y conectando con la vertiente formal del prin-
cipio de reconocimiento mutuo, cabe también advertir que esa actua-
ci6én administrativa esta orientada estrictamente a la satisfaccién de las
libertades comunitarias, de modo que, desde este punto de vista, la ac-
tuacién administrativa se legitima en virtud de su eficacia medida en
términos de resultados. Esto, en ultima instancia, nos reconduce a la
legitimidad que imprime la titularidad y el ejercicio efectivo de los de-
rechos reconocidos por los Tratados.

IV. REFLEXIONES FINALES. DISCRIMINACION INVERSA Y EXTENSION DEL
RECONOCIMIENTO MUTUO: LA LEY DE UNIDAD DE MERCADO

A cualquier intérprete objetivo no se le escapara un detalle que por
el mero hecho de ser evidente no deja de ser menos trascendente. Es in-
contestable que el reconocimiento mutuo plantea problemas de dis-
criminacién inversa®, pues no se pueden desconocer los efectos per-
niciosos que se pueden generar comparando la situacién juridica de los
ciudadanos integrados en relaciones juridicas sometidas al Derecho
Europeo con otras sujetas al Derecho interno que presentan una equi-
distancia similar tematica y administrativamente hablando.

67 Al respecto, E. SCHMIDT-ASSMANN (2011b: 53 y ss.) o F. VELAScO (2011: 92 y ss.).

68 Para F. VIoLA (2007: 198), «il materializzarsi del diritto nel tempo e nello spazio depende
anche dall’'uso che di ello fan no gliutenti delle norme. 11 diritto si rende ancora piu sensibi-
le alla democracia». Incluso cabe atribuir efectos legitimatorios democraticos a la competencia
entre ordenamientos en los términos expuestos por M. BALLBE y C. PADROS (1997: 154), en la
medida en que «la competencia entre legislaciones supone hacer surgir los poderes repre-
sentativos de los Estados y de sus legislaciones que no adolecen de un déficit democratico»,
como si sucede con las instituciones comunitarias.

69 Al respecto, M. GNES (2004: 301 y ss.).
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La evitacién de la discriminacién en las situaciones juridicas do-
mésticas puede lograrse por vias diversas, pero una, probablemente la
mas efectiva, es la aplicacién voluntaria, a través del conocido como
efecto spill-over’®, de mecanismos y consecuencias juridicas similares
a las aplicables a situaciones sometidas al Derecho Europeo. Este efec-
to permite salvaguardar la coherencia interna de los ordenamientos
juridicos, evitando diferencias estructurales derivadas de la aplicacion
diversa del Derecho Europeo y del Derecho nacional a relaciones juri-
dicas similares’!. Dicho de otro modo, la eventual discriminacién que
pudiera derivarse de la aplicacion de criterios juridicos distintos en si-
tuaciones juridicas semejantes insta a los poderes publicos a la incor-
poracion de criterios juridicos homogéneos para todas las relaciones ju-
ridicas’?.

Un magnifico ejemplo en el marco de nuestro analisis es el articu-
lo 5.5 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, la «Ley 6mnibus» de la Ley
de Servicios, que modifica el articulo 3 de la Ley 2/1974, de 13 de fe-
brero, sobre Colegios Profesionales, estableciendo el reconocimiento a
nivel nacional de la colegiacién en una Comunidad Auténoma. Los
términos en los que se prevé la exenciéon de colegiacion, una vez que el
profesional se encuentra preceptivamente colegiado en cualquiera de
los Colegios Profesionales del ramo en Espafia, permiten que el ejerci-
cio de la actividad profesional sea parecido al que desarrollaria un pro-
fesional nacional de otro Estado miembro que, recordemos, en el
marco de la prestacion de servicios, queda dispensado de la carga de
colegiacion.

Fuera de esta materia, un salto cualitativo en la extensién aplicati-
va del reconocimiento mutuo se encuentra en la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado (LGUM). Este paso con-
siste en la plena interiorizacién y generalizaciéon del principio de re-
conocimiento mutuo’3:

70 Véanse R. CARANTA (1997: 234), J. SCHWARZE (2006: clxxxviii) o J. H. JaANS et al.
(2007: 8).

71 En relacién con esta cuestion, E. SCHMIDT-ASSMANN (2003: 401 y 402) aplica la que de-
nomina «tesis del paralelismo» para evitar diferencias valorativas entre los Derechos nacio-
nales y el Derecho Europeo: es necesario mantener un estandar comtn de proteccién en to-
dos los procedimientos administrativos con independencia del Derecho aplicable.

72 Como afirma F. Viora (2007: 173), esto es consecuencia de que «l’'economia non tolle-
ra la distinzione tra cittadini e stranieri».

73 Su Exposicién de Motivos afirma que «con esta Ley se dota de eficacia en todo el te-
rritorio nacional a las decisiones tomadas por la autoridad competente de origen basadas en
un criterio de confianza mutua, y se aplican principios comunes como el principio de efica-
cia en todo el territorio nacional de las actuaciones administrativas en la libre iniciativa eco-
némica, lo que implica el reconocimiento implicito de actuaciones de las autoridades compe-
tentes de otras Administraciones ptiblicas». Para lograr ese efecto, la Ley no toma como base
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1. Laincorporacién del principio de reconocimiento mutuo esta
dirigida a la optimizacién de principios y valores sustantivos constitu-
cionales como la unidad de mercado’4, la libertad de circulacién y la
igualdad de derechos en todo el territorio nacional, la libertad de em-
presa y la no discriminacién (inversa). Esta vertiente axiolégico-sus-
tantiva se complementa con otra de tipo formal: la consideracién del re-
conocimiento mutuo como una manifestacion especifica del principio
de cooperacién y, por extension, del principio de lealtad institucional
(art. 4 de la LRJPAC)”>, en conexién con el principio de eficacia admi-
nistrativa (art. 103 de la Constitucién).

2. Calificar al reconocimiento mutuo como un mecanismo coo-
perativo implica que debe articularse necesariamente en términos de
igualdad e imposibilidad de imposicién unilateral de una decisién ju-
ridica determinada. No cabe duda de que el reconocimiento mutuo sa-
tisface estos presupuestos. Ahora bien, el problema no es tanto éste
como si la articulacién del reconocimiento mutuo puede ser impuesta
por el legislador estatal. Sobre la imposicién de mecanismos coopera-
tivos en ejercicio de competencias exclusivas y bésicas del Estado ya se
ha pronunciado favorablemente la mejor doctrina’®, aunque es cierto
que en ningun caso se hacia alusién al principio de reconocimiento
mutuo. Admitiendo el dificil deslinde entre técnicas cooperativas y de

juridica ninguna norma europea, sino que «al tratarse de una Ley fundamentada exclusiva-
mente en el Derecho interno, la fundamentacién de cuanto propone debe moverse clara-
mente dentro de los limites de la Constitucién» (voto particular de E. ALONSO GARCiA al Dic-
tamen del Consejo de Estado nam. 631/2013, emitido en relacién con el anteproyecto de
LGUM).

74 Yala STC 1/1982 exigi6 la aplicacién con carécter unitario y general de los principios
basicos del orden econémico, lo que no es incompatible con el respeto de las competencias
autonémicas y, por ello, con la diversidad normativa (SSTC 37/1981, 88/1986, 64/1990, etc.).
Tras la aprobacion de la LGUM se ha discutido si el sistema de distribucién competencial es-
panol ha tenido como efecto la ruptura de la unidad de mercado. Las opiniones son variadas,
pero hasta los detractores de la Ley admiten que el mercado espafiol se caracteriza por un ex-
ceso regulador y por una lentitud administrativa que, se afirma, no tiene por qué suponer la
ruptura de la unidad de mercado, aunque también se advierte de que puede romper el mer-
cado en si mismo con burocracia y barreras de entrada. Desde luego, es matizable si crear ba-
rreras es lo mismo que romper la unidad de mercado, pero en ese contexto la LGUM inten-
ta imponer cierta racionalidad. Por eso es razonable que el Consejo de Estado afirmara en el
Dictamen 631/2013 que «valora positivamente la regulacién contenida en el anteproyecto, que,
en un marco regulatorio de enorme complejidad como el actual, puede servir para restable-
cer eficazmente el equilibrio entre la diversidad de normas territoriales y la unidad de mer-
cado, cuya garantia se encomienda al Estado».

75 Para L. PAREJO (2007: 164), el principio de colaboracién se vincula a la solidaridad
del articulo 2 de la Constitucion en clave de lealtad institucional (STC 64/1990). Mas adelante
(pag. 172) afiade que la colaboracion, en sentido amplio, cumple el mismo papel que en la
Uni6én Europea el principio de lealtad.

76 Véanse A. MENENDEZ REXACH (1994: 44-47), L. MOREL OCANA (1994: 54 y ss.) y L. PAREJO
(2007: 184 y ss.).
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coordinacién, en dltima instancia podria aceptarse que la imposicién
del reconocimiento mutuo es el resultado del ejercicio de funciones
estatales de coordinacién mediante la imposicién de mecanismos coo-
perativos”’.

Aqui, el Estado ni impone una decision unilateral en el &mbito de
las competencias ajenas ni tampoco, por el hecho de establecer meca-
nismos de reconocimiento mutuo, vacia de contenido las competencias
autonémicas’®. La critica se encuentra en lo que mas tarde se dira res-
pecto de los articulos 5, 17 y ss. de la LGUM. Pues bien, atendiendo sélo
al mecanismo de reconocimiento mutuo, se puede afirmar que lo que
se persigue, en la linea de las SSTC 32/1983, 144/1985 y 102/1995, en-
tre otras, es «la integracion de la diversidad de las partes o subsistemas
en el conjunto o sistema, evitando contradicciones o reduciendo dis-
funciones que, de subsistir, impedirian o dificultarian, respectivamen-
te, la realidad misma del sistema». Esta funcién instrumental consis-
tiria en fijar «medios y sistemas de relacién que hagan posible la
informacién reciproca, la homogeneidad técnica en muchos aspectos
y la accién conjunta de las autoridades... estatales y comunitarias en el
ejercicio de sus respectivas competencias, de tal modo que se logre la
integracién de actos parciales». En nuestro caso, el objetivo de un con-
junto operativo unitario se lograria con la imposicién general del re-
conocimiento mutuo, cuya aplicacién por las Administraciones com-
petentes es esencialmente cooperativa. El matiz fundamental es que esta
unidad funcional no se establece para que el Estado asuma compe-
tencias ajenas, sino para regular un mecanismo comun que determina
soluciones operativas unitarias (coordinar para cooperar). Este matiz
sirve para afirmar que no es acertado hablar de una supuesta recen-
tralizacién de competencias’®, ya que el Estado no asume competencia
ajena alguna, sino que establece soluciones cooperativas unitarias so-
bre d&mbitos que siguen siendo de competencia autonémica.

3. Una duda que plantea la afirmacién anterior es si la imposicién
del reconocimiento mutuo podria ser considerada una vulneracién del

77 Esa posibilidad es puesta de manifiesto por L. PAREJO (2007: 188).

78 La STC 27/1987 sefiala que la coordinacién es la facultad de intervenir en el ambito de
las competencias ajenas, pero sin vaciarlas de contenido.

79 En este sentido, es interesante observar las contradicciones doctrinales a la hora de ca-
lificar, en el contexto europeo, el protagonismo de las instituciones comunitarias o de los Es-
tados miembros en la ejecucion del Derecho Europeo en el marco de la aplicacion del prin-
cipio de reconocimiento mutuo. Por ejemplo, J.-P. SCHNEIDER (2008: 28) habla de que el
principio transnacional que gobierna el mercado interior tiene como efecto una «centralizacién
horizontal de las competencias». Sin embargo, M. RUFFERT (2008: 98) se refiere a esa reali-
dad calificandola de ejecucion descentralizada.
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principio de irrenunciabilidad de las competencias. Sin embargo, no se
puede afirmar que las CC.AA. renuncien a sus competencias en el mar-
co (coordinado) de cooperacion horizontal propio de las relaciones de
reconocimiento mutuo. Todas ellas podran seguir dictando actos en
las materias de su competencia y, cuando acttien como Administra-
cién de acogida, su competencia se encuadrara en funciones propias de
verificacion y de supervision®. La admisién de la supraterritorialidad
de los actos administrativos foraneos y, en consecuencia, del no ejercicio
pleno de las competencias propias se expresaria en la reciprocidad que
caracteriza al reconocimiento mutuo y, tacitamente, con la verifica-
cién y supervision de la actuacién ajena vy, en su caso, con la no apli-
cacién subsiguiente de las excepciones al reconocimiento mutuo. Aqui,
no obstante, luego se insistira sobre las insuficiencias de la LGUM.

Otra duda es si la eventual irrenunciabilidad de las competencias
propias exigiria que fueran las propias CC.AA. quienes, voluntaria-
mente y en el marco de relaciones bi/multilaterales, alcanzasen solu-
ciones similares (convenios entre CC.AA.). Por utilizar un parangén
atil, es bien conocida la jurisprudencia constitucional que ha enfatizado
que la solucién a los problemas de la supraterritorialidad de la accién
administrativa debe ser alcanzada mediante la articulacién de meca-
nismos colaborativos entre las CC.AA.3!. Sin duda, ésta podria ser una
solucién. Sin embargo, esa solucion, en los mismos términos que he-
mos sefialado paginas atras en relacién con el reconocimiento mutuo
en el contexto europeo, no tendria por qué dar lugar a soluciones uni-
tarias y comunes en toda Espafia, acentuando asi las diferencias apli-
cativas y las barreras burocraticas. Es cierto que la LGUM tal cual ha
sido dictada tampoco garantiza aquel resultado, sobre todo por la cri-
tica que merecen los articulos 5, 17 y 18 de la Ley y por la litigiosidad
que, sin duda, van a generar. Ahora bien, esto no es un impedimento
para que, como vamos a mostrar, el legislador estatal explore nuevos me-
canismos de actuacién cooperativa transterritorial.

4. Lacritica ala LGUM nos lleva a una paradoja: admitimos con
normalidad que un acto dictado en Lituania (o en cualquier otro Estado
miembro) pueda tener efectos en Espafia y que eso no suponga una re-

80 Dicho esto, se ha de estar de acuerdo con quienes, como S. MuNoz MACHADO (2014), cri-
tican que el legislador imponga un modelo de actuacién en el que la intervencion ex post gana
en relevancia y, sin embargo, no se dedique un solo articulo a regular esa cuestiéon. Mas tar-
de insistiremos sobre esta critica.

81 Debemos recordar que ya la STC 102/1995 (FJ 19) afirmé con rotundidad que «la su-
praterritorialidad no configura titulo competencial alguno» que confiera competencias adi-
cionales al Estado.
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nuncia de las competencias del Estado (o de las CC.AA. cuando afecte
a sus competencias) bajo la premisa de que todo ello se fundamenta en
la primacia del Derecho Europeo y, sin embargo, discutimos si un efec-
to similar puede ser admitido cuando un mecanismo idéntico tiene lu-
gar en las relaciones entre CC.AA., pero en virtud de la legislacion es-
tatal. No es aceptable que esta conclusiéon sea mantenida sobre la
existencia de una base juridica fundada en una norma comunitaria,
como si en ausencia de ese soporte juridico el Estado no pudiera actuar
en la misma direccién. Es de sobra conocida la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional que establece que la incorporacién de Espafia en
las CC.EE. no alter¢ el régimen constitucional y estatutario de distri-
bucién de competencias®?. Recordemos, en esta direccién, que la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, de libre acceso a las actividades de servicio
y su ejercicio, fue dictada con base en los titulos competenciales del Es-
tado previstos en los apartados 1.°, 13.° y 18.° del articulo 149 de la
Constitucién, que son los mismos que sirven para fundar la aprobacién
de la LGUM. Esto quiere decir que si el Estado era competente para re-
gular el reconocimiento mutuo en materia de servicios y otorgar eficacia
supraterritorial a ciertos actos administrativos8? es porque ya ostenta-
ba competencias que le legitimaban para ordenar (y coordinar coope-
rativamente) la actuacién administrativa en ese sentido®*: el Derecho
Europeo no le ha atribuido ninguna competencia que no ostentase con
anterioridad. Por tanto, salvo que admitamos que la Ley de Servicios
es inconstitucional porque el Estado carece de competencias para re-
gular la aplicacién en Esparfia del reconocimiento mutuo, la tinica con-
clusién a la que se puede llegar en relaciéon con la LGUM es que los ti-
tulos competenciales reconocidos en los articulos 149.1.1.%, 132y 18.2

82 Asf lo viene manteniendo el Tribunal desde la STC 252/1988. Por consiguiente, la eje-
cucion del Derecho comunitario corresponde a quien ya ostentaba la competencia sobre la
materia en la que incida la norma europea (SSTC 64/1991, 76/1991, 236/1991, 79/1992,
141/1993, 102/1995...).

83 No comparto la opinién de quienes parecen considerar que la Directiva de Servicios re-
gula algo distinto al reconocimiento mutuo. Como hemos puesto de relieve paginas atras, hay
tipos de reconocimiento mutuo gobernados por los mismos principios (equivalencia, confianza
mutua, pais de origen, cooperacion); el matiz (importante) es la relevancia que asumen prin-
cipios como el de pais de origen en virtud del grado de automatismo del reconocimiento
(reconocimiento automatico versus condicionado).

84 S. MuNoz MACHADO (2014) se pronuncia en contra de que el articulo 149.1.13 habilite
al Estado a ese resultado en relacién con la LGUM. J. TorNOs (2014: 163 y ss.) introduce va-
rios criterios para apoyar esa afirmacién en relacion con el principio de eficacia supraterri-
torial, porque «no supone que el Estado defina un modelo basico y comtn de ordenacién de
la economia, ya que en el capitulo de la Ley relativo a dicho principio no se establece ninguna
regla material de actuacién». Sin embargo, en mi opinién, la LGUM tiene como finalidad im-
plantar (con errores, como luego veremos) el modelo cooperativo de actuacién administra-
tiva que es inherente al reconocimiento mutuo.
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de la Constitucion habilitan la coordinacién de las Administraciones te-
rritoriales mediante mecanismos cooperativos similares.

A favor de esta conclusién cabe citar las SSTC 26/2012 y 193/2013,
cuando afirman que «ninguna duda cabe de que las normas que se
han expuesto tienen caracter béasico desde un punto de vista formal
pues ya hemos indicado que como tales se proclaman en la Ley de or-
denacién del comercio minorista y en la Ley 17/2009 mientras que,
desde la perspectiva material, pueden ser consideradas previsiones ba-
sicas en materia econémica en cuanto que prevén un marco mas flexible
y transparente para el acceso y ejercicio de las actividades de servi-
cios, estableciendo que deben de eliminarse todos aquellos regimenes
de autorizacién que no estén justificados por una razén imperiosa de
interés general a fin de asegurar que los controles administrativos pre-
vios para el ejercicio de una actividad, en este caso la comercial, no
constituyan obstaculos indebidos para el acceso al mercado. El Estado
puede legitimamente perseguir estos objetivos al amparo de sus com-
petencias, en particular la relativa a la ordenacién general de la eco-
nomia ex art. 149.1.13 CE». Dejando a un lado la critica que, sin duda,
merece la LGUM, la pregunta es: ¢no es éste, o bastante parecido, el ob-
jetivo que pretende la LGUM?

5. Debemos recordar, por otra parte, que la supraterritorialidad de
los efectos de los actos administrativos de las CC.AA. ha sido admitida por
el Tribunal Constitucional, sin perjuicio de tener que aceptar que lo ha
sido en términos excepcionales®>. Esa excepcionalidad puede ser enten-
dida de dos modos: podemos considerar, por un lado, que las situaciones
en que ese efecto puede producirse son excepcionales (pocos supues-
tos)%¢, o bien podemos entender que esas situaciones son mas o menos
habituales, pero que la atribucion de esos efectos juridicos es excepcio-

nal, dependiendo de que el legislador competente establezca las bases para

que asi sea y de que con ello no se enerven competencias ajenas®’.

85 Las SSTC 13/1988, 48/1988, 44/1988, 49/1988 y 40/1998 han reiterado que el principio
de territorialidad de las competencias es algo implicito al propio sistema de autonomias te-
rritoriales.

86 Desde un punto de vista meramente cuantitativo, el reconocimiento de actuaciones de
la Administracion de una Comunidad Auténoma con efectos en otra (mas alla de las soluciones
convencionales), o incluso fuera de Espaiia, no es tan infrecuente (p. €j., subvenciones lin-
giiisticas, selecciones deportivas autonémicas, oficinas autonémicas comerciales...).

87 La STC 110/2012 (FJ 5), al abordar el principio de territorialidad, afirma que, en relaciéon
con las competencias de las CC.AA., «no excluye su excepcional estrategia extraterritorial ni
su proyeccion, incluso mas all4 del territorio espanol, siempre y cuando no afecte a materias
propias del ordenamiento internacional, ni se enerve o condicione el ejercicio de otras com-
petencias que correspondan al Estado».
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La excepcionalidad puede ser entendida en el segundo sentido:
a) Como premisa se ha de partir del entendimiento de que la suprate-
rritorialidad ha sido considerada excepcional debido al mantenimien-
to de la l6gica tradicional que vincula la eficacia de las actuaciones
administrativas con el a&mbito territorial correspondiente. b) Ahora
bien, si el legislador competente (el estatal) establece los mecanismos
para otorgar una eficacia supraterritorial a los actos administrativos de
las CC.AA., la l6gica del sistema no se resiente por varios motivos: pri-
mero, porque ese efecto no depende de una decisién unilateral del
Estado ni de otra Comunidad Auténoma, sino de la decision de los
ciudadanos investidos de derechos al elegir el ordenamiento y la Ad-
ministracién de acogida (no hay, por tanto, extralimitacién competen-
cial); segundo, porque con ello se contribuye a equiparar la eficacia
de esos actos con la de otros de las mismas Administraciones dicta-
dos, por ejemplo, con base en la Directiva de Servicios (de modo que se
contribuiria a dotar de coherencia general al sistema); y tercero, por-
que, como luego se dira en relacién con las facultades que las CC.AA.
deben mantener para otorgar o no ese efecto mediante el condiciona-
miento del reconocimiento mutuo, en un contexto estrictamente cons-
titucional, la supraterritorialidad sélo puede ser considerada ajustada
a la Constitucién si las CC.AA. gozan de facultades suficientes y ade-
cuadas para impedir o habilitar los efectos en su territorio de normas
y actuaciones juridicas ajenas. Aqui esta la clave. Sobre ellos volvere-
mos posteriormente.

6. Se podria decir que la LGUM es «una nueva forma de erosion
autondémica porque si bien sus efectos no alcanzan a constituir una
uniformizacién stricto sensu de la diversidad normativa interna, si que
desvalorizan la autonomia reguladora de las CC.AA. —puesto que la nor-
mativa autonémica mas laxa acabard imponiéndose en todo el territorio
nacional— (...). Asi las cosas, a los ordenamientos juridicos autono-
micos no les va a quedar otra salida que entrar en una feroz compe-
tencia con el fin de ofrecer una produccién juridica méas atractiva —y
no necesariamente de mayor calidad regulatoria— a los ojos de los
operadores econémicos, que los convenza de los beneficios de esta-
blecerse en su territorio»®. La critica parece fundarse en la compe-
tencia entre ordenamientos y la armonizacién tacita.

Debemos recordar que estos efectos son comunes y generalizados
en la Unién Europea debido a la aplicacién del principio de reconoci-

88 Cito a J. GRIFEU (2014: 205). En esta direccién, también J. TORNOS (2014: 156 y ss.) y
C. PADROS y J. M. MAcias (2014: 128-129).
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miento mutuo; aparte, se pueden hacer las siguientes consideraciones:
a) los efectos criticados no son exclusivos de la Unién Europea, pues
efectos idénticos se producen con normalidad en Estados federales
como Estados Unidos®’; b) en cuanto a la competencia entre ordena-
mientos, no se puede desconocer que es ya una realidad en nuestro
pais y que, sin embargo, no ha despertado demasiada animadversién®;
¢) que el efecto race to the bottom (armonizacién tacita a la baja) no pa-
rece haber sido una consecuencia tan preocupante en la Unién Euro-
pea, al menos, como hemos expuesto, en materia de reconocimiento de
titulos; y d) que la competencia entre ordenamientos, aparte de con-
sustancial al reconocimiento mutuo, no es automaética y, ademas, de-
pende exclusivamente de que las propias CC.AA. decidan rebajar sus es-
tandares de exigencia en sus respectivos ordenamientos®!.

7. En este orden de consideraciones, buena parte de la doctrina ha
manejado la nocién de «dumping regulatorio» para describir el efecto
derivado de la LGUM: «El principio de eficacia (supraterritorial) va
mas all4, ya que lo que pretende es conseguir que en todo el territorio
nacional se imponga por la fuerza de los hechos aquella normativa
mas liberalizadora, aquella que contenga menos requisitos para el ejer-
cicio de una actividad econémica o para la circulacién de un produc-
to. Al imponer la extension de esa normativa en los territorios de des-
tino se esta generalizando la aplicacién de la normativa menos
interventora. Esto es lo que se ha calificado como “dumping regulato-
rio” (...). El operador econémico escoge el ordenamiento que le es mas
favorable y en virtud del principio de eficacia se dedica a desplazar las
normativas o las intervenciones administrativas existentes en los lu-
gares de destino»?2. Este efecto ya ha quedado explicado paginas atras:
el reconocimiento mutuo tiene como premisa la competencia de or-
denamientos y el otorgamiento de relevancia juridica a la eleccion del
Derecho aplicable que desplaza la aplicacién del Derecho propio. Este

89 La competencia entre ordenamientos se analiza a partir del conocido como «efecto De-
laware» en Estados Unidos. Véase M. GNES (2004: 33 y ss.).

% Ya ha sido planteada en esos estrictos términos por C. VARGAS (2004), quien explica la
realidad del «efecto Delaware» en el Derecho cooperativo espanol. Pero no es el tinico ejem-
plo, pues la competencia entre ordenamientos autonémicos ha sido una realidad en la or-
denacién del equipamiento comercial y de horarios comerciales, en materia ambiental, en ma-
teria tributaria, etc.

91 J. TorNOS (2014: 169 y ss.) propone como alternativa el recurso a las Leyes de armo-
nizacién; sin embargo, parece que esta opcién seria mas incisiva en las competencias de las
CC.AA. Tal vez, por ello, el articulo 150.3 de la Constituciéon no haya tenido ningtin recorri-
do en la practica.

2 Cito a J. TorNOS (2014: 160).
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efecto es la consecuencia de entender que el reconocimiento mutuo
supone siempre aplicar las normas del «pais (Comunidad Auténoma,
en nuestro caso) de origen».

La pregunta es si ese efecto es admisible en nuestro sistema consti-
tucional. Las citadas SSTC 26/2012 y 193/2013 se han pronunciado ya en
relacion con la Ley 17/2009 y lo llamativo es que ese efecto ni siquiera ha
levantado ninguna sospecha. Es cierto, podria decirse, que esta apre-
ciacién se hace en un contexto de ejecucién de normas europeas. Sin
embargo, ese mismo efecto se asume en la Ley 25/2009, la «Ley 6mnibus»
de la Ley 17/2009, en algunos supuestos que ya hemos indicado (art. 5.5
en materia de colegiacion), y aqui tampoco se ha hecho reparo alguno de
inconstitucionalidad respecto del precepto cuando dispone lo siguiente:
«... cuando en una profesién sélo existan colegios profesionales en al-
gunas Comunidades Auténomas, los profesionales se regirdan por la le-
gislacion del lugar donde tengan establecido su domicilio profesional
unico o principal, lo que bastara para ejercer en todo el territorio espa-
fiol». La STC 89/2013 ha confirmado la constitucionalidad de aquel pre-
cepto y la competencia estatal in genere para ordenar la colegiacién obli-
gatoria®3, incluido indirectamente ese efecto de «dumping regulativo».

Debemos recordar, ademas, que la premisa aplicativa del recono-
cimiento mutuo es la equivalencia entre ordenamientos y la confianza
mutua. Que ambos principios son inherentes a nuestro ordenamiento
parece claro tratandose de un Estado unitario descentralizado, asi
como considerando los efectos armonizadores de la legislacion estatal.
No admitir esta premisa supondria dar la razén a quienes afirman que
existe una ruptura de la unidad de mercado, pues mientras seria posi-
ble afirmar una equivalencia entre el ordenamiento esparfiol con el de
cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea, llegariamos a la
paradoja de admitir que esa misma equivalencia no existe entre
CC.AA.*4. Por tanto, es razonable admitir que nuestro sistema consti-
tucional asienta las relaciones interordinamentales en principios se-

93 Confirmada en las SSTC 3, 46, 50, 63, 144 y 201, todas de 2013, y 84 y 150 de 2014.

94 Se ha planteado la eventual discriminacién que la LGUM puede generar segtn el ori-
gen del operador econémico: quien haya optado por una Comunidad mas intervencionista
como Comunidad de origen podra verse obligado a competir con otros operadores prove-
nientes de Comunidades mas liberalizadas. Esta afirmacion es una clara expresiéon de que la
fragmentacion de la unidad de mercado si puede tener algun riesgo. Pero atin mas, dejando
a un lado la LGUM, ¢acaso no se producen efectos similares siempre que un operador eco-
némico actiia en una Comunidad Auténoma proteccionista en comparacioén con otras menos
intervencionistas? Lo paradéjico es que lo que se propone es mantener las barreras de entrada
en cada mercado autonémico para que todos los operadores «jueguen» con las mismas re-
glas; esto significa, l6gicamente, que todos tendrian que pasar por el control administrativo
correspondiente, duplicar controles y pasar por las mismas cargas burocréticas, reiterar cos-
tes administrativos...
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mejantes a los que propician el reconocimiento mutuo. Por este moti-
vo, y partiendo de esta premisa, el supuesto dumniping no es mas que el
efecto de la aplicacion del principio del «pais (Comunidad Auténoma)
de origen». El gran inconveniente, intimamente vinculado con los con-
dicionantes a la eficacia supraterritorial antes anunciados, es la inten-
sidad con que ese efecto es acogido en la LGUM. Como luego se in-
tentara aclarar, la LGUM limita de forma excesiva las facultades de la
Administracion de acogida para corregir o condicionar la aplicacion del
acto dictado conforme a las normas de origen. Este es el verdadero
problema de la Ley.

Finalmente, se ha de advertir algo que es evidente: esa integracion del
Derecho foraneo no es plena, sino sélo a efectos aplicativos y para cada
caso concreto en virtud de las elecciones de los operadores econémicos.
Esta evidencia se constata en el sistema de tutela de la unidad de mer-
cado disenado por los articulos 26 y ss. de la LGUM. La Ley no altera las
reglas de distribucién territorial de competencias de los 6érganos juris-
diccionales y mantiene vigente la regla del fuero electivo del articulo
14.1.2.2 de la LICA, sin perjuicio de la legitimacién que pueda asumir la
CNMC. Acudir ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa por la via
«ordinaria» o a través de la CNMC tiene consecuencias en cuanto al or-
denamiento de referencia que sirve de norma de control al érgano ju-
risdiccional competente. Si el operador econémico opta por acudir a la
via ordinaria, en virtud del articulo 14.1.2.% de la LICA, se vera obliga-
do a acudir a los 6rganos jurisdiccionales competentes de la Comunidad
de origen, y la clave esta en que el Tribunal Superior de Justicia de esa
Comunidad seguira siendo el iinico y maximo intérprete de la legislacion
de esa Comunidad. Ahora bien, si la proteccién se articula a través de la
CNMC (arts. 127 bis y ss. de la LCJA), entonces la competencia sera de
la Audiencia Nacional [art. 11.1.h) de la LYCA] y €l control se limita a va-
lorar el cumplimiento de la LGUM. No hay, pues, intromisién extrafia
en la integridad del ordenamiento de cada Comunidad Auténoma.

8. Hechas todas estas precisiones, se puede abordar el que aqui se
estima como verdadero problema de encaje de la LGUM en la Consti-
tucion: los limites establecidos por el legislador estatal a la operatividad
del reconocimiento mutuo y a la supraterritorialidad de las actuaciones
administrativas en origen y sus efectos en las competencias autonémi-
cas de acogida. Aqui se ha de estar de acuerdo con algunas criticas doc-
trinales®. La clave se encuentra en que, segiin han sido establecidos esos

95 En S. MuN0z MACHADO (2014), M. REBOLLO (2014) y C. PADROS y J. M. MAcias (2014).
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limites, se estaria estableciendo un sistema menos limitativo que el
aplicable al reconocimiento mutuo en el contexto europeo?®, al tiempo
que se estaria incurriendo en una gran paradoja: las libertades econé-
micas tendrian mayor proteccién frente al legislador que los derechos
fundamentales mas enraizados en la dignidad humana.

Ahora bien, la vulneracién de las competencias autonémicas desde
esta perspectiva no afecta a una consideracién favorable a la integra-
cién del principio de reconocimiento mutuo. La discusién, por tanto,
no debe ser si la exigencia de una nueva autorizacién por la Comuni-
dad Auténoma de acogida vulnera o no el contenido esencial de la li-
bertad de empresa, porque es obvio que no incurre a priori en esa vul-
neracion, como tampoco lo hace la omision de dicha autorizacién en
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo: ambas opciones
son compatibles con el contenido esencial de la libertad de empresa®’.
El problema real es que sé6lo una opcién sea posible para el legislador
autonoémico y que el legislador estatal predetermine la eficacia supra-
territorial de las actuaciones en origen y, por ello, cémo ejercer sus
competencias por las CC.AA. de acogida. La cuestion es que las limi-
taciones impuestas al legislador autonémico para corregir la aplica-
cion del reconocimiento mutuo son excesivamente rigidas.

La LGUM ha optado por la maximizacién del principio del «pais
(Comunidad Auténoma) de origen», como se deduce de los articulos 6
y 17 y ss. de la LGUM, fomentando la optimizacién de la automatici-

96 Resulta llamativa la preocupacién que algunos autores han mostrado por la eventual
discriminacién que la LGUM pudiera generar en operadores econémicos comunitarios, en
la medida en que sus actividades pudieran someterse a un régimen de excepciones mas am-
plio que el que incorpora la Ley estatal. Sin embargo, esta inquietud no se ha manifestado en
sentido contrario, es decir, cuando las relaciones de Derecho Europeo pueden generar dis-
criminaciones inversas en relacién con situaciones domésticas similares. El Dictamen del Con-
sejo de Estado 631/2013 afirma que «nada cabe objetar a esta construccién pues (...) se equi-
para a los ciudadanos esparioles con los de los restantes Estados miembros en cuanto a las
exigencias especificamente derivadas de normas comunitarias».

97 Esto se podria deducir de las SSTC 26/2012 y 193/2013, cuando no ponen en tela de jui-
cio que el legislador estatal establezca la eliminacién «de todos aquellos regimenes de auto-
rizacién que no estén justificados por una razén imperiosa de interés general».

Esta apreciacién marca también dos formas de entender las relaciones juridico-publi-
cas. Los mas criticos parecen dudar de la aplicacién de un mecanismo que habilita la reali-
zacion de actividades econémicas sin control administrativo previo. Es evidente que el en-
tendimiento aqui sigue siendo desde el ejercicio del poder publico y, por ello, desde la
intervencion y el control de los ciudadanos. Sin embargo, quienes valoran positivamente el
reconocimiento mutuo asumen una aproximacion favorable al efectivo ejercicio de los de-
rechos del ciudadano y a la evitacién del entorpecimiento no necesario de funciones de in-
tervencion previa. Es interesante observar que hemos sido mayoritariamente los adminis-
trativistas quienes hemos optado por el primer planteamiento. Sin embargo, y sin animo
tampoco de generalizar, los trabajos menos criticos son los realizados por algunos constitu-
cionalistas, quienes han entendido el reconocimiento mutuo como un mecanismo de maxi-
mizacion de la libertad de empresa.
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dad del reconocimiento y la eficacia supraterritorial. Aqui se podria
encontrar la eventual inconstitucionalidad en la que incurre la Ley: la
Comunidad Auténoma de acogida queda predeterminada en la orde-
nacién de las actividades econémicas y enclaustrada en un margen li-
mitado de excepciones, de modo que, dentro de ese estrecho margen,
goza de funciones de verificaciéon y supervisiéon muy limitadas.

Sobre los limites al legislador autonémico no creo que se puedan
decir muchas mas cosas de las ya sefialadas en la doctrina®®, pero la cla-
ve se encuentra en que los eventuales limites a la aplicaciéon automati-
ca del reconocimiento ni son todos los que de forma general se reco-
nocen en el Derecho Europeo, ni tampoco, siendo la LGUM una norma
sin base en una norma comunitaria, son todos los que se pueden deri-
var de la propia Constitucién, de modo que, conjuntamente con las li-
mitadas facultades de verificaciéon conferidas a la Administracién de
acogida, todo ello puede dar lugar a claros déficits de proteccién. En
concreto, y por lo que se refiere a las facultades de la Administracién
de acogida, sucede que si el reconocimiento se concibe como automa-
tico, la verificacién a realizar debera limitarse a concretar si el opera-
dor econémico cumple o no con el ordenamiento de origen (tiene li-
cencia o no...). La diversidad en la unidad que describe la unidad de
mercado en nuestro ordenamiento exige, sin embargo, un margen de
accién mayor, o al menos que sean las propias CC.AA. las que decidan
si optan por un sistema de reconocimiento automatico o condiciona-
do. Esto significa que las CC.AA. deben poder verificar si la normativa
en origen es equivalente a la propia y, por tanto, si impiden la eficacia
supraterritorial de la actuacién en origen por existir alguna razén de in-
terés general que asi lo justifique, imponiendo alguna carga adicional
que no sea reiterativa, meramente entorpecedora o disuasoria. Sélo
de este modo, aparte de respetarse las competencias de la Comunidad
Auténoma de acogida y de condicionar la supraterritorialidad a una de-
cisién de esa misma Comunidad, se salvaguardarian la autonomia y el
principio democréatico a través de las leyes que aquella Comunidad
quisiera dotarse con esa finalidad.

9. Esta ultima afirmaciéon podria ser criticada pues, como ya he-
mos indicado, la equivalencia entre ordenamientos opera como una
premisa al reconocimiento mutuo que, en un Estado descentralizado
como el nuestro, se presume. Si esto es asi, se podria decir que el Es-
tado puede optar por un reconocimiento automatico que limite las fa-

98 Véase, sobre todo, el voto particular al Dictamen del Consejo de Estado num. 671/2013
de E. ALoNsO GARciA y M. REBoLLO (2014).
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cultades de verificacién por la Comunidad de acogida, precisamente,
porque los ordenamientos autonémicos son equivalentes. Esta afir-
macioén a priori no pareceria errada, pero omite la trascendencia que el
Tribunal Constitucional confiere a la diversidad normativa como prin-
cipio basico del orden econémico: el legislador estatal no puede pre-
determinar cémo las CC.AA. deben ejercer sus competencias y eliminar
practicamente todas las opciones de diversidad normativa que, den-
tro de la equivalencia general entre ordenamientos, permitan a las
CC.AA. establecer singularidades fundadas en motivos de interés general
que puedan ser verificadas cuando la Administracién en cuestién actiie
como Administracién de acogida. En definitiva, que el legislador esta-
tal prevea la posibilidad de un contexto operativo de reconocimiento
mutuo no es en si mismo lo inconstitucional; lo que puede ser incons-
titucional es que las CC.AA. no puedan mantener, en su caso, aquellas
especifidades que generan la diversidad en la unidad y, en consecuen-
cia, que puedan optar por un modelo de reconocimiento automatico o
por otro condicionado, y sujeto a previa verificacién, gobernado por el
principio de proporcionalidad.

Una ultima precisién en torno a esta cuestion tiene que ver con la
mejor adaptacién de estas conclusiones con un modelo «federal de in-
tegracién», como puede ser el europeo, o bien con un modelo descen-
tralizado o de «federalismo devolutivo», como podria ser calificado eu-
femisticamente el sistema de organizacion territorial espafiol. Podria
afirmarse que en un modelo integrador como el europeo, el principio de
subsidiariedad exige que los Estados retengan sus competencias frente
a la Unién Europea. Esto podria permitir deducir la coherencia de ese
modelo con mecanismos de reconocimiento mutuo no automaético. Sin
embargo, el Derecho Europeo nos muestra que esta afirmacion no se
cumple en muchos casos. Aqui cabria alegar que el propio principio de
subsidiariedad habilita la actuacién de la Unién Europea cuando los
objetivos de la accién pretendida no puedan alcanzarse de manera su-
ficiente por los Estados. Este matiz final faculta al legislador europeo a
dotar de mayor automatismo al reconocimiento mutuo y a reducir, con-
secuentemente, las facultades de control por el Estado de acogida.

La conclusion no es muy distinta en un modelo territorial descen-
tralizado. Mientras que la optimizacién del principio de autonomia in-
cluye un efecto de retencién de competencias similar al principio de
subsidiariedad pero en sede autonémica (favorable al reconocimiento
condicionado), titulos de competencias transversales como el del ar-
ticulo 149.1.13.% justificarian que el legislador estatal pudiera coordi-
nar el ejercicio de competencias autonémicas previendo como posibi-
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lidad el reconocimiento automatico. El matiz entre «imponer» y «pre-
ver como posibilidad» es el elemento que distinguiria un modelo inte-
grativo como el europeo y otro devolutivo como el espafiol. En un mo-
delo dominado por la primacia del Derecho Europeo y el efecto de la
preemption se puede justificar el condicionamiento pleno de las com-
petencias que los Estados miembros «ceden hacia arriba»; sin embargo,
un modelo devolutivo, limitado por la invalidez que califica la actuacién
del Estado que se inmiscuya en competencias ajenas, exige mantener am-
bitos de decisién en las materias que han sido «cedidas hacia abajo»; di-
cho de otra manera, esas opciones decisorias no pueden ser precluidas
por el legislador estatal. La conclusion es clara: el legislador estatal pue-
de coordinar el ejercicio cooperativo de las competencias autonémicas
mediante el mecanismo del reconocimiento mutuo, siempre y cuando
deje un margen de opciones razonable para que las CC.AA. opten por un
modelo de reconocimiento automatico o condicionado y que, en este se-
gundo caso, puedan establecer un elenco razonable de condiciones con-
forme al marco normativo europeo, constitucional y estatutario.

10. La critica precedente puede tener también un efecto inverso.
Paradéjicamente, se ha llegado a afirmar que la LGUM confiere me-
canismos a las CC.AA. que podrian hacer casi impracticable el reco-
nocimiento mutuo entre CC.AA. Asi lo ha puesto de relieve la critica doc-
trinal al recalcar la falta de coherencia del legislador estatal para
implantar con efectividad el sistema de reconocimiento mutuo. En-
tendido literalmente aquel argumento, pareceria dificil admitir que la
Ley pretendiese imponer una uniformidad rigida que lamine las com-
petencias autonémicas. Insisto, no obstante, que creo que esto no es asi.
Esa misma critica serviria para ratificar que el efecto race to the bottom
no es tan evidente, por la sencilla razén de que las CC.AA. gozarian de
mecanismos para establecer impedimentos a la competencia entre or-
denamientos; dicho de otro modo, y segtin ese argumento, no parece
que las CC.AA. més proteccionistas tuvieran que dejar de serlo.

Ahora bien, si lo que se quiere decir es que el legislador estatal ha
impuesto un nuevo modelo de intervenciéon administrativa sin dedi-
car ningun esfuerzo a regular esta cuestién (insistimos en lo ya dicho
sobre las deficiencias en la regulacion de las facultades de verificacion
por la Administracién de acogida), o que la aplicacién de la LGUM va
a dar lugar a una gran litigiosidad que condicionara su efectiva apli-
cacion, aqui debemos estar de acuerdo. Sin embargo, la cuestiéon que
ahora se quiere poner de relieve es otra: el problema del reconoci-
miento mutuo no es sélo si se impone un modelo més o menos rigido;
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el problema es también, y en sentido inverso, si la lealtad de las CC.AA.
permitiria cumplir una Ley estatal (mas ajustada a los términos aqui de-
fendidos) no imponiendo singularidades injustificadas.
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