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I. INTRODUCCION

El estudio de las libertades comunitarias es un tema que ha sido objeto de
numerosos trabajos, asi como de gran cantidad de normativa tanto comunitaria
como nacional y que, a su vez, ha dado lugar a gran e importante jurisprudencia
por parte del Tribunal de Luxemburgo.

Sin embargo, es una cuestién que aun hoy se encuentra en fase de desarrollo,
aunque quizis pueda decirse que mis cercana a su consolidacion definitiva, pero
lo cierto que es que, incluso en las actuales sentencias del T.J., encontramos que
la doctrina por €l sentada sigue innovando la materia y perfilando cada vez con
mayor nitidez la frontera que separa una libertad de otra.

Dos sentencias dictadas recientemente por el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, muy préximas entre si tanto en el orden temporal como en el
sustancial, han producido un gran impacto en el entendimiento que, a partir de
las mismas, ha de tenerse sobre la libre circulacion de trabajadores y sobre la libre
prestacion de servicios y el derecho de establecimiento. Se trata de los asuntos
Bosman y Gebhard, sobre la libre circulacién de trabajadores y el derecho de
establecimiento y la libre prestacién de servicios respectivamente.

Si bien haremos una exposicién de las cuatro libertades fundamentales con-
sagradas por el Tratado de la Unién Europea con el propésito de ofrecer una
visién general y esquematica del campo de actuacién y la interdependencia exis-
tente entre ellas, asi como su necesaria complementariedad para conseguir el
Mercado Interior; centraremos el presente estudio en el analisis de la libre circu-
lacién de personas y servicios, en concreto en el asunto Gebhard, en el cual el
Tribunal de Luxemburgo a la vez que ha introducido un nuevo derecho inherente
a la libre prestacion de servicios —la dotacion de la infraestructura necesaria para
llevar a cabo dicha prestacion—, ha perfilado los limites entre el derecho de
establecimiento y la libre prestacién de servicios.

Las libertades fundamentales reconocidas por la U.E. a todos las personas,
fisicas y juridicas, que ostenten la nacionalidad de un Estado miembro, se encuen-
tran recogidas en el art. 7A T.C.E,, segin el cual «el mercado interior implicara
un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales estara garantizada de acuerdo con las disposiciones
del presente Tratado».

El primer parrafo de dicho articulo establece el 31 de diciembre de 1992 como
fecha limite para el establecimiento del Mercado Interior; y, si bien es cierto que
muchos de los objetivos previstos se han ido cumpliendo, no menos cierto es que
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no todos los problemas derivados de la implantacién del Mercado Comun y sus
reglas comunitarias han sido resueltos ni definitiva ni satisfactoriamente, y es
precisamente por ello por lo que el Tribunal sigue —atin hoy- dictando importan-
tes sentencias que nos aproximan cada vez mas a un verdadero espacio interior
sin fronteras ni fisicas ni juridicas.

El Titulo III del T.C.E,, titulado «Libre circulaciéon de personas, servicios y
capitales», regula la libre circulacion de trabajadores!, el derecho de estableci-
miento?, la libre prestacién de servicios® y la libre circulacién de capitales®, mien-
tras que la libre circulacién de mercancias ha sido incluida entre las politicas de
la Comunidad y abarca los arts. 9 a 29 del citado cuerpo normativo.

II. LAS LIBERTADES COMUNITARIAS
A) LA LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES

El contenido de la libre circulacién de mercancias y el de la libre circulacién
de capitales no presenta grandes problemas de delimitacién respecto a la libre
prestaciéon de servicios, el derecho de establecimiento o la libre circulaciéon de
trabajadores, si bien es cierto que, como sefnala Grass®, todas las libertades funda-
mentales recogidas en el Tratado estan estrechamente vinculadas entre si; de
modo que el objetivo perseguido por cada una de ellas no puede alcanzarse de
forma completa si no va acompanada del reconocimiento y la posibilidad del
efectivo ejercicio de las demas. En este sentido hay que tener en cuenta que, como
senala Soriano®, los sectores materiales sobre los cuales ha recaido la mayor parte
de la actividad normativa europea son de caracter econémico y, por lo tanto,
dificilmente encajables en parametros normativos estables y aislados de otras
actividades. :

Concretamente, y por lo que a la libre circulacién de capitales se refiere, las
demas libertades reconocidas por el T.U.E. presuponen una cierta libertad de los
movimientos de capitales. Piénsese, por ejemplo, que en ejercicio del derecho de
establecimiento una empresa abre una sucursal en otro Estado miembro distinto
de aquél en el cual tiene su sede social. En esta hipétesis dificilmente podria
conseguirse el objetivo del Mercado Unico si tal empresa no dispusiera también
del derecho a la libre circulacién de capitales y, en su caso, de la libre circulacién
de mercancias en el territorio comunitario.

! Arts. 48 a 51.

2 Arts. 52 a 58.

3 Arts. 59 a 66.

4 Arts. 67 a 73 H.

5 Grass, R., «La libre circulacién de capitales en la Comunidad Econémica Europea», en la obra

Estudios de Derecho Comunitario Europeo, Consejo General del Poder Judicial, 1989, pags. 395 y ss.
6 Soriano Garcia, J. E., Reglamentos y Directivas en la jurisprudencia comunitaria, Tecnos, 1988,
pag. 20.
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La libre circulacién de capitales se encuentra regulada en el Capitulo 4 —Capital
y Pagos— del Titulo Il —Libre circulacion de personas, servicios y capitales— del Tratado
de la Comunidad Europea, en los arts. 67 a 73H.

Una vez cumplida la fecha de 1 de enero de 1994 prevista en el art. 73A T.C.E.,
la regulacién de la libre circulacién de capitales y pagos queda circunscrita a los
arts. 73B a 73H, el primero de los cuales prohibe todas las restricciones a los
movimientos de capitales y sobre los pagos entre Estados miembros y entre Estados
miembros y terceros paises. '

No entraremos en los pormenores de las previsiones del T.U.E. sobre esta
importante libertad dado que excederia el objeto del presente estudio’, sino que
nos limitaremos a exponer brevemente los aspectos puntuales que caracterizan
este derecho comunitario a fin de obtener una visién general del mismo que nos
permita comprender su alcance y significado.

Siguiendo a Grass, hemos de diferenciar los pagos corrientes del movimiento
de capitales; entendiendo a los primeros como los pagos relacionados con los
intercambios de mercancias, de servicios y de capitales®?, mientras que los segundos
son operaciones financieras dirigidas esencialmente a la colocacion o inversion del
importe de que se trate sin que exista una contraprestacion. Son estos ultimos los
que se encuentran sometidos a la normativa de los arts. 67 y siguientes T.C.E.

Es evidente que la libre circulacion de capitales asi definida influye notable-
mente en la politica econémica y monetaria de los Estados miembros, materia en
la cual conservan éstos sus competencias hasta que se produzca -si e€s que se
produce— la unién econémica y monetaria en la Unién, tema sobre el cual hay
gran disparidad de posiciones y opiniones.

Debido a tal influencia, los Estados miembros han sido muy prudentes al
redactar los preceptos relativos a la libre circulacién de capitales, intentando
celosamente conservar sus poderes en esta materia. Producto de tal actitud de los
Gobiernos nacionales es la redaccién de los articulos correspondientes del T.C.E.,
donde claramente puede apreciarse una importante reticencia estatal a que la U.E.
se inmiscuya excesivamente en la regulacion de la circulacion de capitales en la
Comunidad. Prueba de ello es el art. 67, el cual afirma que las restricciones a los
movimientos de capitales seran suprimidos en la medida necesaria para el buen fun-
cionamiento del mercado comin. No se prohibe, por tanto, todo tipo de limitacion
a los movimientos de capitales, sino s6lo aquellas que afecten al funcionamiento
del Mercado Comin; por consiguiente, habrd que analizar en cada supuesto
concreto si las restricciones mantenidas por los Estados obstaculizan el desarrollo
del Mercado Interior o no, y s6lo en el primer caso podran considerarse contrarias
al Tratado.

7 A mayor abundamiento ver Ortiz-Arce de la Fuente, A., La libre circulacion de capitales, la furispru-
dencia comunitaria y el Ordenamiento Espanol, pags. 819-847.

8 Los pagos corrientes estarian, por tanto, sometidos a las normas sobre la libre circulaciéon de
mercancias, el derecho de establecimiento o la libre prestacion de servicios.
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B) LA LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS

La libre circulacién de mercancias se encuentra regulada entre las politicas de
la Comunidad, en los arts. 9 a 37 del Tratado C.E.?, y es caracterizada por el mismo
como una union aduanera, a la cual concreta estableciendo que abarcari la tota-
lidad de los intercambios de mercancias y que implicara la prohibicién, entre los
Estados miembros, de los derechos de aduana de importacién y exportacién y de
cualesquiera exacciones de efecto equivalente, asi como la adopcion de un arancel
aduanero comun en sus relaciones con terceros paises (art. 9).

Sin embargo, las citadas medidas, por si mismas, serian insuficientes en orden
a la consecucién del Mercado Unico y, por ello, el T.C.E. prohibe también la
existencia —entre los Estados miembros— de restricciones cuantitativas a la impor-
tacion y de medidas de efecto equivalente.

En esta linea, Pérez de las Heras" destaca la confluencia, en el Mercado
Comn, de una proyeccién interna —de libre intercambio comercial entre Estados
miembros— y una externa —concretada en la instauracién y aplicacién de un
Arancel Aduanero Comtn por las aduanas nacionales a las mercancias proceden-
tes de paises terceros— de la libre circulacién de mercancias; la cual configura el
funcionamiento de la Unién Aduanera.

En este sentido, la libre circulacién de mercancias ha sido definida por Mat-
tera'! como «el conjunto de reglas que mediante la supresién de los obstiaculos
de cualquier naturaleza que se oponen a su realizacién, a través de la prevencién
de las nuevas restricciones que pudieran introducirse, mediante la creacién de
reglas armonizadas y normas comunes, tienen como objetivo la fusiéon de los doce
(actualmente quince) mercados nacionales en un Gnico espacio econémico, en el
interior del cual las mercancias comunitarias circulen libremente en condiciones
andlogas a las que concurren en un mercado nacional».

La libre circulacién de mercancias constituye una libertad esencial en orden
a la consecucién de un Mercado Interior; dificilmente podria pensarse en el
mismo si los Estados miembros pudieran establecer medidas destinadas a impedir
el ingreso en su territorio de productos provenientes de otros Estados miembros,
a proteger la produccién nacional, a controlar el trafico de mercancias en su
territorio conforme a técnicas planificadoras y restrictivas de la competencia, etc.

Como sabemos, la U.E. se basa en el principio de libre competencia y no
intervencién de los Gobiernos en la economia; este principio no puede ser res-
petado sélo en el interior de cada Estado miembro, con independencia del trafico

® Como veremos mis adelante, los arts. 95 2 99 T.C.E. complementan los art. 9 a 37 relativos a la
libre circulacién de mercancias.

10 Pérez de las Heras, B., Las libertades econémicas comunitarias. Mercancias, personas, servicios y capitales,
Universidad de Deusto, 1995, pag. 22.

' Mattera, A., £l Mercado Unico Europeo, sus reglas, su funcionamiento, 1.* edicion, Civitas, Madrid,
1991, pag. 55.
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interfronterizo intracomunitario, porque, en esta cuestion, la suma de los elemen-
tos no es igual al todo, sino que sumando el mercado interior de cada Estado
miembro obtendriamos un mercado comunitario fraccionado por las fronteras
intracomunitarias.

La normativa sobre la libre circulaciéon de mercancias no sélo es aplicable a
los productos originarios de los Estados miembros en cuanto mercancias entera-
mente fabricadas en la Comunidad, sino también a los productos procedentes de
terceros paises que se encuentren en lbre prdctica en los Estados miembros' y a
las mercancias transformadas en la Comunidad, es decir, aquellas que han sufrido
en un Estado miembro su dltima transformacion o elaboracién sustancial, econo-
micamente relevante, y que ha conducido a la fabricacién de un producto nuevo
o que representa un grado de fabricacién importante.

Veremos sintéticamente en qué consiste cada una de estas previsiones que
tienden a garantizar la libre circulacién de mercancias en el territorio de la U.E.

Derechos de aduana

Los derechos de aduana son toda carga pecuniaria que grava de forma unila-
teral y exclusiva los productos en el momento de la importacién o de la expor-
tacion con motivo precisamente de ese hecho.

En este sentido, los derechos de aduana suelen tener un doble objetivo fiscal
—conseguir ingresos para el Estado— y proteccionista —defender la produccion
nacional frente a la competencia exterior-'2.

No cabe duda que el mantenimiento de los mismos no s6lo supone un obs-
taculo, sino que, ademads, es incompatible con la idea del Mercado Interior.

Exaccién de efecto equivalente a los derechos de aduana

Siguiendo a Mattera', podemos definir las exacciones de efecto equivalente
como «toda carga pecuniaria distinta de un derecho de aduana o de un tributo
en el sentido del art. 95 T.C.E. unilateralmente impuesta, cualesquiera que sean
su denominacién, su técnica, el objetivo que persigue, el destino de los ingresos
que procura y la naturaleza de los productos gravados, ya sean industriales o
agricolas; que grave las mercancias comunitarias con motivo de su paso por la
frontera; independientemente del hecho de que la carga sea minima; incluso si
no se percibe en favor del Estado; aiin cuando no tenga ningun efecto discrimi-

12 Segtin el art. 10.1 T.C.E., «se consideraran en libre prictica en un Estado miembro los productos
procedentes de terceros paises respecto de los cuales se hayan cumplido, en dicho Estado miembro,
las formalidades de importacién y percibido los derechos de aduana y cualesquiera otras exacciones
de efecto equivalente exigibles, siempre que no se hubieren beneficiado de una devolucién total o
parcial de los mismos».

13 Pérez de las Heras, B., ob. cit,, pag. 35.

4 Mattera, A., ob. cit,, pags. 350 y ss.
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natorio o protector y no exista, en relacién con el producto gravado, producciéon
nacional competidora».

La actitud. proteccionista de los mercados nacionales por parte de los Estados
miembros los ha llevado a utilizar técnicas que, si bien no se incluyen dentro de
los conceptos tradicionales, sirven para restringir u obstaculizar el paso por la
frontera de mercancias provenientes de terceros Estados.

Ante este fenémeno, y a fin de salvaguardar la consecucion del Mercado In-
terior, la U.E. ha ampliado la prohibicion de los derechos de aduana a todo tipo
de medida susceptible de producir los mismos efectos que aquellos.

Restricciones cuantitativas

Prohibidas por el art. 30 T.C.E,, se refieren al establecimiento de limitaciones
en la cantidad de un determinado producto cuya importacién es permitida por
el Estado receptor de las mismas, es decir, se trata de una limitacién -real o
potencial- cuantitativa a la importacién de determinados productos.

En este supuesto nos encontramos ante normas restrictivas internas, no ante
cargas pecuniarias que ha de soportar el importador o el exportador.

Su incidencia en la libre circulacién de mercancias es evidente y no merece
mayor analisis; aunque es conveniente sefialar que en el art. 36 T.C.E. se autoriza
el mantenimiento o la adopcién de restricciones cuantitativas a la importacién y
a la exportacién en base a unas causas taxativamente enumeradas en dicho pre-
cepto.

Medidas de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas

Quedan englobadas dentro de este concepto todas las medidas de los Estados
miembros a través de las cuales intervengan en el mercado restringiendo directa
o indirectamente e incluso de forma potencial, los intercambios de mercancias en
el interior de la Comunidad. '

Se trata de barreras que, a través de técnicas diversas y distintas a las restric-
ciones cuantitativas, también tienen el efecto de impedir los intercambios comu-
nitarios, las cuales, tal como pone de manifiesto Soriano!®, «pueden suponer un
dano mayor que una restricciéon puramente cuantitativa, dando lugar a repartos
de mercados, falta de competencia, monopolios, etc.».

Esta previsién sera utilizada para regular todas aquellas medidas que no estén
previstas por otra norma comunitaria e influyan en la libre circulacién de mercan-
cias en la U.E., asi como en el buen funcionamiento del Mercado Interior.

!5 Soriano Garcia, J. E., «Luces y sombras en el Tribunal de Justicia de Luxemburgo sobre las
medidas de efecto equivalente», en Perspectivas Juridicas Actuales, Homenaje a Alfredo Sanchez-Bella
Carswell, ed., Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1995, pags. 339-359.
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El Arancel Aduanero Comin (A.A.C.)

Como senala Mattera'S, la supresién de las barreras aduaneras no podia con-
seguirse exclusivamente con las acciones represivas que hemos citado, sino que era
necesario, también, elaborar una normativa aduanera sustitutiva o de armoniza-
cién de la normativa nacional en la materia.

Las antes citadas previsiones del Tratado se refieren a los intercambios intra-
comunitarios; pero la U.E. efectia también intercambios extracomunitarios con
terceros paises, y es precisamente para regular estos intercambios desde la pers-
pectiva del Mercado Unico para lo que surge el A.A.C., el cual desempefia un
papel de capital importancia en la construccién de la normativa aduanera comun.

Tanto la libre circulacién de mercancias como la de capitales y pagos se en-
cuentran estrechamente vinculadas a las libertades relativas a la circulacion de
servicios y personas, dado que, como hemos sefnalado con anterioridad, sin las
primeras dificilmente podria conseguirse un ejercicio efectivo de las segundas;
pero el conjunto de todas ellas es indispensable para la consecuciéon de un Mer-
cado Unico que funcione como el mercado interior de cada uno de los Estados
miembros. La implantacién y el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales
estaba prevista para el 1 de enero de 1992 y, aunque atn hay cuestiones por
terminar de regular y concretar, lo cierto es que ya el objetivo ha sido alcanzado
y las expectativas estan centradas ahora en la unién econémica y monetaria; union
muy debatida y criticada.

En relacién con el presente estudio, es necesario tener en cuenta que la libre
circulacién de mercancias y la de pagos y capitales se refieren a elementos mate-
riales, en tanto que el derecho de establecimiento, de prestacién de servicios y de
circulacion de trabajadores regulan la libertad que tiene todo ciudadano nacional
de un Estado miembro de circular libremente por el territorio de la U.E., asi como
de establecerse en €l con caracter transitorio o permanente desarrollando una
actividad por cuenta propia o por cuenta ajena, y ello en las mismas condiciones
establecidas para los nacionales del Estado de acogida'’ —salvo las excepciones
previstas o autorizadas por el propio T.C.E.—

C) LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES. EL caso Bosman

Mayores problemas delimitativos encontramos entre la circulacién de trabaja-
dores y el derecho de establecimiento, debido a que —en relacién con ciertas
categorias de actividades- la distincion puede no ser todo los nitida que seria
deseable.

Segun el art. 48 parrafo segundo T.C.E,, la libre circulacién de trabajadores
supone la inexistencia de discriminaciones por razén de la nacionalidad entre los

16 Mattera, A., ob. cit., pag. 357.
17 Es lo que cominmente se conoce como libre circulacion de personas.
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trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y demds
condiciones de trabajo.

Este derecho se completa, segin Dastis Quacedo'®, con el derecho «a respon-
der a ofertas efectivas de trabajo, a desplazarse con tal fin por el territorio de los
Estados miembros, residir en ellos mientras se ejerce un empleo y permanecer alli
después de haberlo ejercido», y ello segtin las condiciones fijadas por el derecho
derivado.

Por su parte, el art. 53 T.C.E. establece que la libertad de establecimiento
comprendera el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio.

Del contenido de los citados preceptos se deduce que la libre circulacién de
trabajadores se refiere a las relaciones laborales o de dependencia, en tanto que
el derecho de establecimiento —y, como veremos mas adelante, la libre prestacién
de servicios— regulara las profesiones liberales o auténomas, es decir, caracteriza-
das por la independencia ~o0 no dependencia— en el ejercicio de la actividad.

Sin embargo, la cuestién no es tan clara, y los problemas comienzan a la hora
de delimitar las profesiones o actividades que se encuadran dentro de una u otra
categoria, y ello dado que algunas de éstas —como la abogacia, la medicina, la
arquitectura, etc.— pueden ejercerse tanto en relacion de dependencia como de
forma liberal.

En esta linea, y dejando al margen las hipétesis de relacién funcionarial o
estatutaria’®, Montoya Melgar® establece dos grupos de actividades que pueden
efectuar los abogados: a) aquellas realizadas por cuenta y bajo dependencia de un
empresario, € insertos en la organizaciéon de éste, y b) aquellas otras actividades
efectuadas a favor de una clientela en régimen de autoorganizacién profesional;
cada una de las cuales entraria bajo el campo de regulacién de una de las dos
libertades en cuestion. ’ '

No entraremos en el analisis pormenorizado de las profesiones liberales?!, baste
con dejar constancia que, a efectos de determinar si a una actividad le son apli-

'8 Dastis Quacedo, Alonso M.2, «La libre circulacién de trabajadores», en la obra Estudios de Derecho
Comunitario Europeo, Consejo General del Poder Judicial, 1989, pags. 299 y ss.

19 Si bien Montoya Melgar analiza la abogacia desde el punto de vista interno, sus afirmaciones
son perfectamente extrapolables al dmbito comunitario; y la trilogia que establece entre relacién
funcionarial o estatutaria, relacion laboral y ejercicio liberal de la profesién, se corresponde con las
previsiones de los arts. 55, 48 y ss,, y 52 y ss. T.C.E..

Por lo que respecta a la relacion funcionarial, los arts. 55 y 66 exceptian respectivamente de las
normas sobre el derecho de establecimiento y de la libre prestacion de servicios, las actividades que en
el Estado miembro inleresado estén relacionadas, aunque solo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder
priblico.

20 Montoya Melgar, A., y Camara Botia, A, Abogados: profesion liberal y contrato de trabajo, Tecnos,
Madrid, 1990, pag. 9.

21 Ver Alvarez-Palacios Arrighi, G. 1., «El ejercicio de la abogacia en el marco de la Unién Europea»,
en Anuario de la Facultad de Derecho, U.E.X, nimero conmemorativo del 20 aniversario de la Facultad
de Derecho de Caceres, num. 11, 1993, Caceres 1995, pags. 87-90.
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cables las normas sobre la circulacién de trabajadores o aquellas relativas al de-
recho de establecimiento —o las de libre prestacién de servicios—, no se puede
efectuar una clasificacion de las diversas profesiones, sino que habra que atender
a la actividad concreta objeto de andlisis y determinar si en ella concurren los
elementos de una o de otra categoria.

En esta linea, la sentencia del Tribunal Central de Trabajo espanol de 7 de
marzo de 1978 establecid que el ¢gjercicio de una profesion liberal no excluye por si solo
la existencia de un contrato de trabajo, si en el vinculo contractual habido entre las partes
se dan las notas (...) que configuran la relacion laboral.

Siguiendo a Montoya Melgar®, el criterio a utilizar a los efectos de identificar
la actividad en cuestién es la concurrencia o no de las caracteristicas de la labo-
ralidad establecidas en el art. 1 del Estatuto de los trabajadores®, que pueden
sintetizarse en la personalidad y 1a dependencia del trabajo; es decir, si concurren
estas dos circunstancias estaremos ante un supuesto regulable por la libre circu-
lacién de trabajadores, por el contrario, si no estan presentes dichos elementos,
nos encontraremos o bien ante una hipétesis de derecho de establecimiento, o
bien ante la libre prestaciéon de servicios.

La personalidad del trabajo exige que se trate de una obligacién in tuitu
personae, con la consecuencia de que el deudor ha de cumplir personalmente la
prestacion, sin que exista la posibilidad de sustituirlo. Si la prestacién es suscep-
tible de ser efectuada por otra persona distinta del deudor, estamos ante una
relacién de naturaleza civil y, por tanto, relativa al ejercicio independiente de la
profesién. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la personalidad del traba-
jo es requisito necesario pero no suficiente para calificar una relacién como
laboral.

Por lo que a la dependencia respecta, la jurisprudencia viene senalando como
criterios determinantes de la misma el lugar de trabajo, la exclusividad, la jornada
y horario y la retribucién. Sin embargo, tales elementos han sido relativizados y
en cierta medida superados, ya que en la practica no son determinantes o exclu-
yentes de la existencia de una relacién laboral, aunque si son criterios interpre-
tativos de gran utilidad a la hora de analizar en el caso concreto la actividad en
cuestion.

También Dastis Quacedo? se refiere a la dependencia en el ejercicio de la
actividad como elemento caracterizador de los trabajadores al senalar que la libre
circulacién de trabajadores esta destinada a «los nacionales de un Estado miembro
que se desplacen por la Comunidad para ejercer una actividad econémica real y
efectiva con caracter subordinado».

2 Ob. cit.,, pags. 15-25.

2 El art. 1 E.T. establece que dicho texto legal se aplicara «... a los trabajadores que voluntaria-
mente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacién y
direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario».

24 Ob. cit., pag. 290. -
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Anade el autor citado, que, conforme al Reglamento 1.612/68, de 15 de oc-
tubre, relativo a la libre circulacién de trabajadores en el interior de la Comuni-
dad, también son beneficiarios de este derecho comunitario el cényuge y los
descendientes menores de 21 anos del trabajador, asi como sus descendientes y
los de su conyuge siempre que se encuentren a su cargo y con independencia de
la nacionalidad que ostenten; con lo cual, el alcance de los arts. 48 y siguientes
del Tratado y el propio concepto de trabajador se ve ampliado considerablemente.

En esta linea senala Merino Jara® que «mientras el concepto de trabajador
tiene caracter comunitario, el de nacional de un Estado miembro es un concepto
de derecho interno», con las consecuencias que tales afirmaciones tendran en la
practica en cuanto al alcance e interpretacion de tales términos.

El Caso Bosman (Sentencia de 15 de octubre de 1995 —asunto C-415-93-2°

En esta polémica sentencia, el TJ.C.E. ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse sobre dos cuestiones relacionadas entre si dado que ambas afectan al art.
48 del Tratado; se trata de la existencia o no de un obstaculo a la libre circulaciéon
de trabajadores por la exigencia del pago de compensaciones.por transferencia,
formacién o promocién, y por las clausulas de nacionalidad establecidas en la
legislacién deportiva. o

Si bien la sentencia se refiere a la libre circulacién de deportistas, sus funda-
mentos son de gran importancia para la materia en general, por lo cual en el
presente analisis haremos abstraccion de aquellas cuestiones estrictamente depor-
tivas y centraremos nuestra atencién en la interpretacién que del art. 48 efectiia
el Tribunal.

Toda la argumentacién de la sentencia gira en torno a la libre circulacién de
trabajadores en la Comunidad, pues el TJ. entiende que las relaciones de’los
deportistas son de cardacter laboral y, por lo tanto, entran en el ambito de aplica-
cién de los arts. 48 y siguientes T.C.E.

En este sentido, el Real Decreto espanol 1.006/1985, de 26 de junio, sobre las
relaciones laborales especiales de los deportistas profesionales considera a éstos
«como aquéllos que en virtud de una relacién establecida con caracter regular se
dediquen voluntariamente a la practica del deporte por cuenta y dentro del

% Merino Jara, 1., «La incidencia de la fiscalidad sobre la libertad de circulacién y de establecimien-
to», en Anuario de la Facultad de Derecho, nimero conmemorativo del 20 Aniversario de la Facultad de |
Derecho de Ciceres, niim. 11, Universidad de Extremadura, 1993, pags. 175-198.

25 E} seiior J. M. Bosman, jugador profesional de futbol, queria abandonar su club belga
-S. A. Royal Club Liégeois— para incorporarse a otro club de un Estado miembro, pero segin la
legislacién nacional y de la U.E.FA. vigente no podia abandonar ni dicho club ni la Federacién'belga
sin que antes se expidiera un documento de transferencia, con el correspondiente pago de una
compensacién por transferencia. El seior Bosman plante6 dicha cuestion y la posible vulneracion del
Tratado por las normas limitativas del niimero de jugadores extranjeros que pueden ser alineados en
un equipo de un pais comunitario ante el T.J.C.E.
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ambito de organizacién y direcciéon de su club o entidad deportiva a cambio de
retribucién». A la luz de este precepto es evidente la inclusién de los deportistas
en el concepto de relacién laboral recogida en el art. 1 del Estatuto de los Tra-
bajadores que apuntabamos mas arriba.

Segtan Baneguil Espinosa?, la sentencia del asunto Bosman «inicia un camino
sin retorno en la interpretacion de la actividad de los jugadores de fatbol profe-
sional, como actividad laboral, y, por tanto, no sometida a ningan limite o restric-
cién en cuanto a la libre circulacién».

Respecto a la cuestién de la existencia o no de un obsticulo a la libre circu-
lacién de los trabajadores por las normas relativas a las transferencias, el Tribunal
ha establecido que

«(...) el conjunto de disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacién de
personas tiene por objeto facilitar a los nacionales de los Estados miembros de
la Comunidad el ejercicio de cualquier tipo de actividad profesional en el terri-
torio comunitario, y se oponen a las medidas nacionales que pudieran colocar a
estos nacionales en una situacion desfavorable en el supuesto de que desearan
ejercer una actividad econémica en el territorio de otro Estado miembro».

Y ello incluso cuando tales medidas constituyan obstaculos a la libertad de
circulacién de trabajadores aplicadas con independencia de la nacionalidad de los
trabajadores afectados.

En esta linea, resulta interesante el paralelismo que realiza Martinez Lage®
entre las sentencias Bosman —para la libre circulacién de trabajadores—y Cassis de
Dijon* —para la libre circulacién de mercaderias—; en el sentido que en ambos
casos «también las reglamentaciones nacionales indistintamente aplicables —inclu-
so cuando no contengan una discriminacién ni siquiera indirecta o encubierta—
si restringen la libre circulacién, deben ser consideradas como prohibidas, a salvo
de que puedan encontrar una justificacién».

" En el asunto Cassis de Dijon, el Tribunal de Justicia senté el principio de que
el art. 30 del T.C.E. sera de aplicacién a cualquier medida nacional que tenga el
efecto de impedir la venta en un Estado miembro de cualquier producto legalmen-

2?7 Baneguil Espinosa, A., «La aplicacién del derecho comunitario europeo al deporte, después de
la sentencia del Tribunal de Justicia de las C.E. sobre el caso Bosman», en Actualidad Juridica Aranzadi,
n.? 228, 11 de enero, 1996, pag. 3.

28 Martinez Lage, A., «Las sentencias Bosman, Cassis de Dijon 'y Keck y Mithouard», en Gaceta furidica
de la C.E., Boletin-109, enero 1996, pags. 14.

29 En el asunto Cassis de Dijon, la normativa alemana impedia la venta en territorio aleman de
licores cuya graduacién alcohélica fuera inferior a una determinada graduacion, de tal modo que, pese
a que la norma fuera aplicable tanto a los productores nacionales como a los extranjeros, y dado que
los licores alemanes tenian un grado alcohélico superior al legalmente establecido como minimo, en
la practica la medida era restrictiva de la libre circulacién de mercancias aunque no contuviera una
discriminaciéon en funcién de la nacionalidad de los productos; impidiendo, en el caso concreto, la
comercializacién en Alemania del licor francés Cassis cuyo grado alcohélico era inferior al legalmente
permitido.
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te producido y comercializado en otro Estado miembro, y ello incluso en los
supuestos en los que la medida nacional se aplique indistintamente a productos
nacionales e importados.

Siguiendo el razonamiento del Tribunal en el asunto Bosman, el mismo prin-
cipio se extraeria, mutatis mutandis, del art. 48 T.C.E. para la libre circulacién de
trabajadores dentro del ambito comunitario.

De esta forma, las normas sobre transferencias vulneran el art. 48 en la medida
en que restringen la libre circulaciéon de los jugadores que deseen ejercer su
actividad en otro Estado miembro, dado que la libre circulacion de los mismos se
ve condicionada al cumplimiento de una normativa que establece que previamen-
te se pague al club de origen una compensacién econémica.

ElT]. entiende que no hay violacién del precepto en cuestién si la norma sobre
transferencias

«... persigue un objetivo legitimo compatible con el Tratado y se justifica por
razones imperiosas de interés general».

Tal hipdtesis deberia, ademas, estar amparada por el principio de la pro-
porcionalidad, es decir, en palabras del Tribunal

«... seria necesario que la aplicacién de dichas normas sea adecuada para ga-
rantizar la realizacién del objetivo que persigue y no vaya mas alla de lo que
es necesario para alcanzar dicho objetivo».

Pero después de analizar la cuestion y las posibles justificaciones esgrimidas por
la URB.S.FA,, la U.EFA, y los Gobiernos francés e italiano, el T.J. estimé la no
existencia de tales justificaciones en el presente asunto.

Al abordar la cuestién de si las clausulas de nacionalidad —que son aquellas en
virtud de las cuales un equipo de fitbol s6lo puede alinear a un nimero limitado
de jugadores de otros Estados miembros en los partidos de competicién— el T.J.
destaca que el art. 48 establece expresamente «la abolicién de toda discriminacién
por razén de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con
respecto al empleo, la retribucién y las demas condiciones de trabajo».

Tal como se afirma en la sentencia, segun el art. 4 del Reglamento 1.612/68
del Consejo, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros que limiten el empleo de extranjeros en niimero o porcentaje,
por empresa, rama de actividad, region o escala nacional, no seran aplicables a
los nacionales de los otros Estados miembros.

Por tanto, las clausulas deportivas de nacionalidad no serian aplicables a los
jugadores que ostentasen la nacionalidad de un Estado miembro y, en caso de
aplicarseles, seria contraria al citado precepto y al art. 48 T.C.E.

Tras examinar la posible existencia de justificaciones, el Tribunal concluye en
que las mismas no concurren en el caso en cuestidn y establece que
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«... las clausulas de nacionalidad no pueden ser consideradas como conformes
al art. 48 del Tratado, so pena de privar a dicha disposicién de su efecto til
y de suprimir el derecho fundamental de acceder libremente a un empleo que
dicha disposicién atribuye individualmente a todo trabajador de la Comu-
nidad».

Por dltimo, y siguiendo a Baneguil, sefialar que la argumentacién del abogado
general Carl Otto Lenz ha girado en torno al derecho de la competencia y la
aplicacién de los arts. 85 y 86 del Tratado a las federaciones deportivas en cuanto
agrupaciones privadas de empresas. Sin embargo, el Tribunal, en el fundamento
138 de la sentencia, justifica su no pronunciamiento sobre la interpretacion de
dichos preceptos en que «los dos tipos de normas a las que se refieren las cues-
tiones prejudiciales®® son contrarios al art. 48», resultando improcedente, por
tanto, el andlisis de los arts. 85 y 86.

D) LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

El T.C.E. recoge en el parrafo primero del art. 60 un concepto residual de
servicios, previendo que se consideraran como tales las prestaciones realizadas —por
los nacionales de los Estados miembros establecidos en un pais de la Comunidad
que no sea el del destinatario de la prestacidén®— normalmente a cambio de una
remuneracion, en la medida en que no se vijan por las disposiciones relativas a la libre
circulacion de mercancias, capitales y personas; es decir, todas las actividades que no
sean reguladas por las otras libertades comunitarias estaran sometidas a las normas
relativas a la libre prestacion de servicios.

Siguiendo el tenor del parrafo segundo del citado precepto, la libre prestacion
de servicios consiste en la posibilidad de realizar una actividad industrial, mercan-
til, artesanal o propia de las profesiones liberales sin ningtan tipo de restriccién
establecida por los Estados miembros.

El contenido del derecho que estudiamos es concretado en este precepto
normativo, el cual no deja de presentar ciertos problemas interpretativos y de
delimitacién, fundamentalmente con el derecho de establecimiento.

En este sentido, y en un intento de distinguir el ambito de cada una de dichas
libertades®, el art. 60 establece la temporalidad en el ejercicio de la actividad como
caracteristica diferenciadora e inherente a la libre prestacién de servicios. Efec-
tivamente, mientras ésta se refiere a los nacionales de un Estado miembro que no
tienen —o no pueden tener— ni la residencia ni el establecimiento permanente en

30 Recordemos que se trataba de normas sobre compensacién por transferencia, formacién o
promocion y clausulas de nacionalidad.

31 Art. 59 T.CE.

32 Las diferencias entre libre prestacién de servicios y derecho de establecimiento seran estudiadas
en el epigrafe dedicado al asunto Gebhard; baste en este momento con dejar somera constancia de
los elementos diferenciadores que serdn analizados en profundidad en el lugar correspondiente.
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otro pais de la Comunidad, el derecho de establecimiento implica precisamente
tal residencia o establecimiento con caricter permanente®.

Muy descriptiva es en este sentido la Directiva 65/1, de 14 de diciembre de
1964, que, al regular la libre prestacién de servicios en las actividades de agricul-
tura y horticultura, establece que para la ejecucion de prestaciones en el pais del
destinatario, los beneficiarios ejercerdan su actividad a titulo temporal, con exclusion de todo
establecimiento y con una duracion que se corresponderd con la naturaleza de los servicios
prestados, quedando claro que el centro de sus operaciones profesionales estd en el otro Estado
miembro.

Por su parte, la Directiva 77/249, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar
el ejercicio efectivo de la libre prestacién de servicios por los abogados*, establece
en el considerando primero que la misma sélo se refiere a las medidas destinadas
a facilitar el ejercicio efectivo de la abogacia en concepto de prestacién de servi-
cios, excluyendo de su ambito de aplicacion el establecimiento de abogados en
el Estado miembro en cuestién®; expresando claramente que la regulaciéon de la
prestaciéon de servicios no satisface las necesidades propias del derecho de esta-
blecimiento, resultando, por tanto, insuficiente a los efectos de dicha libertad.

E) EL DERECHO DE ESTABLECIMIENTO

Regulado en los arts. 52 a 58 T.C.E., el derecho de establecimiento comprende
«el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucién
y gestién de empresas (...) en las condiciones fijadas por la legislacién del pais de
establecimiento para sus propios nacionales».

Este precepto recoge el derecho de los nacionales de un Estado miembro no
s6lo a desplazarse por el territorio de la Comunidad, sino también a establecerse
con caracter permanente en cualquier pais comunitario y a acceder y ejercer en el
mismo cualquier actividad econémica no asalariada dlrecta o indirectamente -a
través de empresas o sucursales—, sin que puedan éstablecerse normas discrimina-
torias de ningun tipo en relacién con los nacionales del Estado de acogida; de-
recho que se traduce en la no imposicién de restricciones o formalidades que
restrinjan, perturben o dificulten el establecimiento de un nacional de un Estado
miembro en el territorio de otro Estado miembro.

3 Ver Alvarez-Palacios Arrighi, G. L., ob cit.,, pag. 97.

3 D.0.C.E. n2 L 78/26-3-77. Texto modificado por el Acta de adhesion de Grecia (D.O.CE. n.?
L 291 de 19-11-79) y por el Acta de adhesion de Espaia y Portugal (D.O.C.E. n.2 L 302 de 15-11-87).

3 Dado el caricter temporal de la prestaciéon de servicios y el de permanencia del derecho de
establecimiento, las normas que regulan una y otra libertad son muy diferentes, y la problemaética que
gira en torno a ellas también presenta diversas peculiaridades. Asi, por ejemplo, y tal como se despren-
de de la directiva 77/249, la prestacion de servicios de un abogado en el Estado miembro de destino
no exige reconocimiento de diplomas ni inscripcién en organizacion profesional alguna, cuestiones
que, por el contrario, constituyen el nicleo del problema respecto al derecho de establecimiento.

Sobre la Directiva 77/249 y la libre prestacion de servicios por los abogados ver Alvarez-Palacios
Arrighi, G. 1, ob cit., pags. 96 y ss.
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En Espafa, la Ley Organica 7/85, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades
de los extranjeros en Espana exige que los extranjeros «que deseen fijar residencia
en Espana para ejercer en ella cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional,
por cuenta propia o ajena, habran de obtener, simultineamente con el permiso
de residencia, que expide el Ministerio del Interior, el permiso de trabajo, cuyo
otorgamiento correspondera al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social». A los
efectos del presente trabajo lo relevante es la incompatibilidad de las exigencias
previstas para quienes carezcan de la nacionalidad espariola®® —entre los cuales se
encuentran los nacionales de los demas Estados miembros de la Comunidad- con
las previsiones del T.C.E.

Sin embargo, tal incompatibilidad viene resuelta en la propia ley al establecer,
en el art. 3, que «lo dispuesto en la presente Ley se entendera sin perjuicio de
lo establecido en leyes especiales y en los Tratados Internacionales en los que sea parte
Esparia». Es esta prevision normativa la que abre las puertas al Derecho Comuni-
tario y evita un conflicto entre el ordenamiento de la U.E. y el espanol.

En consecuencia, a los nacionales de un Estado miembro que deseen estable-
cerse en nuestro territorio se les requiere la obtencion de una tarjeta de residencia
que sustituye a los dos permisos exigidos a los extranjeros no comunitarios y que
es otorgada sin excesivas formalidades.

Frente a la sencillez y especifica regulacién que presenta la libre prestacién de
servicios, y tal como adelantabamos en paginas precedentes, el derecho de esta-
blecimiento conlleva mayores y mas complicados problemas, y presenta una regu-
lacién mas rigida. Muchas de las dificultades con que se encuentran los operadores
juridicos a la hora de hacer efectivo el derecho de los arts. 52 y siguientes atin no
han encontrado una solucién definitiva dada la complejidad de la materia.

Piénsese simplemente en el reconocimiento reciproco de titulos expedidos por
los Estados miembros. La voluntad de los Estados en resolver esta cuestion ha sido
manifestada en numerosas ocasiones, pero la diversa formacién y practica exigida en
cada uno para el acceso y el ejercicio en su territorio a una determinada profesi6on
difieren considerablemente, a lo cual ha de anadirse la existencia de titulaciones en
un Estado que no encuentran su correlativa en el Estado miembro de destino.

1. EL ASUNTO GEBHARD?¥

A) HECHOS Y CUESTIONES PREJUDICIALES SOMETIDAS AL T.J.C.E.

El sefior Gebhard, nacional aleman y residente italiano, con titulo de aboga-
do aleman, ejercid su actividad laboral como tal —en régimen de colaboracién pri-

3% El art. 1 de la Ley 7/85 considera extranjeros a «quienes carezcan de la nacionalidad espanola».

37 T,J.C.E. Pleno S30 noviembre 1995. Asunto: C-55/94: Gebhard, en Jurisprudencia del TJ.C.E.,
«Derecho a la prestacién de actividad profesional por el nacional de un Estado miembro en el pais
de acogida», La Ley, 14 de febrero de 1996, pags. 12-14.
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mero y como socio después— en un despacho de abogados de Milan durante once
anos.

En 1989 el senior Gebhard abri6 su propio despacho y trabajé con abogados
y procuradores italianos.

Posteriormente, el senor Gebhard fue denunciado por algunos profesionales
italianos de a) haber hecho figurar el titulo de avvocato en el encabezamiento de
su papel de carta profesional, b) haber intervenido directamente con el titulo de
avvocato ante la Pretura y el Tribunale di Milano, y ¢) haber ejercido sus actividades
profesionales desde el «Studio legale Gebhard».

En consecuencia, el Colegio de Abogados de Milan prohibi6 al sefior Gebhard
utilizar el titulo de avvocato e inici6é contra él un procedimiento disciplinario, el
cual culminé con una sancién de suspensién del ejercicio de la actividad profe-
sional durante seis meses, decision recurrida por el sancionado ante el Consiglio
Nazionale Forense.

Dicho érgano suspendi6 el proceso y planteé dos cuestiones prejudiciales ante
el Tribunal de Justicia:

«a) Elart. 2 de la Ley nam. 31, de 9 de febrero de 1982, relativa a la libre
prestacion.de servicios por parte de los abogados nacionales de los Estados miem-
bros de las Comunidades Europeas [por la que se ejecuta la directiva (C.E.E.) de
22 de marzo de 1977], segtin el cual no se permite «instalar en el territorio de
la Repiblica un despacho ni un establecimiento principal o secundario», ces
compatible con el régimen establecido por dicha Directiva, habida cuenta de que
en ésta no se hace alusién alguna al hecho de que la apertura de un despacho
pueda interpretarse como un indicio de la intencién del abogado de ejercer su
actividad de forma no temporal ni ocasional, sino con caricter permanente?

b) ¢Qué criterios, basados en la duracion o en la frecuencia de las prestacio-
nes efectuadas por el abogado que actiie dentro del régimen de que trata la
mencionada Directiva, deben aplicarse para determinar si la referida actividad
tiene o no caracter temporal?».

B) ANALISIS DE LA SENTENCIA

Sostener que la sentencia Gebhard haya supuesto un cambio trascendental o
una regulacién novedosa respecto de las dos grandes libertades recogidas en los
arts. 52 y siguientes de Tratado no seria correcto, y ello puesto que tanto su
contenido, como su eficacia ya habian sido consagrados en reiterada jurispruden-
cia del Tribunal, y su reconocimiento por los Estados miembros era un hecho.

Lo realmente novedoso e innovador de la decisién del TJ. lo encontramos en
que por primera vez efectiia una clara y expresa delimitacion entre la libre pres-
tacion de servicios y el derecho de establecimiento, a la vez que enuncia los
criterios a tener en cuenta para su diferenciacién y establece el principio de que
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el prestador de servicios puede proveerse, en el Estado miembro de acogida, de
la infraestructura necesaria para realizar su prestacién.

a’) Delimitacién entre la libre prestacién de servicios y el derecho
de establecimiento

Por lo que se refiere a la primera cuestién, y como pone de manifiesto el
Tribunal, todo supuesto en el que un nacional de un Estado miembro se desplace
a otro Estado miembro a fin de ejercer en este Gltimo una actividad econémica
caera bajo el ambito de aplicaciéon de la libre circulacién de trabajadores, la libre
prestacion de servicios o el derecho de establecimiento, ambitos que en todo caso
se excluyen entre si.

Dado que, tal como expusimos en el lugar correspondiente, la libre circulacién
de trabajadores se refiere a situaciones de trabajo por cuenta ajena, esta libertad
no sera considerada por el T]., ya que el senor Gebhard ejercia la profesién de
abogado por cuenta propia, planteandose la cuestion de delimitar el campo de
la prestacién de servicios y el del establecimiento.

La temporalidad en el ejercicio de la actividad es nota especifica y caracteristica
de la prestacion de servicios, la cual la diferencia del establecimiento; sin embargo,
la concrecién del caracter temporal de la actividad ha dado lugar a numerosos
problemas y a grandes dificultades en la calificacion de un caso concreto como
prestacion de servicios o establecimiento.

En la sentencia que examinamos, el Tribunal de Justicia, siguiendo al abogado
general, ha establecido que «el caracter temporal de las actividades de que se trata
debe determinarse no sélo en funcién de la duracién de la prestacion, sino
también en funcién de su frecuencia, periodicidad o continuidad».

Como senala de Dios Marce®, con tal afirmacién el T.J. ha huido de toda
delimitacién estricta y aprioristica de la libertad de prestacion de servicios, apos-
tando por un analisis del caso concreto a la luz de los criterios sentados por el
Tribunal, criterios que, ademas, no se excluyen entre si, sino que deben ser
aplicados cumulativamente a fin de conseguir una calificaciéon adecuada de la
actividad objeto de analisis.

A fin de realizar tal labor, el Tribunal recuerda que las normas del Tratado
relativas a los servicios «son subsidiarias respecto a las del capitulo relativo al
derecho de establecimiento en la medida en que, en primer lugar, el tenor del
parrafo primero del art. 59 presupone que el prestador y el destinatario del
servicio de que se trate estén «establecidos» en dos Estados miembros diferentes
y en que, en segundo lugar, el parrafo 1.2 del art. 60 especifica que las disposi-
ciones relativas a los servicios son de aplicacién unicamente en caso de que no
lo sean las relativas al derecho de establecimiento».

%8 De Dios Marce, J. M., «La posibilidad de los abogados de abrir un despacho en otro Estado
miembro en régimen de prestacién de servicios», en La Ley, 14 febrero, 1996, pag. 9.
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Lo cual pone de manifiesto que es imposible efectuar un analisis de la pres-
tacién de servicios sin comenzar por delimitar el establecimiento.

Por lo que respecta a dicha libertad, el Tribunal ha concretado su contenido en

«(...) el acceso, en el territorio de cualquier otro Estado miembro, a toda clase
de actividades por cuenta propia y su ejercicio, asi como la constitucién y
gestién de empresas y la apertura de agencias, sucursales o filiales».

Y ello sin perjuicio de las excepciones y requisitos previstos en el derecho
comunitario o en el estatal de desarrollo del comunitario.

En contraposicién a la temporalidad de la prestacion de servicios, el derecho
de establecimiento se caracteriza por su caracter permanente, estable y duradero
en el ejercicio de la actividad. En palabras del Tribunal, el derecho de estableci-
miento «... implica la posibilidad de que un nacional comunitario participe, de
forma estable y continua, en la vida econémica de un Estado miembro distinto
de su Estado de origen, y de que se beneficie de ello...».

Como vemos, sigue siendo la naturaleza temporal o permanente de la actividad
la que permite encuadrarla dentro de una u otra libertad comunitaria, y ello con
independencia de cuestiones cuantitativas®® o, como veremos a continuacion, de
infraestructura.

Al abordar frontalmente la cuestién de la delimitacién entre el derecho de
establecimiento y la libre prestacién de servicios, el T.J. ha aportado elementos de
gran valor y utilidad, pero no por ello debemos pasar por alto que el Tribunal
utiliza conceptos juridicos indeterminados; los cuales permiten una interpretacion
flexible que también conllevara problemas en el momento de su aplicacién en el
caso concreto.

b’) Posibilidad del prestador de servicios de proveerse de la infraestructura
P P
necesaria

Una vez delimitadas la libre prestacién de servicios y el derecho de estableci-
miento, el T.J. respondié de una forma clara y rotunda a la posibilidad de que el
prestador de servicios cuente con infraestructura en el Estado de acogida a fin de
ejercer su actividad:

% En un poco afortunado intento de delimitar la prestaciéon de servicios y el establecimiento
conforme a un criterio cuantitativo y no cualitativo, el Real Decreto espariol 607/1986, de 21 de mayo,
dictado en desarrollo de la Directiva 77/249/C.E.E., antes de la reforma de 1988 establecia que si un
abogado comunitario en régimen de prestacion ocasional de servicios hubiere tenido en un mismo asio mds de cinco
actuaciones profesionales ante tribunales colegiados o de diez ante organos unipersonales y organismos adminis-
trativos, se le hard saber que su actuacion quedaria sometida a las normas que regulan el derecho de establecimiento.

El texto de esta norma fue modificado como consecuencia de la sentencia del TJ. de 25 de febrero
de 1988, asunto 427/85, Comisién contra Alemania Federal, la cual estimé que el Decreto de desarrollo
de la normativa comunitaria sobre prestacién de servicios aleman —cuya regulacién era muy similar
a la espanola- era contrario a lo previsto en el T.C.E.E.
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«(...) €l caracter temporal de la prestacion no excluye la posibilidad de que el
prestador de servicios, en el sentido del Tratado, se provea, en el Estado miem-
bro de acogida, de cierta infraestructura (incluida una oficina, despacho o
estudio) en la medida necesaria para realizar la referida prestacion».

Puede decirse que ésta sea la afirmacién mas innovadora y trascendental de la
sentencia, puesto que no sélo aclara una cuestiéon oscura del derecho a la libre
prestacién de servicios, sino que, ademas, pone de manifiesto la incompatibilidad
con las previsiones del Tratado de numerosa normativa estatal que prohibe a los
nacionales de otros Estados miembros que ejerzan una actividad a titulo de pres-
tacién de servicios, la posibilidad de abrir un despacho en el Estado de acogida,
justificada en que ello seria prueba de establecimiento, con el consiguiente some-
timiento a las normas sobre el derecho de establecimiento y no a las de la libre
prestacion de servicios.

Tal es el caso de la Ley italiana nim. 31, relativa a la libre prestacién de servicios
por parte de los abogados nacionales de los Estados miembros de las Comunidades
Europeas que prohibe «instalar en el territorio de la Repiiblica un despacho ni
un establecimiento principal o secundario», y que fue objeto de una cuesti6on
prejudicial en el asunto Gebhard.

También el Real Decreto espanol 607/1986 —tal como sera expuesto en el
siguiente epigrafe del presente estudio— resulta incompatible con la nueva inter-
pretacién que de la prestacion de servicios efectia el Tribunal.

Estas normas, tal como expresa Adsera Ribera*, introducen una restriccion
excesiva a la libre prestacién de servicios, dado que el prestador de los mismos
que cuente con la infraestructura necesaria para el desarrollo de su actividad
ocasional no podria, en su caso, demostrar que no se encuentra establecido en
el Estado de acogida y que, por tanto, no intenta beneficiarse de la mayor flexi-
bilidad de la normativa reguladora de la prestacién de servicios cuando en rea-
lidad se encuentra en un supuesto de establecimiento; por el contrario, se elimina
la posibilidad de tal prueba y se le impide —siempre que pretenda que la actividad
que ejerce sea regulada por las normas recogidas en los articulos 59 y siguientes
T.C.E.— proveerse de un despacho, oficina, etc.

La solucién dada por el Tribunal se concreta en el entendimiento de que la
distincién entre una y otra libertad comunitaria no ha de hacerse en base a la
infraestructura, sino en base a la actividad; es decir, la infraestructura para el
ejercicio de la actividad puede existir tanto en un supuesto de establecimiento
como de prestacion de servicios y lo que habra que hacer en el caso concreto es
analizar el caracter con que se ejerce la concreta actividad, esto es, la temporalidad
o la permanencia —y ello en funcion de la duracion, frecuencia, periodicidad y continui-
dad de la actividad-.

4 Adsera Ribera, E., «Libertad de Establecimiento y libre prestacién de servicios: el asunto Ge-
bhard», en Revista del Consejo General de la Abogacia Espariola, n.2 4, 1996, pags. 16-18.
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En esta linea, de Dios Marce*! sostiene que la infraestructura puede conside-
rarse como elemento accesorio de la prestaciéon de servicios, la cual se caracteriza
simplemente por la actividad en si misma y las circunstancias que la rodean.

Precisamente es en torno a las circunstancias que concurren en la prestacion
de servicios hacia donde debe dirigirse la actuacién estatal. Partiendo de la pre-
misa sentada por\el_'Tribunal...segﬁn la cual la infraestructura ni es prueba de
establecimiento ni es incompatible con la prestacion de servicios, la cuestién es
examinar en qué condiciones se ejerce la actividad en el Estado de acogida a fin
de determinar si nos encontramos ante una u otra hipétesis y evitar que se pro-
duzcan fraudes y abuso de derecho por parte de quienes aparentan ejercer una
actividad a titulo ocasional beneficidndose de la normativa de la libre prestacion
de servicios cuando en realidad se encuentran establecidos con caracter perma-
nente en el Estado en cuestion ejerciendo en el mismo una actividad que deberia
ser regulada por las normas del derecho de establecimiento®.

En la sentencia objeto de estudio, el Tribunal sent6 la doctrina de la posibilidad
de proveerse de la infraestructura necesaria para la prestacion de servicios con
caracter temporal, pero ello no significa que quien cuenta con dicha infraestruc-
tura no esté efectivamente ejerciendo una actividad permanente sometida por
tanto a los arts. 52.y siguientes del Tratado; por el contrario, habra que determinar
cuando dicha infraestructura es utilizada para el ejercicio temporal de una acti-
vidad y cuando para el desarrollo permanente de una profesion.

Ahora bien, dado que la delimitacion de ambas libertades comunitarias es
compleja y habida cuenta que el nuevo derecho reconocido por el TJ. a los
prestadores de servicios asimila ain mas ambas figuras, cabria preguntarse por los
limites del ejercicio de tal derecho, es decir, los condicionantes para la disposicién
de infraestructura en el Estado de acogida por el prestador de servicios.

Lamentablemente el Tribunal no se ha pronunciado sobre esta cuestién con
la misma claridad con la que lo hizo respecto a otras, y simplemente ha senalado
que sera compatible con el Tratado la provisiéon de una oficina, despacho o estudio
«en la medida en que dicha infraestructura sea necesaria para realizar la referida presta-
cion».

Es la necesidad, por tanto, el tnico elemento indicado por el TJ. como limite
y control de esta facultad reconocida a los ciudadanos comunitarios, elemento que
a todas luces se presenta como escueto e indeterminado y que conduce a que sean

4 De Dios Marce, J. M., ob. cit., pag. 10.

42 Precisamente el senior Gebhard se encontraba en esa situacién, y el TJ. fue rotundo al sefalar
si bien el caracter temporal de la prestaciéon de servicios no excluye la posibilidad de proveerse de la
infraestructura necesaria para el ejercicio de la actividad, sin embargo «esta situacion debe distinguirse
de la del senor Gebhard, nacional de un Estado miembro, que ejerce, de manera estable y continuada,
una actividad profesional en otro Estado miembro en el que, a partir de un centro de actividad
profesional, se dirige, entre otros, a los nacionales de ese Estado. Dicho nacional estd comprendido
dentro del ambito de aplicacion de las disposiciones del capitulo relativo al derecho de establecimiento
y no del relativo a los servicios».
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los propios interesados los que determinen cuando sera necesaria y cuando no la
existencia de cierta infraestructura para el ejercicio de la prestaciéon de servicios,
y s6lo en el caso de falta de justificacion podran los Estados estimar que tal
infraestructura oculta un verdadero establecimiento y no responde una necesidad
de la prestacion de servicios.

Otra cuestién a tener en cuenta dada su relevancia a la hora de aplicar la
doctrina sentada por el TJ. es el concepto de infraestructura, que el propio Tribunal
concreta en oficinas, despachos o estudios, pero, como seitala de Dios Marce*, con
dicho término se hace referencia al «derecho a un uso de un bien inmueble
dotado de un soporte material (tanto bibliografico como comunicativo, «teléfono
o fax») y personal (referido en principio exclusivamente al personal administrativo
o de secretaria)».

¢’) Normativa aplicable a las libertades de establecimiento y de prestaciéon
de servicios: limites a las restricciones nacionales

En relacion al derecho de establecimiento, el propio Tratado de la Comunidad
Europea en el parrafo segundo de su art. 52 establece que tal derecho se ejercera
en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios
nacionales.

Dicho precepto establece una prohibicién de discriminacién basada en la
nacionalidad en el ejercicio del derecho de establecimiento, la cual supone no sélo
la imposibilidad de establecer medidas restrictivas para los nacionales de otros
Estados miembros protectoras de los propios ciudadanos, como también la discri-
minacién positiva, esto es, el establecimiento de normas que, fomentando el
ingreso en el Estado en cuestidén de determinados productos, personas, capitales,
etc., los sometan a regimenes legales mas favorables que el aplicable a los nacio-
nales del Estado de acogida. En consecuencia, quienes pretendan establecerse en
un Estado miembro distinto a aquel del cual son nacionales deben cumplir y
someterse a la misma normativa que los nacionales del Estado en el cual se
estableceran.

Si bien el art. 52 T.C.E. recoge el principio general aplicable a la materia, su
ambigtiedad ha dado lugar a importantes problemas y a la necesidad de su con-
crecién por parte del Tribunal.

En la sentencia Gebhard, el TJ. se ha pronunciado sobre el tema distinguiendo
el supuesto en el cual la actividad en cuestién se encuentre regulada por el Estado
de acogida y aquel en el cual no cuenta con normativa especifica.

Respecto a esta Gltima hipotesis, el T.J. ha establecido que

«En el supuesto de que las actividades especificas de que se trata no estén
reguladas por ninguna normativa en el Estado de acogida, de manera que un

43 De Dios Marce, J. M., ob cit, pag. 10.
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nacional de ese Estado miembro no necesite ninguna aptitud especial para
ejercerlas, el nacional de cualquier otro Estado miembro tiene derecho a esta-
blecerse en el territorio del primer Estado y a ejercer en él esas mismas acti-
vidades».

No parece que este supuesto presente grandes inconvenientes en orden a la
equiparacion de los nacionales de otros Estados miembros con los del Estado de
acogida, aunque si pueden surgir dificultades para el pais en cuestién en cuanto
a la falta de regulacién de una actividad a la cual puede acceder cualquier ciu-
dadano —con independencia que sea nacional suyo o de otro Estado comunita-
rio—. Pero, mientras no se establezca una discriminacién basada en la nacionali-
- dad, la cuestién permanece dentro.del ambito estatal y no trasciende a la esfera
comunitaria.

Distinta es la situacién en la que el acceso y ejercicio de la actividad se encuen-
tran regulados y condicionados a la observancia de determinadas normas.

Tal como senala Abellan Honrubia*, la prevision del art. 52 se refiere a cada
uno de los factores que concurren en el establecimiento, es decir, la entrada al
territorio, la estancia en él y el acceso y ejercicio de una actividad no asalariada.

El art. 56 del T.C.E. recoge la posibilidad de una regulacién estatal en la
materia estableciendo que «las disposiciones del presente Capitulo y las medidas
adoptadas en virtud de las mismas no prejuzgaran la aplicabilidad de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas que prevean un régimen especial
para los extranjeros y que estén justificadas por razones de orden priblico, seguridad y
salud- publicas».

Siguiendo una doctrina consolidada, en el asunto Gebhard el T,J. se ha referido
también a las normas justificadas por razones de inferés general, tales como las
normas de organizacién, de aptitud, de deontologia, de control y de responsabi-
lidad, asi como de utilizacién de los titulos profesionales.

Con independencia de las distintas clasificaciones y en relacién a todas las
normas estatales que regulen determinadas profesiones, el T.J. ha establecido que

«Cuando el acceso a una actividad especifica, o su ejercicio, esté supeditado a
tales requisitos en el Estado miembro de acogida, el nacional de otro Estado
miembro que pretenda ejercer esa actividad debera, en principio, reunir dichos
requisitos».

La clave del pronunciamiento esta justamente en el término «en principio»,
dado que a continuacién el TJ. precisa que

«las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el

gjercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado deben

* Abellan Honrubia, V., <El derecho de establecimiento y la libre prestacién de servicios en la C.E.E.»,
en Estudios de Derecho Comunitario Europeo, Consejo General del Poder Judicial, 1989, pag. 327 y ss.
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reunir cuatro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que
estén justificadas por razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas
para garantizar la realizacién del objetivo que persiguen y que no vayan mas alla
de lo necesario para alcanzar dicho objetivo».

En todo caso, las medidas nacionales a las cuales hace referencia el Tribunal
seran aplicables indistintamente a los nacionales de terceros Estados miembros y
a los nacionales del Estado miembro de acogida y, atin en este supuesto en el cual
no habria discriminacién basada en la nacionalidad, se deben cumplir los cuatro
requisitos recogidos por el T.J. y que deben reunir las normas que puedan obsta-
culizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades comunitarias —aunque también
cumplan este efecto respecto de los nacionales del Estado de acogida-.

Con tales previsiones y aclaraciones lo que en ultima instancia persigue el
Tribunal es conseguir el efectivo ejercicio del derecho de establecimiento y de
la libre prestacién de servicios en cuanto libertades fundamentales recogidas
en el T.C.E. e indispensables para la consecucion del Mercado Interior europeo
que posibiliten la libre circulacién de personas en el territorio de la Unién Eu-
ropea.

C) IncipENCIA EN EL DERECHO ESPANOL

Como senalabamos mas arriba, una de las cuestiones prejudiciales planteadas
por el Consiglio Nazionale Forenze italiano al T.J. fue en relacién al art. 2 de la
ley italiana nim. 31, relativa a la libre prestaciéon de servicios por parte de los
abogados nacionales de los Estados miembros de las Comunidades Europeas, en
la parte en la cual prohibe instalar en el territorio de la Repiblica un despacho
ni un establecimiento principal o secundario al prestador de servicios; en concre-
to, se preguntaba si dicha norma era compatible con la Directiva 77/249/C.E.E.,
de 22 de marzo de 1977, relativa a la prestacién de servicios por parte de los
abogados, a la que, a su vez, desarrolla.

El TJ. record6 que, conforme a reiterada jurisprudencia, es incompetente para
pronunciarse sobre la compatibilidad del derecho nacional con el comunitario,
pero que si es de su competencia «proporcionar al érgano jurisdiccional nacional
todos los elementos de interpretaciéon pertenecientes al ambito del Derecho co-
munitario que puedan permitirle apreciar dicha compatibilidad para la resolucién
del asunto que le haya sido sometido».

Al abordar la cuestién de la posibilidad de que un abogado cuente con un
despacho en el Estado miembro en el cual ejerce su actividad a titulo de prestaciéon
de servicios y concluir con que tal hipétesis es perfectamente compatible con el
Tratado y no presupone el ejercicio del derecho de establecimiento, el TJ. reco-
noce el derecho de los ciudadanos comunitarios a disponer de la infraestructura
necesaria para el ejercicio de la prestacién de servicios y proporciona al Estado
italiano los elementos necesarios para advertir que el precepto sometido a la
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consideracién del TJ. es incompatible con la Directiva 77/249/C.E.E. y con la
interpretacion que del derecho de establecimiento efectia el Tribunal.

En derecho espanol, la Directiva 77/249 ha sido desarrollada por el Real
Decreto 607/1986, de 21 de mayo, que en su art. 1 establece que

1. La prestacion de servicios debera ser ocasional.

2. En ningun caso, podran los abogados visitantes abrir despacho en Espana,
ya que ello supondria el ejercicio del derecho de establecimiento, cuya regulacién
queda expresamente excluida del ambito de la Directiva y también del Real
Decreto.

No podia ser mas claro el legislador espanol ni, por ello mismo, mas evidente
la incompatibilidad de dicho precepto normativo con el derecho comunitario tras
la sentencia Gebhard.

La norma espaiiola no sélo establece la prohibicién de contar con infraestruc-
tura en el Estado de acogida, sino que, ademas, afirma que la misma de por si y
sin mas requisitos ni analisis, determina que la actividad en cuestion sera regulada
por las normas relativas al derecho de establecimiento.

Hemos senalado con anterioridad que en la sentencia Gebhard, el Tribunal
aclaré la cuestion de delimitacion de ambas libertades en funcién de un estudio
de la actividad desarrollada por el sujeto —con independencia de la infraestructu-
ra utilizada al efecto—, de tal forma que sea el caracter temporal de la actividad
—determinado en funcién de la duracion de la prestacion, de su frecuencia, periodicidad
y continuidad— lo que permita encuadrarla dentro del ambito de aplicacién de la
prestacion de servicios, y no el hecho de que el prestador de servicios no disponga
de un despacho profesional o de una oficina en el Estado de acogida.

En este sentido —y contrariamente a lo establecido en el Real Decreto 607/
1986- el hecho de que el nacional de un Estado miembro se desplace a otro Estado
miembro para ejercer una actividad por cuenta propia contando para ello con la
infraestructura material y personal necesaria para el efectivo cumplimiento de la
misma, no significa de por si que nos encontremos ante un supuesto de derecho
de establecimiento, sino que serd necesario efectuar un analisis del caracter tem-
poral o permanente con el cual se ejerce la profesion, asi como de las demas
circunstancias que concurran en el caso concreto.

De esta forma, el Real Decreto espanol queda, por segunda vez*, en evidente
incompatibilidad con el derecho comunitario tras una sentencia dictada por €l T.J.

% La primera reforma la sufrié el Real Decreto 607/1986 por el Real Decreto 1.062/1988, de 16
de septiembre, relativo a la concertacion entre abogado visitante y abogado espaiiol como consecuencia
de la sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de febrero de 1988, que estimé que el Decreto aleman
de desarrollo de la normativa sobre prestacién de servicios era contrario a las previsiones del Tratado
en cuanto que establecia restricciones al ejercicio de la abogacia en concepto de prestacion de servicios
que excedian de la regulacion prevista por la Directiva 77/249/C.E.E., ya que —al igual que la norma
espanola— exigia que el abogado visitante se concertara con un abogado inscrito en el Colegio pro-
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con ocasién de una cuestion prejudicial planteada por otro Estado miembro de
la Comunidad; y como consecuencia de la sentencia recaida en el asunto Gebhard,
y tal como sucedi6é en 1988, la norma espanola debera ser modificada a fin de
adaptarse a la interpretacién que de la libre prestacion de servicios ofrece el TJ.;
en concreto, en lo relativo al reconocimiento, a favor de quienes ejerzan una
actividad en concepto de prestacion de servicios, del derecho de proveerse en el
Estado de acogida de la infraestructura necesaria para la realizacién de tal pres-
tacion.

fesional en cuyo territorio fuera a actuar a fin de realizar las actuaciones ante tribunales u organismos
publicos, asistencia a detenidos o presos y para la comunicacién con presos y penados incluso cuando
tal intervencién letrada no fuera preceptiva para la actuacién. Sobre la modificacién del Real Decreto
607/1986 ver Alvarez-Palacios Arrighi, G. L, ob. cit. pags. 101 y ss.
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