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I — LIBERTADES COMUNITARIAS Y LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS: 1. Aspectos generales; 2 La regulacion de la libre prestacion
de servicios. Il — LIBRE ACCESQO AL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD
ECONOMICA EN REGIMEN DE LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS:
1. Introduccidn; 2. El principio de no discriminacion: A) Prohibicion de
discriminaciones por razin de la nacionalidad o de la residencia; B)
Prohibicidn de las medidas “indistintamente aplicables™ pero restrictivas
de la libre prestacidn de servicios. Il — “EL INTERES GENERAL"
COMO LIMITE A LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS: 1.
Condiciones para apreciar un interés general en la normativa restrictiva
de la libre prestacion de servicios; 2. Causas concretas que constituyen

“razones imperativas de interés general”,

1 — Libertades comunitarias y libre
prestacién de servicios

1. En el corazén de un economia libre
de mercado de alcance supranacional se
halla la nocidn de libre circulacion de fac-
tores productives (K. Mortelmans, G. Ste-
fani). Desde sus origenes, la Comunidad
Europea ha confiado la consecucién de esta
libre circulacion de factores productivos a
unos peculiares instrumentos: las 1lamadas
libertades comunitarias, que son la libre
circulacién de mercancias, la libertad de
establecimiento de personas fisicas y juri-
dicas, la libre prestacion de servicios, la
libre circulacién de capitales y la libre
circulacién de trabajadores. Estas libertades
forman el armazén constitucional del
Derecho comunitario de los negocios (D.
J. Gerber). Los caracteres de las normas que

regulan las libertades comunitarias pueden
ser acotados en los siguientes (N. Bernard,
A. Comba):

1¢) Los diferentes Estados miembros
cuentan, en su legislacién, con preceptos y
précticas que suponen obstdculos a un co-
mercio libre entre los Estados miembros.
Pues bien: las disposiciones del TCE que
regulan las libertades comunitarias se diri-
gen a eliminar dichos ebstdculos naciona-
les al comercio intracomunitario.

2t) Todas las libertades comunitarias
cubren supuestos de contenido econdmico,
pues la noci6n de mercado interior presenta
una dimensidn fuertemente econémica.

34) Las libertades comunitarias no
tienen alcance ilimitado: en ocasiones, el
Derecho Comunitario permite excepciones
a las mismas justificadas en razones sol-
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ventes de cardcter nacional — proteccién
del patrimonio artistico de un pafs, defensa
de la salud de la poblacién de un pais,
proteccion del medio ambiente, orden pi-
blico, seguridad nacional, etc.

49 Estas libertades no se instauraron
de modo inmediato, sino mediante la
superaci6n de diversas fases (principio de
progresividad). Tras el 1 enero 1993, se
considera alcanzado el mercado interior, de
modo que tales libertades son plenas, sin
perjuicio de ciertas disposiciones de Dere-
cho transitorio consecuencia de la adhesién
de nuevos Estados a la Comunidad Euro-
pea.

5¢) La competencia para regular la
actividad econdmica en los distintos Esta-
dos miembros es una “competencia com-
partida”. Son aplicables, en primer térmi-
no, las normas de Derecho Comunitario
originario y derivado que existan en el
sector. A falta de éstas, cada Estado regula
el ejercicio de actividad econémica en su
mercado nacional (principio de regulacion
nacional del mercado nacional). No obs-
tante, aun cuando resulta de aplicacién la
normativa nacional, ésta se encuentra limi-
tada por las normas del TCE que establecen
las libertades comunitarias, que exigen que
el Derecho de cada Estado se someta a dos
principios: a) Principio de ne discrimina-
cién por razon de la nacionalidad (art. 12
TCE): no debe tratarse al de otro Estado
miembro, a la mercancia de otro Estado
miembro, al capital que procede de otro
Estado miembro, peor que al propio sujeto
nacional, que a las mercancias nacionales
o que al capital nacional. La prohibicién
de discriminacién cubre las situaciones que
afectan al “mercado comunitario”; s¢ prohi-
ben las discriminaciones, ya sean directas
o indirectas (STICE 12 febrero 1974,
Sotgiu). Ello implica que los Estados no
deben introducir nuevas restricciones (cldu-
sula standstill) y que deben eliminarse las
discriminaciones ya existentes. La jurispru-
dencia del TICE es la principal encargada
de “destruir’ este traio juridico desigual
que aun sobrevive en las legislaciones de

los distintos Estados miembros; b) No
aplicacién de toda normativa que suponga
un obstdculo no justificade a la libre cir-
culacion de factores productivos.

62) Como se ha dicho, salvo regulaci6n
comunitaria ad hec, cada Estado regula el
gjercicio de las actividades econémicas en
su territorio. Sin embargo, este principio no
sintoniza bien con el mercado unico: exige
alas empresas y a los particulares, una adap-
tacién a las “condiciones de cada mercado
nacional”. Supone un coste econémico muy
elevado, por lo que, al final, perjudicala “li-
bre circulacién de factores productivos™. En
efecto, no compensa adaptarse a cada mer-
cado nacional, de forma que no se produce
la insercion econdmica en los distintos Es-
tados: los mercados siguen estando en ma-
nos de operadores econémicos nacionales,
y las libertades comunitarias se ven perjudi-
cadas.

Para evitar este efecto, la Comunidad
Europea procura una “aproximacion de
legislaciones” en este particular, de modo
que exista un mismo standard de acceso a
cada mercado nacional. De esta forma, las
condiciones para el acceso al mercado serdn
equivalentes — no necesariamente iguales
—, en todos los Estados miembros. Asf au-
menta la seguridad juridica y disminuyen
costes de transaccion. Este objetivo de
acercamiento de legislaciones no ha sido
alcanzado totalmente. Aun perviven mu-
chos sectores en los que los mercados se
hallan “fraccionados”, regulados por nor-
mas nacionales no armonizadas. Sélo en
ciertos 4mbitos econdmicos la libertad de
circulacién se basa sobre un standard ini-
co de acceso al mercado comunitario.

74) Las normas juridicas, tanto comu-
nitarias como nacionales, que regulan es-
tas libertades de circulacién son normas de
Derecho Piiblico de la Economia. Regulan
al marco bdsico en el que los particulares
pueden desplegar su actividad econémica
supranacional. No disciplinan las “relacio-
nes econémico juridicas entre particulares”
— contratos, responsabilidad civil, capaci-
dad de las partes, etc. —, sino relaciones
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Juridicas verticales entre el Estado y los
operadores econémicos. Se ocupan, asi, de
establecer quiénes pueden acceder a ciertas
actividades econémicas, de qué modo, qué
mercancias pueden imporiarse o exportarse,
qué capitales pueden desplazarse de un pafs
a olro, qué requisitos se exigen para que
una mercancia pueda ser pusta a la venta
en un pais, etc. Sin embargo, csta normativa
de Derecho Piblico de la Economia puede,
en ocasiones, afectar también a relaciones
Juridicas entre particulares. En efecto, la
prohibicién de celebrar ciertos contratos,
de utilizar ciertas técnicas de comercializa-
cién de productos, eic., puede implicar la
nulidad de determinados contratos, respon-
sabilidad civil no contractual y otros efectos
propios del Derecho privado (G. Broggini).

2.El acceso de la empresa y del parti-
cular profesional a un mercado de otro pafs
comunitario est4 sujeto a las reglas fijadas
por dicho pais, salvo que exista regulacidn
comunitaria especifica. Son reglas de De-
recho Piblico de la Economia que estable-
cen las condiciones en que los particulares
y las empresas pueden acceder y operar en
el mercado.

El TCE ofrece a las empresas y a los
particulares profesionales residentes en un
pafs comunitario, la posibilidad de acceder
al mercado de otro pais comunitario ex-
tranjero de dos modos diferentes (C. Gaval-
da/G. Parleani): 1¢) Mediante la libertad de
establecimiento (arts. 43-48 TCE). Consiste
en el acceso a una actividad econémica
independiente — no asalariada — median-
te la fijacién de una instalacidn o sede fisi-
ca-econdmica en otro Estado miembro.
Abarca la posibilidad de fijar un estableci-
miento principal y/o un establecimiento
secundario — filial o sucursal; 2¢) Mediante
la libre prestacion de servicios (arts. 49-55
TCE). Consiste, igualmente, en ¢l acceso y
ejercicio a una actividad econdmica inde-
pendiente — no asalariada —, pero sin la
fijacién de una instalacién o sede fisica-
econdémica en otro Estado miembro. El
establecimiento del prestador del servicio
se halla, pues, en otro Estado miembro,

desde donde se presta el servicio con desti-
no a un Estado miembro diferente.

3.El profesional o laempresa tienen a
su disposicién la opcidn econdmica de
ejercitar su actividad bien en régimen de
libertad de establecimiento, o bien en régi-
men de libre prestacidn de servicios.

Si opta por la libre prestacién de ser-
vicios, el operador econdmico tendrd la ven-
taja de un ahorro de costes — no precisa
instalar otro establecimiento en el pais de
acogida —, y mantendra su régimen fiscal
y social. También puede interesar la opcidn
por la libre prestacién de servicios desde
el prisma de la Ley que regula los contra-
tos. Dicha Ley serd, normalmente — y fal-
ta de eleccién de outra Ley por las partes
—, la Ley del pais donde el prestador de
servicios tiene su sede social (art. 4.2 Con-
venio de Roma de 19 junio 1980).

Por ello, la exigencia de un fijar un
establecimiento o residencia para ejercer la
actividad econémica en el Estado receptor,
es contraria a la esencia de la libre presta-
ci6n de servicios; STICE 10 febrero 1982,
Transporoute; STICE 3 diciembre 1974,
Van Bisbergen; STICE 26 noviembre 1975,
Coenen; STICE 26 febrero 1991, Comisidn
vs. Grecia; STICE 26 febrero 1991, Comi-
sién Italia; STICE 4 diciembre 1986,
Comision vs. Alemania; STICE 5 octubre
1988, Steymann; STICE 8 julio 1999,
Comision vs. Bélgica. El art. 49.1 TCE tra-
ta de evitar, precisamente, que se obligue
al operador econdmico a “establecerse” en
el pais donde presta sus servicios, de modo
que pueda siempre oplar por establecerse
en dicho pafs o bien por prestar servicios
sin fijar un establecimiento en el Estado de
acogida.

Las nociones de “libertad de estableci-
miento” y “libre prestacién de servicios”
resultan de extrema importancia desde el
prisma econémico: a) La primera permite
una distribuci6n éptima de los centros de
produccién y toma de decisiones, una
racionalizacién de la distribucitén en los
grandes grupos internacionales; b) La libre
prestacion de servicios resulta extraordina-
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riamente iitil para las empresas que operan
a escala internacional a la hora de realizar
contratos publicos, operar en el mercado
de las telecomunicaciones, realizacion de
obras concretas, etc. (G. Le Tallec/]. B, Blai-
se/L. Idot).

4. La libre prestacion de servicios se
presenta juridicamente como un comple-
mento de la libertad de establecimiento:
cubre los casos en que el acceso a la “acti-
vidad econémica independiente” se realiza
sin instalacion fija en otros Estados comu-
nitarios.

Asi se configura un “estatuto juridi-
co” de la libre prestacion de actividades
econdmicas independientes en la Comuni-
dad Europea. Entre la libertad de estableci-
miento y la libre prestacion de servicios
quedan cubiertas todas las actividades no
asalariadas o independientes de naturaleza
econdmica que presentan cardcter inferna-
cional.

Aungue hasta ahora la libertad de
establecimiento ha ostentado un claro
protagonismo y la libre prestacién de
servicios ha sido hermana podre de la
libertad de establecimiento, este plantea-
miento estd en proceso de cambio. En
efecto, la libre prestacion de servicios es
una libertad comunitaria que mira al futu-
ro: con el progreso de los medios de comu-
nicacion a larga distancia, en la actualidad
es posible prestar servicios de gran calidad
en un Estado pero desde otro Estado
miembro, sin necesidad de instalarse fisi-
camente en el Estado receptor del servicio:
banca telefénica y por [nternet, seguros,
asistencia letrada, servicios turfsticos,
servicios de informacidn, etc. Como afir-
ma C. Hatzopoulos, la libre prestacién de
servicios ya no es cosa de pegueifios
aventureros, sino de grandes multinacio-
nales; reviste una importancia capital para
la economia nacional y para la sociedad en
general. En efecto, la impulsién de la libre
prestacion de servicios en Derecho Comu-
nitario reviste hoy dia una particular impor-
tancia por varios motivos; 1%) El crecimien-
to de estas actividades puede paliar el de-

sempleo en Europa; 2%) Se amplian las
opciones de los consumidores de servicios,
que pueden acceder libremente a servicios
no existentes en su pais; 32) El criterio del
pais de origen — bisico en la estructura
juridica de la libre prestacién de servicios
—, hace innecesaria una legislacién comu-
nitaria enciclopédica, conecta correctamente
con el principio de subsidiariedad y encaja
conel respeto a las legislaciones nacionales.

Las dos libertades operan en el mer-
cado interior general, no en los especiales
— CECA, EURATOM, mercado comiin
agricola, transportes (art. 51.1 TCE),
sujetos a reglas especificas. Ambas liberta-
des cubren toda actividad econémica (prin-
cipio de universalidad del TCE) que se tra-
te de un servicio independiente y remune-
rado.

5. La libre prestacion de servicios es
una libertad comunitaria er expansién. Por
ello, presenta problemas juridicos de muy
distinta indole, cuya exposicién completa
seria imposible en esta sede. Por ello, este
trabajo abordar4, exclusivamente, dos de
las cuestiones problemdticas mis canden-
tes de esta libertad comunitaria: a) €l libre
acceso al ejercicio de la actividad econé-
mica en régimen de libre prestacién de
servicios, y b) el “interés general” como
limite a dicha libertad. Tampoco se exami-
na la libre prestaci6n de servicios en rela-
cién con profesiones concretas: abogados,
médicos, banca, seguros, etc. sino que se
adopta un enfoque general.

2. La regulacidn de la libre prestacion de
servicios

6. Laregulacion de la libre prestacion
de servicios en Derecho comunitario se ha
hecho a partir de la persona del “prestador
de servicios”, regulando el estatuto juridi-
co de abogados, peluqueros, médicos,
arquitectos, etc. (P. Annabolis).

Este enfoque presenta dos ventajas: a)
Claridad legal para el prestador de servi-
cios; b) Posibilidad de fijar el mismo régi-
men juridico de una actividad profesional,
con independencia de que se ejerza en régi-
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men de libre prestacién de servicios o de
libertad de establecimiento. Pero presenta
un inconveniente (A. Carnelutti): normal-
mente, dichas actividades se sujetan al
Derecho del pais donde el servicio se pres-
ta (Estado de destino del servicio), pues ése
¢s el criterio que regia en materia de libertad
de establecimiento, sin dejar de aplicarse
las Leyes del pais donde el prestador inter-
nacional de servicios estd establecido. Y
dicho enfoque es negativo para el prestador
de servicios, que queda sujeto a una plura-
lidad de Leyes.

7. Sin embargo, progresivamente, este
enfoque estd cambiando, con el objetivo de
potenciar la libre prestacion de servicios, y
lo ha hecho en tres planos (P. Annabolis):
19) Se tiende a proporcionar un estatuto
juridico propio a la libre prestacion de ser-
vicios, basado en el principio de origen (H.
Calvet/P. Dintilhac), mediante el principio
del mutuo reconocimiento de las reglamen-
taciones nacionales de los servicios — ad
ex. el abogado que lo es en Alemania, debe
ser considerado como tal en Espaiia; para
ofrecer un servicio financiero en otro pais,
el prestador puede sujetarse a las reglas del
Estado donde se halla establecido —, de
modo similar a como ocurre en el &mbito
de la libre circulacién de mercancias (C.
Hatzopoulos); 2¢) Interpretacién amplia del
concepto de obstdculo a la libre prestacién
de servicios, que va mds alld de la meradis-
criminacion, y aharca también obstdculos
independientemente aplicables a todos los
prestadores de servicios en el Estado de
destino del mismo (G. Marenco); 3%) Proyec-
cién del principio de proporcionalidad para

fijar los limites del principio de la aplica-.

cién de laLey del pais de origen del servicio
(A. Mattera Ricigliano).

Il — Libre acceso al ajercicio de la
actividad econdmica en régimen
de libre prestacion de servicios

1. Introduccion

8. El contenido de la libre prestacién
de servicios se concreta en el “ejercicio de

actividades econémicas independientes en
el mercado comunitario”. Para que tal
ejercicio seareal y efectivo, la libre presta-
cién de servicios cubre dos derechos bdsi-
cos (I. E. Couzinet, Ch. Gavalda/G. Par-
l€ani): 19) Derecho de desplazamiento, es-
tancia y establecimientoen los Estados co-
munitarios. 2¢) Derecho de libre acceso al
ejercicio de la actividad econdmica inde-
pendiente, sin restricciones o discrimina-
ciones por razén de nacionalidad o residen-
cia. Resulta interesante detenerse sobre este
iiltimo aspecto.

9. Cada Estado fija las condiciones de
acceso a actividades econémicas indepen-
dientes en su territorio del modo que tiene
por conveniente. Asi, cada Estado regula,
con arreglo a sus propios criterios, cuestio-
nes tales como la compra de terrenos,
alquiler de locales, solicitud de ayudas
estatales, afiliacién a colegios profesio-
nales, exigencias de titulacion, periodos de
prdcticas, permisos para iniciar la actividad,
etc. Es el principio de la regulacion nacio-
nal del mercade nacional,

Existen, pues, divergencias de acceso
a las actividades econ6micas indepen-
dientes entre los paises comunitarios. Cada
pais dispone de sus propias reglas. Ello re-
percute negativamente en el funciona-
miento de un mercado tinico. En efecto: 1a
empresa o el prestador de servicios debe
“adaptarse” a cada mercado nacional en el
que pretende operar, lo que le genera un
fuerte coste econdémico, El Derecho comu-
nitario trata de combatir esta situacién a
través de diferentes instrumentos.

10. 1%) Previsiones del TCE. El TCE
disefio un régimen para una ejecucion
progresiva y flexible de la libertad de
establecimiento y la libre prestacion de ser-
vicios. De ese modo, los operadores econd-
micos disponian de un tiempo razoable para
adaptarse a la ampliacién del mercado. De
todos modos, algunos elementos se trazaron
de modo firme y resuelto: el objetivo a
alcanzar — supresién de las restricciones a
la libertad de establecimiento y libre pres-
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tacién de servicios —, el plazo en el que
debia alcanzarse.

11. 2%) Programa general de 1961. El
Consejo elabord un programa generalpara
la supresion de las restricciones a la libertad
de establecimiento y a la libre prestacién
de servicios, de fecha 18 diciembre 1961
(JOCE 15 enero 1962). Pero dicho progra-
ma se halla desprovisto de contenido nor-
mativo directo: son meras “indicaciones uti-
les con miras a la realizacién de las disposi-
ciones correspondientes del Tratado™, como
precisala STICE 28 abril 1977, Jean Thief-
fry vs. Conseil de 'ordre des avocats d la
Cour de Paris.

12, 39) Directivas. Se adoptaron dis-
tintas directivas por parte del Consejo, con
dos objetivos fundamentales (V. Tedeschi):
a) La supresién de las restricciones a la
libertad de establecimiento y libre presta-
cién de servicios que consistian en discrimi-
nacién de los extranjeros de otros paises
comunitarios; b) La supresion de las restric-
ciones a la libertad de establecimiento y
libre prestacién de servicios que no impli-
can un trato discriminatorio a los extran-
jeros, pero que obstaculizan la libre circula-
cion de los operadores econémicos inde-
pendientes. Es el caso, por ejemplo, de las
normas que regulan la necesidad de obten-
cién de diplomas, certificados y otros titu-
los para ejercer una actividad econdémica
independiente.

13. Pero acabado el periodo transitorio
previsto en el TCE para la adopcidn de
Directivas que eliminasen las restricciones
por raz6n de la nacionalidad en relacién con
la libertad de establecimiento y la libre
prestacién de servicios, se observé que
dicho objetivo no habia alcanzado. EI TICE,
entonces, dicté dos importantes sentencias:
a) STICE 21 junio 1974, Reyners. Era un
caso que afectaba ala libertad de estableci-
miento, y en el que se habfa negado a un
holandés, Reyners, doctor en Derecho por
una Universidad belga, la inscripcion como
abogado en Bélgica por carecer de la
nacionalidad belga, condici6n exigida en
Bélgica al efecto. b) STICE 3 diciembre

1974, Van Binsbergen vs. Bestuur van de
Bedrijfsvereinigring voor de Metaalnijver-
heid. Se trataba de un abogado que, insta-
lado en Bélgica, asesoraba a clientes a los
que representaba en dicho pafs, en contra
del Derecho holandés, que exigfa al aboga-
do que fijase su despacho en Holanda.

De ambas sentencias se extranjeron
dos importantes consecuencias: a) La apli-
cabilidad directa de los arts. 43 y 49 TCE
— sin necesidad de Directivas al afecto —,
que quedo reiterada en sucesivos pronun-
ciamientos: STICE 4 diciembre 1974,
Yvonne Van Duyn vs. Home Office, STICE
14 julio 1976, Gaetano Dona vs. Mario
Mantero, STICE 28 junio 1977, Richard
Hugh Patrick vs. Ministre des Affaires
Culturelles; STICE 12 diciembre 1974, B.
N. O. Walrave et L. J. N. Koch vs. Associa-
tion Union Cycliste Internationale, Konin-
klijke Nederlandsche Wieiren Unie et
Federacion Espaiiola de Ciclismo; STICE
18 enero 1979, Van Wessemael; STICE 17
diciembre 1981, Webb, etc.; b) La automa-
tica eliminacién de toda discriminacion por
razon de la nacionalidad que afectase a la
libertad de establecimiento y libre presta-
ci6n de servicios. Ello hizo que la Comisién
retirase algunas de las Directivas que estaba
elaborando con esta intencién, pues eran ya
supérfluas.

2. El principio de no discriminacién

14. El principio de no discriminacién
por razon de la nacionalidad significa que
el beneficiario de la libre prestacion de
servicios debe ejercer su actividad econd-
mica en “igualdad de condiciones” que los
nacionales del Estado receptor, que normal-
mente estdn establecidos en dicho Estado.

Pero, l6gicamente, para que exista
“igualdad de condiciones”, no se puede tra-
tar, con las mismas reglas, supuestos que
son objetivamente diferentes. En efecto,
ello comportaria una clara discriminacion:
STICE 17 julio 1963, ltalia vs. Comisidn
(L. Goffin, C. M. Radtke). Asi es, porque
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mientras que el prestador de servicios na-
cional estd establecido en su Estado, el
prestador de servicios extranjero — proce-
dente de otro pais comunitario —, esta
establecido en otro Estado — Estado de
origen —, y presta sus servicios en el Esta-
do de acogida.

El principio de no discriminacién en
materia de libre prestacién de servicios
comporta dos consecuencias: a) Prohibicién
de discriminaciones por razén de la nacio-
nalidad o de la residencia; b) Prohibicién
de las medidas indistintamente aplicables
pero que producen restricciones a la libre
prestacion de servicios.

A) Prohibicidn de discriminaciones
por razdn de la nacionalidad
o de la residencia

15, Las discriminaciones por nacio-
nalidad estdn prohibidas por el mismo TCE;
las que tiene su origen en la residencia son
consideradas prohibidas por el TICE, por-
que en la mayoria de las ocasiones, la resi-
dencia en un pafs comunitario extranjero
va unida a la nacionalidad de ese pafs.

Las discriminaciones por razén de la
nacionalidad o residencia pueden ser de
varios tipos: 19) Restricciones normativas,
que son discriminaciones legales; 2°) Res-
tricciones fdeticas — como las précticas
administrativas discriminatorias; 3%) Res-
tricciones impuestas por asociaciones pri-
vadas — ad ex. asociaciones deportivas.

La mayor parte de estas restricciones
se concretan en alguna de estas medidas:
1%) Prohibicion a los extranjeros de acceso
a una determinada profesion; 2¢) Necesidad
de que los extranjeros comunitarios obten-
gan una audtorizacion, no exigida a los
nacionales, para realizar su actividad econ6-
mica independiente; 3¢) Exigencia, a los
extranjeros comunitarios, de cauciones o
fianzas para poder desarrollar una actividad
econdmica independiente; 4¢) Exigencia —
no general —, sino limitada a los extranje-
ros comunitarios, de adquirir una residencia

o domicilio en el Estado receptor para po-
der desarrollar una actividad econdémica
independiente.

Es una medida discriminatoria toda
medida que, de modo directo o indirecto,
establezca una discriminacién por razén de
la nacionalidad o residencia, que pueda
afectar o libre ejercicio de una actividad
econdmica independiente. Se incluyen las
medidas que, de forma disimulada — pues
tienen una aparencia neutra —, conducen
a una discriminacién por nacionalidad o
residencia, como son las normas que reser-
van a los nacionales el acceso a la vivienda
protegida o las que les otorgan beneficios
fiscales, o acceso a créditos con bajo
interés, o las que otorgan ventajas procesa-
les a los nacionales: STICE 14 enero 1988,
Comision vs. Italia; STICE 3 febrero 1982,
Seco; STICE 18 marzo 1980, Debauve;
STICE 3 junio 1992, Comisidn vs. Italia;
STICE 28 octubre 1999, Skarteministeriet
vs. Bent Vestergaard; STICE 26 octubre
1999, Eurowings Luftverkehrs AG vs Fi-
nanzamt Dortmund-Unna.

16. En la actualidad, es el TICE el que
defiende el principio de no discriminacion
en la libre prestacién de servicios. El TICE
ha precisado las exigencias legales estatales
que son “restricciones”™ injustificadas — por
ser discriminatorias —, a la libertad de
establecimiento y libre prestacion de servi-
cios en el sentido del TCE. En efecto: se
pueden invocar ante los jueces nacionales
las disposiciones del correspondientes del
TCE, y ello tendrd el efecto de impedir la
aplicacién de las disposiciones nacionales
que establecen discriminaciones del pres-
tador de servicios extranjero por su nacio-
nalidad o su residencia. Abundante jurispru-
dencia del TICE lucha contra estas discri-
minaciones: STICE 22 marzo 1994, Comi-
sion vs. Espaiia: STICE 29 octubre 1998,
Comisidn vs. Espania; STICE 1 julio 1993,
Anthony Hubbard, STICE 26 septiembre
1996, Data Delecta Aktiebolag y Ronny
Forsberg vs. MSL Dynamic Lid; STICE 20
marzo 1997, D. Ch.Hayes y J. K. Hayes vs.
K. GmbH; STICE 4 mayo 1993, Fed. de
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Distribuciones Cinematogrdficos; STICE
28 marzo 1996, M. Guiot y Climatec SA;
STICE 28 abril 1998, Jessica Safir, STICE
1 diciembre 1998, André Ambry.

Particular relieve revisten las medidas
fiscales basadas en la “residencia” como
criterio de aplicaci6n. Tales medidas resul-
tan ser “obstdculos a la libre prestaci6én de
servicios”. Los no residentes deben ser tra-
tados del mismo modo que los residentes
en el pafs de destino del servicio (STICE
28 enero 1992, Comisidn vs. Bélgica;
STICE 28 enero 1992, Bachmann; STICE
13 diciembre 1989, Corsica Ferries
France; STICE 5 octubre 1994, Comision
vs. Francia). Si para gozar del mismo
tratamiento fiscal, el prestador de servicios
extranjero debe establecerse en el pafs de
destino del servicio, la libre prestacién de
servicios, simplesmente, no existirfa.

Una vez acreditado que la medida na-
cional es discriminatoria, no debe exami-
narse, en ningin caso, si es 0 no es propor-
cional (H. Huglo): por el simple hecho de
ser discriminatoria, €sta prohibida por el
Derecho comunitario.

17. No basta con la alegacién directa
de las normas del TCE que permite ejecer
la libre prestacién de servicios: los Esta-
dos miembros deben derogar las restriccio-
nes discriminatorias contra nacionales de
otros Estados: STICE 15 octubre 1986,
Comision vs. Italia.

18. Algunos casos relativos a la
eliminacién, por parte del TICE, de discri-
minaciones eslablecidas en las legislaciones
nacionales pueden recordarse, entre los
muchos existentes: a) En la STICE 22 mar-
zo 1994, Comision vs. Espaia, se condend
a Espafia porque la legislacion espaiiola
reservaba a los nacionales espafioles la
posibilidad de ejercer como gufas turfsti-
cos. Era una discriminacion legal, recha-
zada por el Derecho comunitario; b) En la
STICE 29 octubre 1998, Comisidn vs.
Espaiia, el TICE declaré que la Ley de
Seguridad Privada espafiola, de fecha 30
julio 1992, era contraria al art. 49 TCE, por

el hecho de que exigia que las empresas y
particulares que realizasen actividades de
seguridad privada en Espafia fueran espafio-
las y tuvieran su sede o residencia en
Espaiia. Otra discriminacién legal espafiola
condenada por el TICE; c) Numerosas le-
gislaciones procesales europeas — y entre
ellas la espafiola: art 534 LEC de 1881, la
alemana o austriaca—, exigen que el extran-
jera que quiera litigar en Espafia debe pres-
tar una fianza o caucién denominada cautio
Judicatum solvi — algo que no se exige a
los espafioles. Tal disposicidn es contraria
al TCE, pues se trata discriminatoriamente
al litigante extranjero sélo porque es
extranjero. Ello comporta al prestador de
servicios, nacional de otro pais comunitario,
mayores costes que los que debe desem-
bolsar el prestador de servicios nacional.
Varios fallos del TICE han reafirmado la
ilegitimidad comunitaria de la cautio judi-
catum solvi: STICE 1 julio 1993, Anthony
Hubbard, STICE 26 septiembre 1996, Data
Delecta Aktiebolag y Ronny Forsberg vs.
MSL Dynamic Ltd; STICE 20 marzo 19597,
D. Ch. Hayes y J. K. Hayes vs. K. GmbH,
STICE 2 octubre 1997, Stephen Austin Sal-
danha y MTS Securities Corporation vs.
Hiross Holding AG. La LEC espafiola 1/
2000, de 7 enero, elimina esta caucién de
“arraigo en juicio”; d) En la STICE 4 mayo
1993, Fed. de Distribuciones Cinematogrd-
ficos, el TICE estim6 que la normativa na-
cional espafiola que reservaba la concesién
de licencias de doblaje de films proceden-
tes de terceros pafses a aquellos distribui-
dores que se comprometisesn a adquirir
peliculas nacionales, era discriminatoria.
En efecto: privilegia las peliculas espadiolas
s6lo por ser tales, con independencia total
de su contenido més o menos cultural o pro-
tegible; e) En la STICE 28 abril 1998,
Jessica Safir, el TICE estimé que el
régimen fiscal aplicable a los aseguradores
no establecidos en Suecia era mds gravoso
que el previsto para los si establecidos, y
declaré que era contrario al art. 49 TCE; f)
El TICE declaré que el art. 49 TCE se
opone a una normativa nacional que exigia
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a los organizadores de viajes que fuesen
nacionales de otros Estados comunitarios,
que constituyeran “garantias financieras
suplementarias” con bancos del Estado
miembro de acogida: STICE 1 diciembre
1998, André Ambry; g) En ciertos Estados
existen determinados monopolios en favor
de empresas u organismos del Estado para
desarrollar ciertas actividades, como la
television. El TICE afirmé que la existencia
de un monopolic de televisién en Irlanda
— que impedia la recepcién por satélite de
emisiones procedentes de otros Estados —,
es contraria a la libre prestacién de servi-
cios, pues entrafia efectos discriminatorios
para emisiones procedentes de otros Esta-
dos miembros, algo vetado por el art. 49
TCE: STICE 25 julio 1991, Comisidn vs.
Paises Bajos; STICE 18 junio 1991, RTE;
h) En la STICE 13 febrero 1985, Frangoise
Gravier vs. Ville de Liége, el TICE admit6
que es discriminatorio exigir a una estu-
diante francesa de Bellas Artes en Lieja,
que desea especializarse en dibujo de
cémics, que pague una tarifa especial (mi-
nerval), que no se impone a los estudiantes
belgas; i) Como se aprecia en la STICE 12
junio 1997, Comisién vs. Irlanda, en Irlan-
da se exigfa para matricular buques distin-
tos de los buques de pesca en el registro
nacional irlandés que perteneciesen al Go-
bierno, a un Ministro de Estado, a un ciuda-
dano irlandés o a una persona jurfdica ir-
landesa. Se trata de una regulacion discrimi-
natoria contraria a los arts. 43 y 49 TCE.
Un caso similar se observa en la STICE 27
noviembre 1997, Comision vs. Repiblica
Helénica: las Leyes griegas reservaban el
derecho de la matriculacién en los regis-
tros griegos Gnicamente a los buques que
pertenezcan en un porcentaje superior al
50% a nacionales griegos o a personas juri-
dicas de esta misma nacionalidad cuyo ca-
pital social pertenezca a nacionales griegos
en esta misma proporcion. Es una discrimi-
nacién por nacionalidad contraria al TCE;
j) Enel supuesto de la STICE 28 abril 1998,
Raymond Kohll vs. Union des caisses de
maladie, un nacional luxemburgués solicité

que su hija siguiese un tratamiento aplica-
do por un ortodoncista establecido en Ale-
mania. La normativa de Luxemburgo no
impedia acudir a médicos extranjeros, pero
supeditaba a una “autorizacién previa” el
reembolso de los gastos cuando la presta-
cién médica se efectia fuera de Luxem-
burgo. Ello disuade a los beneficiarios de
la Seguridad Social de dirigirse a los pres-
tatarios de servicios de ortodoncia estable-
cidos en otro Estado miembro; es un obsta-
culo discriminatorio a la libre prestacion
de servicios (art. 49 TCE). Por ello, dicha
normativa es contraria a los arts. 49-50
TCE; k) Se segufan en Bolzano (Italia) pro-
cesos penales contra un nacional austriaco,
camionero de profesion, detenido por con-
ducir en estado de embriaguez, y contra un
nacional alemdn, que fue detenido por por-
tar un cuchillo de tipo prohibido. El proceso
se siguid en lengua italiana, pero ambos
acusados solicitaron que se siguiese en
alemdn, pues existen en Italia normas que
asi permiten y cuyo objetivo es proteger a
los habitantes de Bolzano que pertenecen a
la comunidad germandéfona. Efectivamente
se produjo discriminacién, pues los habi-
tantes de una regién de un Estado miembro
disponian de un trato mds favorable que los
ciudadanos de otros Estados. Ello fue decla-
rado contrario al art. 12 TCE por la STICE
24 noviembre 1998, Procesos penales con-
tra Horst Otto Bickel y Ulrich Franz; 1) Un
sujeto arrendd, en Austria, unos puestos de
atraque a propietarios de embarcaciones
residentes en el extranjero — Liechtenstein
y Alemania —, pues la ley austriaca fijaun
méximo de puestos reservados a residentes
en el extranjero que ya habfa sido rebasado.
Por ello, fue multado. Es un caso de “libre
prestacién de servicios pasiva”. Aunque la
restriccién se basaba en la residencia, ello
supone una auténtica restriccién que
perjudica claramente a los nacionales de
otros Estados miembros, que sueden ser “no
residentes”. Por ello, tal normativa consti-
tufa una restriccién no admitida a la libre
prestacién de servicios (art. 49 TCE):
STICE 29 abril 1999, Erich Ciola vs. Land
Vorarlberg; m) En la STICE 28 octubre
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1999, Skarteministeriet vs. Bent Vester-
gaard, se estudia el caso de una normativa
danesa que no permitia, a efectos de deter-
minar la base imponible del impuesto so-
bre la renta, deducir fiscalmente gastos de-
rivados de cursos de formaci6n profesional
celebrados en lugares que costituyan desti-
nos turisticos habituales situados en otros
Estados miembros, por su finalidad turisti-
ca. Por el contrario, si permitia esa deduc-
cién cuando se trataba de custos de forma-
ci6n profesional desarrollados en destinos
turisticos habituales situados en el territorio
en el danés. El TICE declar6 que tal norma-
tiva comportaba una discriminacién y
estaba por el art. 49 TCE; n) En la STICE
26 octubre 1999, Eurowings Lufiverkehrs
AG vs, Finanzant Dortmund-Unna, se exa-
mina el caso de la normativa fiscal alemana,
que impedia que las empresas alemanas que
alquilan bienes de arrendadores estable-
cidos en los demds Estados miembros,
procedieran a realizar distintas deduciones
fiscales por pago de otro impuesto. Era,
pues, un régimen fiscal menos favorable
que puede disuadirlas de contratar con
dichos arrendadores, viéndose favorecidas
las empresas que contratan con destinata-
rios establecidos en Alemania. Dicha nor-
mativa provoca una diferencia de trato por
razén del lugar de establecimiento del pres-
tador de los servicios, y estd prohibida por
el art. 49 TCE; i) En el supuesto de laSTICE
28 enero 1992, Comision vs. Bélgica (Bach-
mann), la legislacién belga concedia ciertas
ventajas fiscales a los clientes de ciertas
compaiiias de seguros establecidas en Bél-
gica. Ello comportaba un obsticulo a la
libre prestacién de servicios para las ase-
guradoras de otros paises comunitarios, que
no podian competir en igualdad de con-
diciones con sus rivales establecidas en Bél-
gica,

B) Prohibicion de las medidas “indistin-
tamente aplicables™ pero restrictivas
de la libre prestacién de servicios

19. Aun cuando queden eliminadas las
discriminaciones por razén de la naciona-

lidad y residencia, la situacién no favorece
al mercado interior comunitario. Ello es as{
porque cada Estado tiene competencia para
regular el acceso y ejercicio de la actividad
econémica independiente en su territorio.
En particular, por lo que se refiere a las “pro-
fesiones reglamentadas”, cada Estado exi-
ge una determinada titulacion académica
para poder desarrollar en el mismo, una
actividad econémica independiente — abo-
gado, arquitecto, médico, peluquero, etc.
Por otro lado un heterogéneo conjunto de
medidas puede obstaculizar la libre presta-
cién de servicios: autorizaciones, permisos,
reglas fiscales, etc. Se produce, asf, una
fragmentacion de las condiciones de acceso
al mercado tinico, Estado por Estado, que
perjudica la libre prestacion de servicios y
que es reflejo de un neo-proteccionismo
estatal que encaja mal con los objetivos de
la Comunidad Europea (A. C. Evans).

20. El TICE ha declarado que estas
medidas, indistintamente aplicables a todos
los sujetos, ya estén establecidos o noenel
pais de acogida, y que restringen injustifica-
damente la libre prestacién de servicios,
estdn vetadas por el Derecho comunitario
(C. Hatzopoulos, A. Mattera Ricigliano):
STICE 25 julio 1991, Séiger. Es decir, sufi-
ciente con tales medidas restrinjan, aunque
sea mfnimamente, la libre prestacion de ser-
vicios, para sean comunitariamente ilegiti-
mas (P. Oliver). Es decir, al configurarse la
libre prestacién de servicios como una
libertad comunitaria fundamental, no debe
permitirse ninguna excepcion: la regla de
minimis no juega en este sector (STJCE 13
diciembre 1989, Corsica Ferries France),
al contrario que sucede en el sector de la “li-
bre competencia”. Se permiten, exclusiva-
mente, en el caso de que vengan amparadas
por un “interés general”, como se verdinfra.

En concreto, el TICE ha determinado
que la exigencia de un fijar un estableci-
miento o residencia para ejercer la actividad
econdmica en el Estado de acogida, s con-
traria a la esencia de la libre prestacidn de
servicios y es también contraria al princi-
pio de no discriminaci6n, aunque sea in-




88 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-116

distintamente aplicable a todo sujeto:
STICE 10 febrero 1982, Transporoute;
STICE 3 diciembre 1974, Van Binsbergen,;
STICE 26 noviembre 1975, Coenen;
STICE 26 febrero 1991, Comisidn vs. Gre-
cia; STICE 26 febrero 1991, Comisidn vs.
Italia; STICE 4 diciembre 1986, Comisidn
vs. Alemania; STICE 5 octubre 1988, Stey-
mann; STICE 25 julio 1991, Stichting Col-
lectieve Antenevoorzening Gouda,

21. Algunos ejemplos ilustran el pro-
ceder del TICE contra estas medidas in-
distintamente aplicables, pero restrictivas
de la libre prestacién de servicios: a) En el
supuesto de la STICE 8 julio 1999, Comi-
sion vs. Bélgica, quedd claro que las Leyes
belgas exigfan a los sujetos de otros pafses
comunitarios la residencia o el estableci-
miento durante un afio en Bélgica para po-
der matricular las aeronaves en Bélgica. El
TICE estimé que dicha previsién era con-
traria a la libertad de establecimiento; b)
La regulaci6n francesa que establecfa dis-
tinto tratamiento fiscal para servicios de
transporte maritimo nacional y para ser-
vicios de transporte maritimo internacional,
comporta un obstdculo a la libre prestacién
de servicios: STICE 13 diciembre 1989,
Corsica Ferries France; STICE 5 octubre
1994, Comisidn vs. Francia. En efecto,
dicha regulacién potencia el mercado inte-
rior francés y a los transportisias que operan
en dicho espacio — normalmente, transpor-
tistas franceses —, sobre los que intervienen
a escala internacional — normalmente
transportistas de otros paises comunitarios;
¢) Numerosa jurisprudencia del TICE ha
establecido que la exigencia de residencia,
autorizacion de establecimiento o efectivo
establecimiento del prestador del servicio
en el Estado receptor, para desarrollar una
actividad econémica independiente — ad
ex, abogacia, corredor de valores mobilia-
rios —, es contraria al TCE: STICE 3
diciembre 1974, Binsbergen; STICE 10
febreo 1982, Transporoute; STICE 6 junio
1996, Comisidn vs. ltalia,

22. Como se ha dicho, a falta de
armonizacién comunitaria, cada pais regu-

la el acceso a las actividades econdmicas
independientes en su territorio. En la mayor
parie de los casos, los Estados exigen que
el sujeto que pretende acceder a tal acti-
vidad esté en posesién de un titulo o diplo-
ma oficial expedido por autoridades del
Estado receptor. Esta diversidad legislativa
relativa a la exigencias de titulos y diplo-
mas, necesarios para el acceso a las acti-
vidades econdmicas independientes, obsta-
culiza el ejercicio de la libre prestacién de
servicios y libertad de establecimiento. Para
amotiguar dicho impacto negativo, la Co-
munidad Europea ha empleado diversos
cauces para unificar o armonizar los requisi-
tos de formacion necesarios para la expe-
dicién de los titulos académicos o para esta-
blecer, directamente, una equivalencia, mds
o menos perfecta de los titulos obtenidos
en los Estados miembros, a fin de que éstos
puedan ser reconocidos con facilidad en el
espacio comunitario. El estudio de esta la-
bor excede de los limites de esta exposicién.

III — “El interés general” como limite
a la libre prestaciin de servicios

1. Condiciones para apreciar un interés
general en la normativa restrictiva
de la libre prestacidn de servicios

23. Al igual que sucede en la libre
circulacién de mercancias, existe una
limitacidn a la libertad de establecimiento
y libre prestacién de servicios por razones
de interés general. Esta limitacion — que
constituye una especie de cldusula de pro-
teccion (Schutzklaussel) —, ha sido cons-
truida por el TICE. En verdad, no se trata
de un limite a la libertad de establecimiento
y libre prestacidn de servicios. Se trata, mds
bien, de concretar el auténtico dmbito de
aplicacién del art. 49 TCE. Al respecto,
interesan dos datos:

a) El art. 49 TCE impone la supresién
de toda medida nacional que suponga una
discriminacidn por razon de la nacionalidad
o de laresidencia, y que afecte a sujetos na-
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cionales de otros Estados comunitarios. Las
medidas nacionales discriminatorias sélo
son admisibles si estdn expresamente pre-
vistas por el mismo Derecho Comunitario,
como sucede, ad ex. con las actividades que
participan del poder publico (art. 45 TCE),
y con las limitaciones a la libertad de
establecimiento y libre prestacion de servi-
cios por razén de orden piblico, sanidad
piiblica o seguridad piblica (art. 46 TCE).

b) En ausencia de un régimen comuni-
tario armonizado o declarado equivalente,
en lo relativo a las condiciones de acceso y
ejercicio de la actividad econ6mica inde-
pendiente, debe aplicarse el Derecho del
pais donde se presta dicha actividad econé-
mica (Estado de acogida). Dicha normativa
es indistintamente aplicable a todos los
prestadores de servicios, nacionales del pais
en cuestion o de otros pafses comunitarios,
que desarrollan su actividad en el Estado
comunitario de acogida. Pero también esta
reglamentacién impone obstdculos al libre
ejercicio de la actividad econdémica inde-
pendiente: permisos, autorizaciones, exi-
gencias, monopolios, etc. Estos obstdculos
son contrarios al art. 49 TCE cuando no
respondan a razones imperativas de inferés
general, o cuando las exigencias que defien-
den estas restricciones estén ya satisfechas
por las reglas impuestas por el Estado de
origen del prestador de servicios. En el
fondo, la remocion de estos obstdculos no
justificados trata de evitar la aplicaci6n de
la Ley del Estado de acogida para provo-
car la aplicaci6n de la Ley del pais de origen
del prestador de servicios. Se recurre, como
ha destacado la doctrina internacional
privatista (E. Brodermann/H. Iversen, A. L.
Diamond, U. Drobnig, M. Fallon, L. Radi-
cati di Brozolo, O. Sandrock, A. V. M.
Struycken, D. Vignes, P. Yon Wilmowsky,
efc.), pues, a una técnica caracteristica de
Derecho internacional privado. Es una téc-
nica tan antigua, al menos, como los escri-
tos de Accursio, que datan del siglo XXIII,
pero sumamente eficaz para sociedades que
atraviesan periodos de expansién econd-
mica internacional.

24. Asi pues, en ocasiones, la legisla-
cidn del pais donde se prestan los servicios
impone restricciones, comunitariamente
legitimas, a la libertad de establecimiento
y libre prestacién de servicios. Dichas res-
tricciones impieden o dificultan, al extran-
jero comunitario, el acceso a la actividad
econémica independiente en el Estado re-
ceptor. Se trata de requisitos lingiifsticos,
exigencias de honorabilidad y deontologia,
condiciones de la prestacion, permisos,
autorizaciones para el ejercicio de la activi-
dad, etc. Para que dichas restricciones resul-
ten admisibles por el Derecho Comunitario
es preciso que se verifiquen cuatro condi-
ciones:

1) Debe tratarse de exigencias que
afectan, exclusivamente, al libre acceso al
ejercicio de la actividad econémica. No
pueden afectar desplazamiento o estancia
del nacional de un pafs comunitario en el
Estado receptor.

29) No debe existir armonizacion le-
gal por normas comunitarias que regulen
el acceso a una determinada profesién. En
dicho caso, la normativa nacional armoni-
zada o la normativa comunitaria es directa-
mente aplicable. Por tanto, la normativa
nacional propia de cada Estado no puede
perjudicar la aplicacién de la normativa
comunitaria.

3) Las restricciones impuestas por el
Estado de acogida no deben comportar
discriminacidn. La medida ha de aplicarse,
indistintamente, a todo operador que ejerza
la actividad en el territorio del Estado, y no
s6lo a los sujetos extranjeros o residentes
en otros Estados: STICE 25 julio 1991,
Comisidn vs. Paises Bajos; STICE 4
diciembre 1986, Comisidn vs. RFA; STICE
26 febrero 1991, Comision vs. ltalia;
STICE 20 mayo 1992, Claus Ramrath;
STICE 18 marzo 1980, Debauve, STICE
12 junio 1997, Comisidn vs. Irlanda;
STICE 1 febrero 1996, Proceso penal con-
tra G. Perfili; STICE 23 noviembre 1999
Arblade & Leloup. Sila medida esdiscrimi-
natoria, serd contraria al TCE por presentar
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dicho, y estarfa, de por sf, prohibida por el
Derecho Comunitario,

49) La restriccion debe ser una medi-
da objetivamente necesaria. Deben existir,
en el dmbito de la actividad considerada,
“razones imperiosas ligadas al interés ge-
neral” que justifican estas medidas restric-
tivas: STICE 3 diciembre 1974, Binsber-
gen; STICE 29 mayo 1992, Claus Ramrath.
La medida ha de serobjetivamente necesa-
ria para garantizar el respeto a esos “inte-
reses generales”. STICE 4 diciembre 1986,
Comision vs. RFA; STICE 26 febrero 1991,
Comision vs. Grecia, STICE 20 mayo 1992,
Claus Ramrath. Para apreciar la concurren-
cia de una necesidad objetiva de la medida
restrictiva, han de tenerse en cuente tres
datos:

a) El interés general no debe hallarse
ya protegido ya por las reglas aplicadas al
prestador en el Estado de origen (STICE 2
junio 1996, Comision vs. Italia, STICE 23
noviembre 1999, Arblade & Leloup). Sila
previa aplicacién de una normativa por par-
te del Estado de origen garantiza ya la sal-
vaguardia del interés general, no cabe im-
poner ulteriores restricciones por parte del
Estado receptor. Por ejemplo: si se exige
una determinada titulacién para el acceso a
una profesién en el pais de acogida, y el
sujeto dispone de una titulacién expedida
en su pafs de origen, y que garantiza una
formacién similar a la exigida en el pais de
acogida, el Estado estd obligado a “tener
en cuenta la equivalencia de los diplomas
y aproceder a un examen comparativo” de
la formacién exigida por ambos Estados
(STICE 30 noviembre 1995, R. Gebhard
vs. Consiglio dell’Ordine degli avvocati e
procuratori di Milano; STICE 23 noviem-
bre 1999, Arblade & Leloup). Se exige,
pues, tal y como ocurre en la libre circula-
ci6n de mercancias, una cierta “equivalen-
cia” — o “mismo nivel de proteccién” —,
entre la Ley del Estado de origen y la Ley
del Estado receptor.

b) La medida nacional restrictiva debe
ser hecesaria. En otras palavras: cl objeti-
vo que persigue no debe poder alcanzarse

a través de reglas menos restrictivas: la
reglamentacién nacional debe ser, pues,
necesaria y apropiada al objetivo que se
persigue (STICE 23 noviembre 1999,
Arblade & Leloup; STICE 6 junio 1996,
Comision vs. Italia; STICE 15 mayo 1997,
Futura Participations SA y otros vs. Admi-
nistration des contributions.

¢) La restriccién impuesta por la me-
dida nacional medida del Estado debe ser
proporcional al objetivo a defender (STICE
25 julio 1991, Sdger vs. Dennemayer,
STICE 25 julio 1991, Comisidn vs. Paises
Bajos; STICE 12 diciembre 1996, Reise-
biiro Broede vs. Gerd Sandker). Esta exi-
gencia es propia de toda construccion juris-
prudencial o pretoriana (v. Hatzopoulos).
Pero jcémo se mide la proporcionalidad?
El TICE emplea tres pardmetros para deci-
dir que la medida no es proporcional: (a)
Natureza del servicio: si el servicio ofreci-
do por el prestador comunitario es un servi-
cio general y no especifico, el beneficiario
del servicio no puede esperar presiaciones
especificas — que le podrian ser proporcio-
nadas por los prestadores del Estado de
acogida —, sino prestaciones generales,
por lo que no existe “proporcionalidad™; (b)
Consecuencias que se derivan del servicio
general ofrecido por el prestador comu-
nitario: si la falta de prestaciones especifi-
cas por parte del prestador comunitario no
perjudica el objetivo a defender — la exi-
gencia imperativa —, entonces la medida
no es proporcional; (¢) Existencia de re-
cursos. Si la medida nacional restrictiva no
es suscetible de recurso — normalmente
jurisdiccional —, de modo que los intere-
sados — prestadores comunitarios de ser-
vicios —, pueden recurrir contra las medi-
das presumiblemente restrictivas, entonces
no es proporcional. De acuerdo con estos
criterios, por ejemplo, una medida es pro-
porcional cuando no impide totalmente la
realizacién de una actividad en el Estado
receptor, sino que la “canaliza” a través de
ciertas exigencias justificadas: STICE 21
octubre 1999, Questore di Verona vs. Diego
Zenatti; STICE 12 diciembre 1996, Reise-
biiro Broede vs. Gerd Sandker.
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25. Pueden recordarse algunos casos
que muestran el funcionamiento de la cldu-
sula del interés general en relacién con la
libre prestacién de servicios: a) En el caso
objetode la STICE 12 julio 1997, Comisidn
vs. Irlanda, el TICE declard que la Ley de
Irlanda, que obligaba, para matricular bu-
ques, a que propietario fuese irlandés,
comportaba una discriminacién, y por tan-
to no era una exigencia amparada por el
“interés general”, como pretendia Irlanda.
Tales exigencias, para ser admitidas por el
Derecho Comunitario, no deben ser discri-
minatorias; b) En la STICE 12 diciembre
1996, Reisebiiro Broede vs. Gerd Sandker,
el TICE declaré que el art. 49 TCE no im-
pide que un pais como Alemania prohibaa
una empresa establecida en otro Estado
miembro — Francia —, el cobro, por via
judicial, de créditos a terceros, puesto que
dicha actividad, ejercida con cardcter pro-
fesional, estd reservada en Alemania, exclu-
sivamente, a la profesién de abogado. Era
una medida restrictiva de la libre prestacidn
de servicios, ciertamente, pero segin el
TICE, respondia a un interés general, no
era discriminatoria — se aplicaba a todo
sujeto prestador de servicios —, y era pro-
percionada a su objetivo; ¢) En el caso de
la STICE 1 febrero 1996, Proceso penal
contra G. Perfili, el TICE estim6 que la
legislacién italiana obligada a una sociedad
inglesa, la Lloyd’s, a diponer de un repre-
sentante especifico si tenia intencidn de li-
tigar como parte civil en un proceso segui-
do en Italia, era comunitariamente ajusta-
da. En efecto, la Ley procesal italiana exi-
gia, para constituirse en parte civil en un
procedimiento en Italia, el otorgamiento de
un mandado especial de representacidn a
un representante, cuando en otros pafses
basta con un mandato general al represen-
tante de una persona juridica. Pero esta
exigencia se requeria a todo sujeto, nacio-
nal o no del Estado de acogida, como garan-
tia del buen funcionamiento procesal. No
era discriminatoria y estaba justificada por
razones proporcionales y objetivamente
necesarias; d) En los casos objeto de la

STICE 26 febrero 1991, Comision vs. Gre-
cia, STICE 26 febrero 1991, Comisidn vs.
ftalia y STICE 26 febrero 1991, Comisidn
vs. Francia, se juzbaba la proporcionalidad
de las medidas nacionales de estos pafses
en materia de ejercicio de la profesién de
guias turisticos, que exigian dominio de la
lengua nacional del pais de acogida, forma-
cidén especifica en la cultura de dicho pafs,
etc. Pues bien, dos datos son importantes:
(a) Los gufas turisticos de otros paises co-
munitarios, aun carentes de la funciones es-
pecificas, cumplen una funcidn general,
acompafar y guiar al turista, no unafuncidn
especifica— mostrar los monumentos im-
portantes del pais de acogida; (b) La infor-
macién general — aunque no especifica—,
que los guias comunitarios pueden dar so-
bre el pafs de acogida, no perjudica el ob-
jetivo a proteger: “difusién de los conoci-
mientos sobre la cultura y el patrimonio del
pafs de acogida”. Por ambos motivos, la
normativa restrictiva de Francia, Italia y
Grecia en lamateria se juzg6 *“no proporcio-
nal” al objetivo a defender, y contraria al
Derecho Comunitario; e) En el caso objeto
de 1a STICE 10 mayo 1995, Alpine Investi-
ments BV, la medida restrictiva del pais de
acogida — en Holanda se prohibia ofrecer
productos financieros por cold calling —,
es estimé proporcional: (a) Los servicios
ofrecidos por los prestadores comunitarios
eran especificos y no generales, por lo que
el consumidor “espera’” obtener unas ciertas
prestaciones especificas; (b) La inobser-
vancia de la medida restrictiva habria com-
portado un perjuicio grave para el objetivo
a proteger, la defensa de la reputacion de
un mercado financiero nacional y la protec-
cién del principio de confianza financiera;
fy En la STICE 23 noviembre 1999,
Arblade & Leloup se trata el caso de dos
sociedades francesas (Arblade y Leloup),
que construyeron en Bélgica silos para alma-
cenamiento de aziicar, todo ello antes de la
entrada en escena de la Directiva 96/71/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo so-
bre el desplazamiento de trabajadores efec-
tuado en el marco de una prestacion de ser-
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vicios (DOCE L 18/1 de 21 enero 1997).
Para ello, las sociedades francesas despla-
zaron a dicha obra, durante breves perio-
dos de tiempo, a un total de 26 trabajadores.
Las autoridades belgas exigieron a la so-
ciedad francesa diversos documentos re-
queridos por la legislacién social belga y
que el salario minimo se sujetase a la Ley
belga. Las sociedades francesas aducieron
que se habian atenido a la legislacién fran-
cesa y que la reglamentacién belga contra-
ria al TCE, al suponer una restriccidn a la
libre prestacidn de servicios. El TICE
ofrece una solucién de compromiso: (a) En
cuanto al salario minimo, se trata de una
exigencia imperativa necesaria y proporcio-
nal: es legitima su regulacién por el Dere-
cho belga (pais de acogida); (b) En cuanto
pagos de cotizaciones patronales segiin el
Derecho del Estado de acogida, es una
exigencia no necesaria: tales cotizaciones
ya se pagan en Francia, Estado de origen,
con lo que la proteccién social estd ya
cubierta; (c) No es exigible a la empresa
comunitaria la elaboraci6én de documentos
como el reglamento interno de trabajo, libro
de matricula especial del personal y, para
cada trabajador desplazado, una cuenta in-
dividual, segiin lo exigido en la Ley belga,
porque la empresa ya dispone de documen-
tos que cumplen la misma funecion y elabo-
rados con arreglo a la ley del pafs de origen.
Laexigencia protege un interés general*'ya
protegido’; (d) Si estd justificade exigir la
tenencia de ciertos documentos a pie de
obra: ello permite controlar la proteccién
dada a los trabajadores, y es necesario —
no hay medio menos restrictivo que permi-
ta controlar el ajuste al Derecho del trabajo
del Estado de acogida —, y proporcional
— con ello se consigue defender el interés
general; (e) Sin embargo, la exigencia de
conservar los documentos relativos al
trabajo realizado durante cinco afios y en
un domicilio del Estado de acogida es una
exigencia no necesaria: existen medios me-
nos restrictivos de la libre prestacion de ser-
vicios que pueden arbitrarse al efecto. Debe
seiialarse que los hechos juzgados son an-

teriores a la entrada en vigor a la Directiva
96/71 de 16 diciembre 1996, que aborda la
cuestion de los desplazamientos interna-
cionales de trabajadores en el marco de
prestaciones de servicios, resolviendo la
cuestion; g) En la STICE 15 mayo 1997,
Futura Participations SA y otros vs. Admi-
nistration des contributions, el TICE indicé
que la exigencia de que los prestadores de
servicios de otros paises comunitarios tuvie-
ran que llevar y conservar en el Estado re-
ceptor una contabilidad era una exigencia
no apropiada, porque habfa mecanismos
menos restrictivos para asegurar el respeto
a las normas fiscales.

2. Causas concretas que constituyen
“razones imperativas de interés
general”

26. La cldusula del “interés general”
ha dado lugar a una “jurisprudencia casufs-
tica”, que siguiendo un modelo anglosajén,
sin reglas generales, decide, caso por caso,
de modo pretoriano, si la legislaci6n restric-
tiva del Estado de acogida es admisible o
no lo es virtud de la defensa de este “interés
general”. La lista de razones de interés ge-
neral estd siempre abicrta. Varios ejemplos
de razones imperativas que se estiman como
interés general, pueden citarse:

19) Proteccién de los destinatarios del
servicio y los consumidores a través de nor-
mas profesionales (STICE 18 enero 1979,
Van Wessemael. STICE 25 julio 1991,
Manfred Siger vs. Dennemayer; STICE 4
diciembre 1986, Comisidn vs. RFA; STICE
4 diciembre 1986, Comision vs. Dinamar-
ca; STICE 4 diciembre 1986, Comisidn vs.
Irlanda; STICE 4 diciembre 1986, Comi-
sion vs. Francia; STICE 24 marzo 1994,
Her Majesty’s Customs and Excise; STICE
21 septiembre 1999, Markku Juhani Lédrd,
Cotswold Microsystems Lid, Oy Transa-
tlantic Sofware Ltd vs. Finlandia; STICE
21 octubre 1999, Questore di Verona vs.
Diego Zenatti.
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2%y Proteccion de la propiedad inte-
lectual (STICE 18 marzo 1980, Coditel,
STICE 5 octubre 1982, Coditel IT).

39) Proteccién de los trabajadores
(STICE 17 marzo 1981, Webb; STICE 3
febrero 1982, Seco; STICE 27 marzo 1990,
Ruth Portuguesa; STICE 23 noviembre
1999, Arblade & Leloup), proteccién del
orden social, de una politica social legiti-
ma y lucha contra el fraude (STICE 24
marzo 1994, Schindler).

42y Conservacion del patrimonio his-
térico artistico nacional, y mejor difusién
de los conocimientos relativos a dicho patri-
monio, as{ como defensa de la politica cul-
tural (STICE 26 febrero 1991, Comision
vs. Grecia; STICE 26 febrero 1991, Comi-
sign vs. Italia; STICE 25 julio 1991, Comi-
sién vs. Palises Bajos).

5% Proteccidn de las reglas sobre
cualificacidn y deontologia profesional
(STICE 3 diciembre 1974, Van Binsbergen,
STICE 20 mayo 1992, Claus Ramrath,
STICE 10 julio 1991, Comisién vs. Fran-
cia),

62) Coherencia del sistema fiscal del
Estado donde de presta el servicio (STICE
28 enero 1992, Comision vs. Bélgica;
STICE 28 enero 1992, Bachmann). Cohe-
rencia fiscal se produce, por ejemplo, al
asimilar el tratamiento tributario de residen-
tes y no residentes, y no en caso contrario:
STICE 14 febrero 1994, Schumaker; STICE
11 agosto 1995, Wielocks (V. Hatzopoulos).
Sin embargo, la jurisprudencia sobre obstd-
culos fiscales basados en cxigencias impe-
rativas no es clara. Otros pronunciamientos
siguen criterios distintos, llegando a justifi-
car discriminaciones fiscales, lo que ha sido
muy criticado por la doctrina mayoritaria.

7%) Proteccion del principio de con-
fianzay defensa de la reputacion del merca-
do nacional (STICE 10 mayo 1995, Alpine
Investments BV).

89) Defensa del medio ambiente
(STICE 14 julio 1994, Matteo Peralta).

9u) Defensa de una lengua o cultura
(STJCE 28 noviembre 1989, Groener;

STICE 4 mayo 1993, Federacién de Distri-
buidores Cinematogrdficos; STICE 2 ju-
lio 1996, Comisidén vs. Luxemburgo).

109) Seguridad en las carreteras (STICE
5 octubre 1994, Van Schaik).

11%) Mantenimiento de un equilibrio
financiere y deportivo entre los clubs depor-
tivos (STJCE 15 diciembre 1995, Bosmann).

27. Valorar cudndo la justificacion de
una normativa restrictiva de la libre presta-
cién de servicios se basa en “razones im-
perativas de interés general” es complejo.
La prictica del TICE ofrece buenos ejem-
plos de esta dificultad: a) En la STICE 5
junio 1997, Syndesmos, el TICE constatd
que la ley griega obligaba a que los guias
turisticos trabajasen, exclusivamente, bajo
la forma de “‘contrato de trabajo”. Observo
también que ello impedia que las agencias
de viajens y turismo extranjeras llevasen
gufas turisticos a Grecia personas que traba-
jan en régimen de “prestacién de servicios”,
Ello no est4 justificado por el “interés gene-
ral”, en pro del mantenimiento de la paz
laboral. Esta normativa priva al gufa turis-
tico procedente de otro Estado miembro de
la facultad de ejercer su actividad de forma
independiente en el primer Estado miem-
bro. No siempre la actitud del TTCE es ple-
namente compatible. En este caso, el TICE
rechaz6 que la normativa salarial protectora
de los trabajadores en Grecia estuviese am-
parada por razones de “interés general”, pri-
vando a los prestadores de servicios comu-
nitarios de la proteccién propia del Derecho
del Trabajo. Sin embargo, en otros casos,
el TICE ha considerado como razones de
interés general otras mds discutibles: “res-
petabilidad del sistema financiero”, “con-
troles fiscales”, etc.; b) En la STICE 21 sep-
tiembre 1999, Markku Juhani Lidrd, Cots-
wold Microsystenis Lid, Oy Transatlantic
Software Ltd vs. Finlandia, se consideré la
legislacidn finlandesa, que reservaba a un
organismo piiblico el derecho de explotar
méquinas tragaperras en el territorio de Fin-
landia. Ello suponia una restriccién no
discriminatoria a la libre prestacién de ser-
vicios. Pero el TICE considerd que estaba
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amparada por la proteccién de los des-
tinatarios del servicio, de los consumido-
res, del orden social. Responde, pues, a un
interés general. Es proporcional, pues no
prohibe la utilizacién de las maquinas tra-
gaperras, sino que reserva su explotacion a
un organismo piiblico autorizado; c) En la
STICE 10 mayo 1995, Alpine Investments
BV vs. Minister van Financién, se examiné
el caso de la normativa holandesa, que
prohibfa la publicidad de productos finan-
cieros a través de llamadas directas de telé-
fono al potencial consumidor (cold calling).
Las frecuentes crisis que atraviesan los mer-
cados de futuros aconsejaron al Gobierno
holandés a prohibir la prdtica cold calling,
protegiendo asf el mercado holandés y a los
consumidores holandeses. Alpine Inves-
timents era una sociedad holandesa, con sede
en dicho pafs, que ofrecia futuros sobre
mercancias por teléfono a clientes residen-
tes no sélo en Holanda, sino en Bélgica,
Francia y Reino Unido. Las autoridades ho-
landesas denegaron aAlpine Investmentsla
posibilidad de operar mediante cold calling,
a pesar de que en ciertos paises, como el
Reino Unido, esta préctica era admitida. El
TICE estimé que dicha normativa no era
discriminatoria — se aplicaba a todo ope-
rador economico que operase en Holanda
—, ¥ 6Ia necesaria, apropiada y proporcio-
nal para defender un interés general: la pro-
teccion del principio de confianza finan-
cieray la defensa de la reputacidn del mer-
cado nacional. 1.a normativa holandesa se
considerd comunitariamente ajustada, aun-
que ello supone una restriccién para los
prestadores de servicios radicados en Ho-
landa, que no podian realizar ofertas en ré-
gimen de cold calling en paises que admiten
dicha préctica; d) En el supuesto de la ya
citada STICE 28 abril 1998, Raymond
Kohllvs. Union des caisses de maladie, un
nacional luxemburgués solicité que su hija
siguiese un tratamiento aplicado por un
ortodoncista establecido en Alemania. La
normativa de Luxemburgo no impedia acu-
dir a médicos extranjeros, pero supeditaba
a una “autorizacién previa” el reembolso

de los gastos cuando la prestacién médica
se efectda fuera de Luxemburgo. Ello disua-
de a los beneficiarios de la Seguridad So-
cial de dirigirse a los prestatarios de servicios
de ortodoncia establecidos en otro Estado
miembro: es un obstdculo a la libre presta-
cidn de servicios (art. 49 TCE). Aunque las
autoridades de Luxemburgo aducieron que
ello podria estar amparado por un riesgo
de atentado grave al régimen financiero de
la Seguridad Social, el TICE entendié que
tal riesgo no existia. Ademds, la normativa
discutida era discriminatoria por razén de
la residencia, lo que hacia imposible invo-
car un “interés general”; e) El Sr. Zenatti
operaba como intermediario en Italia de una
sociedad establecida en el Reino Unido, es-
pecializada en la recogida de apuestas so-
bre acontecimientos deportivos celebrados
fuera de Italia, y operaba en Italia por fax y
por Internet. En Italia, la organizacién y la
recogida de las apuestas deportivas son
actividades que solo pueden ejercitarse por
entidades a las que les haya sido concedi-
do, mediante licitacion y a cambio del pago
de ciertos cdnones, siempre que ofrezcan
las garantias necesarias. La organizacién y
recogida de apuestas sin autorizacién cons-
tituye un delito penado en el Cédigo Penal
italiano. Por tanto, existfa una restriccion a
la libre prestacién de servicios. ;Estaba
justificada dicha restriccion? El TICE
examind la legislacién italiana y la consi-
deré amparada por “razones imperiosas de
interés general”, ya que estos juegos gene-
ran sumas muy elevadas y ello puede entra-
fiar riesgos de delito y de fraude y puede
tener consecuencias individuales y sociales
perjudiciales. Considerd también que lale-
gislacion imperativa italiana era proporcio-
nal, pues no prohibia rotalmente estas
actividades, sino que las canaliza a través
de un procedimiento concreto. Por dltimo,
comprobd que dicha legislacion era aplica-
ble a todo operador econémico, italiano o
no, residente o no en ltalia, luego no era dis-
criminatoria. Es el caso de la STICE 21 oc-
tubre 1999, Questore di Verona vs. Diego
Zenatti,
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