EXCEPCIONES A LA LIBERTAD
DE ESTABLECIMIENTO EN LA CEE

Por VICTORIA ABELLAN HONRUBIA (°)

econémica de los Estados que la forman; y una de las vias comunitarias utiliza-
das a este fin es la instauracion de un mercado comin entre los mismos.

Esta via implica, por supuesto, la puesta en comin de los distintos factores que
intervienen en la formacién del mercado. La expresién juridica comunitaria de esta
Gltima tarea viene determinada por el Tratado de Roma, a través de las normas rela-
tivas a la libre circulacion de mercancias, la libre circulacién de los trabajadores,
la libertad de establecimiento, la libre prestacién de servicios y la libertad de movi-
mientos de capital.

Respecto a la libertad de establecimiento, las normas de| Tratado CEE son aplica-
bles a todas aquellas actividades que, participando mas o menos directamente en la
produccién o e| intercambio, su remuneracién escapa al régimen de salarios (por ejem-
plo, empresarios, trabajadores auténomos, profesiones liberales).

Esta liberacién alcanza, en principio, a todo tipo de actividades (industrial, comer-
cial, artesanal o profesién liberal) e incluye tanto el libre acceso y ejercicio de la
actividad no asalariada de que se trate, como la constitucién y gestion de empressa y
la creacién de sucursales y filiales (1).

Segin la Comisi6n, la finalidad de «el principio de libre circulacion de trabaja-
dores independientes y de empresas... (es) ...asegurar que las actividades econ6micas
(industriales, comerciales, artesanales y profesiones liberales) se ejerzan en ej con-
junto de la Comunidad, sin trabas opuestas por los poderes pulblicos estatales por
razones de nacionalidad o residencia» (2).

La amplitud y generalidad del campo de aplicacién de estas normas encuentra, sin

COMO es sabido, los objetivos generales de la CEE se proponen la integracién

(*) Profesor adjunto de la Fecultad de Derecho de ia Universidad c¢e Barcelona.

(1) Véase en esta Revista, vol. |, nim. 3, pag. 1121, nota sobre Medidas especificas para la liber-
tad de establecimiento en cada sector de actividad.

(2) Rc. de jurisprudence de la Cour, 1974-5, pég. 640.
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embargo, unos limites expresamente establecidos por el propio texto de| Tratado de
Roma en los articulos 55 y 56. ‘

Segun el articulo 55 «se exceptian de las disposiciones del presente capitulo (liber-
tad de establecimiento), en lo que concierne al Estado miembro interesado, las acti-
vidades que participan en ese Estado, incluso a titulo ocasional, en el ejercicio de la
autcridad publica» o aquéllas que el Consejo exceptie a propuesta de la Comision
y por mayoria cualificada.

En el articulo 56 se indica que «las prescripciones del presente capitulo y las me-
didas adoptadas en su virtud no prejuzgan la aplicabilidad de las disposiciones legis-
lativas, reglamentarias y administrativas que prevén un régimen especial para extran-
jeros, y estdn justificadas por razones de orden piblico, seguridad publica y salud
plblica».

Pero en el Tratado no se indica qué se entiende por «participacién en el ejercicio
de la autoridad publica=, ni qué criterios ha de considerar el Consejo al decidir la
exclusién de ciertas actividades, ni tampoco se concreta el alcance exacto de Ia
reserva de orden publico, seguridad publica y salud piblica hecha en favor de los Es-
tados miembros. ’

Nos encontramos, pues, ante tres supuestos cuya concreccidon y delimitacién es
importante para medir €! alcance de la libertad de establecimiento a nivel comuni-
tario; y ante la necesidad de fijar el marco en que deben buscarse los criterios ade-
cuados para su interpretacion.

Planteada asi la cuestién, lo que interesa es localizar estas limitaciones dentro del
marco general en que se producen y buscar en é! su especifico significado,

Una primera actitud adecuada al respecto consistira en situar el derecho comuni-
tario dentro del marco econdmico que le sirve de base. Como es sabido, el sistema
econémico dominante en los paises de la CEE es el llamado de economia de mercado,
y lo que se pretende a través de las instituciones comuniatrias es la organizacién y
planificacién en comun del tipo de relaciones de produccién e intercambic que le son
propias. De aqui que la comprensién del derecho comunitario deba abordarse en fun-
cién de la estructura y finalidad econémica concreta que lo justifican.

Es, pues, esta doble perspectiva —juridica y econémica— desde donde trato de
localizar en su contexto real Jos articulos 55 y 56 del Tratado,

Para ello la primera tarea que se aborda en el presente trabajo es sefalar la fun-
cién que, tanto a nivel juridico como econdmico, corresponde g la libertad de estable-
cimiento tal como es entendida en el Tratado de Roma; lo que sirve de base para indi-
car a continuacién cuéles son los limites implicitos que el propio sistema de| tratado
impone a la libertad de establecimiento, y que en el plano econémico se concretan en
el buen funcionamiento del mercado comun.

Delimitado asi el marco concreto en que deberén aplicarse los articulos 55 y 56
del Tratado, paso al estudio de los tres supuestos excepcionales contemplados por los
mismos. .

Los apartados en que sistematizo la tarea propuesta son los siguientes: 1) signifi-
cado de la libertad de establecimiento en e] Tratado de la CEE, y en relacién con la
politica general de la Comunidad; 2) limitaciones estructurales de la libertad de esta-
blecimiento, en especial su supeditacién al buen funcionamiento del Mercado Comiin;
3) actividades que participan en el ejercicio de la autoridad puiblica; 4) actividades ex-
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cluidas de la libertad de establecimiento por el Consejo de la CEE, y 5) regimenes
especiales para extranjeros previstos por los Estados miembros por razones de orden
publico, seguridad publica y salud publica.

1. SIGNIFICADO DE LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO EN EL TRATADO DE LA CEE
Y EN RELACION A LA POLITICA GENERAL DE LA COMUNIDAD

Las normas de libertad de establecimiento previstas en el Tratado de Roma y apli-
cadas por las instituciones comunitarias estan dirigidas a la formacion de un mercado
comun. Esto implica necesariamente que nj su contenido ni su realizacién préctica sean
susceptibles de aislamiento del resto de factores que inciden en la formacion del
mercado (trabajadcres asalariados, capitales, servicios y mercancias, segun la propia
terminologia del Tratado); y que tampoco la liberacién de estos factores puede ais-
larse de la politica general de la Comunidad en cuanto se dirige a promover el pro-
ceso de integracién econémica de los Estados miembros.

En este sentido, puede observarse que, tanto en el tratado y normas que lo aplican
como, sobre todo, en la préactica, las distinas libertades comunitarias aparecen ligadas
entre si, de modo que la realizacion de cualquiera de ellas puede estar condicionada
por el ejercicio efectivo de las demds, o supeditada a las directrices generales de la
politica de la Comunidad en un sector econémico determinado, Se trata, en definitiva,
de una serie de medidas juridicas cuya aplicacion se realiza dentro del contexto
de la formacion de un mercado comuin europeo, supeditado a una concreta politica
de integracién econémica (3).

Es por ello que las normas relativas a la libertad de establecimiento y las medidas
adoptadas en su cumplimiento responden al método general comunitario de progresi-
vidad en la instauracién del mercado comin y de acercamiento de las politicas eco-
némicas de los Estados miembros; y que la justificacién de estos métodos haya que
buscarla méas que en razonamientos tedricos de wuna légica juridica (por ejemplo,
a partir de la soberania del Estado), en la adecuaciéon practica de tales métodos a la
estructura economica comunitaria.

Concretamente, los plazos y el orden de prioridad para 1a eliminacién de restric-
ciones a la libertad de establecimiento, estan fijados teniendo en cuenta, en primer
lugar «aquellas actividades cuya libertad de establecimiento supone una contribucién
particularmente til al desarrollo de la produccién y los intercambios» {art. 54 TCEE)
(asi, extraccion de minerales incluido el petréleo, construccion de material de trans-
porte, actividades de comercio...), y se deja para el final aquellas que representan
un interés especial para los Estados miembros [agricultura), ¢ sin una incidencia
directa en la produccion y comercializacién de mercancias [profesiones liberales, en-
sefianza, etcétera). lgualmente se atiende a las implicaciones que el derecho de es-

(3) Para un estudio mas detallado sobre la cuestién, véase: V. ABELLAN, Normas comunitarias curo-
tablecimi de personas fisicas y sociedades, Instituto de Admi-

peas y legislaci6 p sobre
nistracién Publica. Madrid, 1974, pégs. 209 a 240.
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tablecimiento tiene en el contexto general de la CEE; asi, para determinadas activi-
dades €l plazo de su libre establecimiento depende de la liberacion de ciertos movi-
mientos de capital {actividades bancarias y de seguros), o de la libre circulacién de
mercancias (actividades de comercio); y en ocasiones hay que supeditar la elimina-
cién de restricciones a la previa coordinacién de disposiciones legislativas y adminis-
trativas de los Estados miembros: actividades médicas, paramédicas y farmacéuticas,
articulo 57, parrafo 3, TCEE; y actividades de seguro y transporte, Titulo Ilf, Programa
General); o bien, respecto a los beneficiarios hay que tener en cuenta las normas
relativas a la libre circulacion de trabajadores (articulo 54, parrafo 2, TCEE).

Todo esto nos lleva al planteamiento metédico de que para concretar el alcance
de los articulos 55 y 56 del Tratado, hay que identificar el sentido y funcién econé-
mica que, dentro de una economia de mercado, tienen las actividades que participan
en el ejercicio de la autoridad pdblica, y los regimenes especificos para extranjeros
adoptados por razones de orden piblico, seguridad pdblica y salud pablica; asi como
cuales puedan ser las otras actividades cuya exclusién de 1 libertad de estableci-
miento no obstaculice, o incluso favorezca, la formacién del mercado comun.

I LIMITACIONES ESTRUCTURALES DE LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO, EN
ESPECIAL SU SUPEDITACION AL BUEN FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO
COMUN.

La formacion del Mercado Comuan trata de conseguir que la produccién e inter-
cambio de los Estados miembros se desarrollen a nivel comunitario como lo harian
en un mercado interior. Premisa necesaria para ello es asegurar la movilidad de los
factores, en especial de la mano de obra (trabajadores asalariados) y del capital (indus-
trial, comercial o financiero). En esta tarea la libertad de establecimiento cumple el
importante papel —correlativo al de la libre circulacion de trabajadores asalariados—
de facilitar la libre circulacién de empresarios individuales o sociedades en el inte-
rior de la comunidad; esto es, liberar el acceso y ejercicio de cualquier actividad em-
presarial en cualquier sector econémico comunitario y en beneficio de los naciona-
les de los Estados miembros. A ello hay que afiadir la liberacién al acceso y ejercicio
de los trabajos que aiin se realizan de forma independiente, y que comprende desde
la produccién artesanal o trabajador auténomo hasta las profesiones liberales.

Desde el punto de vista juridico, la concrecién normativa de esta libertad de esta-
blecimiento a nivel comunitario, evidencia de inicio la necesidad de deslindar la com-
petencia de los Estados miembros y de los 6rganos comuntarios respecto a la regu-
lacién del acceso y ejercicio de cada actividad no asalariada,

En principio, y teniendo en cuenta los términos del Tratado en el capitulo sobre
derecho de establecimiento, son los Estados miembros los que tienen la competencia
para fijar dentro de su territorio las condiciones de acceso y ejercicio de cualquier
actividad no asalariada; mientras que la competencia de los 6rganos comunitarios en
la materia se limita a asegurar el buen funcionamiento del Mercado Comtn (4), esto es,

{4) En este sentido, véase VIGNES: Lle droit de la Communauté Economique Européenne, wvol. 3,
pagina 96 (Presses universitaires de Bruxelles, 1971}, y V. ABELLAN, op. cit,, pags. 52-53 y 222,
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se limita a asegurar que Ja produccién e intercambio comunitarios funcionen como en
un mercado interior; siendo su principal objetivo que la libre competencia no sea fal-
seada por cualquier tipo de medidas directas o indirectas de los E€stados miembros,

El contenido de estas competencias comunitarias da la medida de la libertad de
establscimiento prevista en el Tratado de Roma. Asi, puede decirse que el concepto
mismo de libertad de establecimiento a nivel comunitario implica la liberacién del
acceso y ejercicio de las actividades no asalariadas, sélo en la medida en que sea
necesario al buen funcionamiento de] Mercado Comun. Y que la funcién de los 6rganos
comunitarios consiste precisamente en discernir cudndo y de qué manera la libera-
cién de una determinada actividad es o no necesaria para el fucionamiento de ese
mercado, y arbitrar las medidas adecuadas al respecto.

El limite estructural a la libertad de establecimiento en la CEE se sitia, pues,
en el normal funcionamiento del Mercado Comin. Para ello se requiere, en principio,
la reproduccién a mayor escala de las condiciones en que normalmente se desenvuel-
ve un mercado nacional, incluidas la libertad existente para el ejercicio de ciertas
actividades no productivas, o para ciertas formas de producir que adn se desarrollan
al margen de| régimen de salarios. Esto nos obliga a operar un nuevo traslado al
campo econdmico en busca de criterios para discernir cuando y respecto a qué activi-
dades su libre acceso y ejercicio excede los limites estructurales que el Tratado de
Roma impone al derecho de establecimiento.

Como punto de partida y dada la similitud entre e] sistema econémico de cual-
quier Estado miembro y el previsto para la Comunidad en su conjunto, los criterios
para determinar la prioridad, modalidades y excepciones a la libertad de estableci-
miento en la CEE podrian ser similares a los seguidos en los distintos Estados miem-
bros, con la Unica diferencia de referirlos al Mercado Comin en lugar de a los res-
pectivos mercados nacionales.

Esta via nos lleva a la necesidad de precisar algunos extremos relativos a la nor-
mativa sobre e] funcionamiento de una economia de mercado dentro del marco de un
Estado nacional. Concretamente habrd que tener en cueta:

a} Que la formacion de un mercado nacional exige, como principio general, que
la normativa reguladora de las diversas actividades de produccién e intercambio se
base en los principios de respeto a la iniciativa privada y libre competencia.

b) Que paralelamente a este libre juego de! mercado, el Estado —a través de sus
instituciones— cumple un papel en el desarrollo y garantia del propio sistema eco-
némico; el ejercicio de la autoridad piblica y la adopcion de medidas especiales para
salvaguardar e] orden publico o la seguridad nacional, son funciones que correspon-
de cumplir al aparato institucional del Estado, y cuyo desempefio se traduce a nivel
econémico en garantizar el mantenimiento de las condiciones del mercado (5).

Teniendo en cuenta estos datos y volviendo al Mercado Comiin, podrian sugerirse
como bases orientativas para delimitar el alcance de la libertad de establecimiento
en la Comunidad, las consideraciones siguientes:

1. La libertad de establecimiento en 1a CEE, consecuentemente con el sistema

(5) Se trata en este caso de actividades no productivas (ejercicio de la autoridad publica, etc.):
sin embargo, conviene hacer notar que la intervencién directa del Estado, en determinados sectores de
la produccién o el intercambio con la consiguiente sustracciébn de los mismos de manos de los parti-
culares y de la libre competencia, cumple una funcién semejante.
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econémico en que se enmarca, se apoya sobre los principios de iniciativa privada y
libre competencia. Dada la similitud de este sistema con el de los Estados miembros,
una pauta inicial para delimitar e] ambito de aplicacion de las normas comunitarias
puede ser limitar la libertad de establecimiento en el Mercado Comin a aquellas
actividades que ya en relacion con los mercados nacionales de los Estados miembros
estaban reguadas en base a dichos principios,

2. Dada la no equivalencia entre el aparato institucional de la CEE y cualquier
modeo de aparato estatal, parece que 1as funciones especificas que el Estado asume
para la garantia y el mantenimiento de las condiciones del mercado no puede ser asu-
midas por los drganos comunitarios.

Es esta una realidad recogida en el propio texto de] Tratado de Roma y que se
refleja tanto en los mecanismos concretos arbitrados para la creacién y aplicacién del
derecho comunitario (6), como en la salvedad que en determinados articulos se hace
en favor de los Estados nacionales. Desde esta Gltima perspectiva pueden sefialarse
en términos generales los articulos 222, 223 y 224 y en relacion a las libertades
comunitarias los articulos 48, parrafg 3 y 4, 55 y 56.

Nota comin a estos articulos es referirse a la esfera de actuacién de las institu-
ciones estatales; los supuestos por ellos contemplados caen dentro de la Grbita pro-
pia de la organizacién estatal en cuanto aparato politico o administracién cuya funcién
especifica es el mantenimiento y defensa del orden econémico, politico, social, etcé-
tera, establecido en su interior. Asi, pues, la reserva que, a nivel comunitario, se hace
en favor de los Estados miembros encuentra su explicacién en la no existencia —a
este nivel— de un aparato institucional adecuado para realizar dichas funciones.

3. La adopcién a nivel comunitario de medidas que impliquen la asuncién, a tra-
vés de instituciones de la CEE, de las funciones antedichas, es una cuestion que ex-
cede el marco especifico del derecho de establecimiento regulado por el Tratado de
Roma; implicaria la instauracidn de instituciones comunes comparables a las de los
Estados, y esto cae dentro de la temética de la unién politica europea.

Por ello, en tanto no se confluya en la institucionalizacién politica de la CEE la re-
serva a favor de los Estados miembros en cuanto al ejercicio de la autoridad publica
y a la salvaguardia de] orden piblico, seguridad piblica y salud pablica, sigue siendo
necesaria en la medida en que la significacién econdémica de 1as actividades que estos
aseguran, sea garantizar el conjunto de las leyes del mercado.

4, la instauracion del Mercado Comin no es, sin embargo, una simple reproduc-
cién ampliada del modelo de mercado nacional, ni equivale a la suma de los mercados
nacionales de los Estados miembros; la existencia de diferencias comg prueda ser
el hecho mismo de coexistir dentro de él nueve estructuras estatales, es evidente.
Esta distinta identidad de! Mercado ‘Comun puede exigir medidas especificas para
asegurar su buen funcionamiento, no similares a las requeridas en un mercado na-
cicnal; y, en consecuencia, no susceptible de atencién y determinacién a través del
aparato instiucional de cada Estado miembro, aisladamente considerado.

Es en previsién de estas exigencias propias de la formacion de! Mercado Comtin,
como puede entenderse el articulo 55, parrafo 2 del Tratado. La facultad de! Consejo

(6) Es interesante al respecto la opinién de IGLESIAS BUIGUES, en su trabajo sobre La nocién de
supranacionalidad en las Comunidades Europeas (RIE, vol. I, nim. 1), en especial pags. 101 y ss.
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para sustraer de la libre competencia ciertas actividades no asalariadas, estd deter-
minada por las necesidades especificas que la instauracion de] Mercado Comdin crea
como condiciones para su buen funcionamiento, y por la especifica incapacidad de
las instituciones estatales para atenderlas, dada su no previsibilidad a nivel de los
mercados nacionales.

A la vista de estas consideraciones y en funcién de los criterios orientativos que de 'as
mismas se desprenden, paso a examinar las excepciones a la libertad de establecimiento
previstas en el Tratado de Roma. La directriz general para su explicacion serd, pues, enten-
der que la liberacién de las actividades excluidas escapa a las necesidades del Mer-
cado Comuin, o que son precisamente estas necesidades las que imponen su no libe-
racién

M. ACTIVIDADES QUE PARTICIPAN EN EL EJERCICIO DE LA AUTORIDAD PUBLICA

Para el estudio concreto de esta excepcion a la libertad de establecimiento, voy a
abordar dos aspectos: uno, la interpretacion del articulo 55, parrafo 1; otro, los su-
puestos y condiciones en que el mismo ha sido aplicado.

1. Interpretacion del articulo 55, parrafo 1:

La propia redaccion del articulo 55, parrafo 1, nos da la pauta para sedalar res-
pecto a qué cuestiones en é| contenidas se plantean problemas interpretativos.

Tanto a nivel doctrina] como por parte de las instituciones comunitarias, su inter-
pretacién se ha centrado en dos cuestiones: a) el alcance que en el Tratado de Roma
se da al término «actividades», y b) el sentido que tiene la «participacién en el ejer-
cicio de la autoridad publica», y si su determinacién es susceptible de una nocién
comunitria, o si dicha nocion debe reservarse a cada Estado miembro y dentro de qué
limites.

A. Alcance del término «actividadesn»:

La opinién mas generalizada es distinguir entre «actividad» y «profesién», dando al
primer término un alcance mdas limitado que al segundo; una profesién puede descom-
ponerse en diversas actividades y el articulo 55, péarrafo 1, sdélo afecta a aquellas
actividades que participan en el ejercicio de la autoridad publica, pero no excluye de
la libertad de establecimiento a toda la profesidn.

Esta distincién no es extrafia al Tratado de Roma, ni a la reglamentacién que en
el mismo se hace del derecho de establecimiento. La distinta terminologia que se utili-
za en el articulo 57 del TCEE al referirse a las «actividades» no asalariadas en gene-
ral (parrafo 2) y a las «profesiones» médicas y farmacéuticas (parrafo 3), o la expre-
si6n «actividades de las profesiones liberales» contenida en el articulo 60, parrafo 2,
son ilustrativas al respecto (7).

(7) Vid. Conclusiones del Abogado General en el asunto 2-74, Reynols-Bélgica (Rc. de jurisprudence
de la Cour, pég. 665).
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En cuanto a la interpretaciéon restrictiva deducida de esta distincién, encuentra
su base en el cardcter fundamental que la libertad de establecimiento tiene dentro
del sistema del Tratado de Roma. Es por ello que el Tribunal de las Comunidades
entiende qllue «las derogaciones admitidas por el articulo 55, péarrafo 1, no deben
revestir un alcance que sobrepase el objetivo en virtud de| cual se instituyé la ex-
cepcién» (8), objetive que en opinién de la Comisién «es excluir a los ciudadanos de
otros Estados miembros de actividades no asalariadas cuyo ejercicio les conduciria
a usar de prerrogativas exorbitantes de derecho comdn, de privilegios propios de los
poderes publicos, asi como de poderes de coercion que se imponen a los ciudada-
nos» (8); actividades —podriamos anadir— no susceptibles de entrar en el juego de la
libre competencia y la iniciativa privada, y cuya liberacién —por otra parte— no se
presenta como necesaria al buen funcionamiento del Mercado Comin.

Sé6lo e|l Gobierno de Luxemburgo, admitiendo la distincién antedicha, pretende que
su interpretacién debe hacerse en e| sentido inverso; esto es, «el término actividades
debera recibir una interpretacién mas amplia —y no més estrecha— que la palabra
profesién. Su utilizacién no significa en absoluto que una profesién pueda ser escin-
dida en varias actividades, y que cada actividad sea suceptible de ser sometida a
regimenes juridicos distintos en aplicacién dsl Tratado de Roma.

B. Contenido de la participacion en el ejercicio de la autoridad piiblica:

El presente pérrafo plantea dos cuestiones interpretativas distintas, si bien inti-
mamente relacionadas. Una, cuéndo se participa en el ejercicio de la autoridad piblica
y a juicio de quién; otra, qué debe entenderse por autoridad publica.

a) Cuando se participa en el ejercicio de la autoridad piblica:

Dada la redaccion del articulo 55, parrafo 1 del Tratado, parece cbligada la refe-
renci al derecho interno del Estado miembro donde se pretende ejercer la actividad,
para determinar si se participa o no en el ejercicio de la autoridad publica de ese Estado,
al menos en |la medida en que dicho articulo refiere la excepcién al «Estado miembro
interesado» (10). Esta es la interpretaciéon del Tribunal de las Comunidades al entender,
a propdsito de la profesién de abogado, que «la aplicacion eventual de las restric-
ciones a la libertad de establecimiento previstas por el articulo 55, parrafo 1, debe ser
apreciada separadamente, por cada Estado miembro, con relacién a las disposiciones
nacionales aplicables a la organizacién y al ejercicio de esta profesién» (11).

Esta referencia al Estado interesado y a su derecho interno, es sin embargo mati.
zada en cuanto debe «tener en cuenta el cardcter comunitario de los limites puestos
por el articulo 55 a la excepciones permitidas al principio de la libertad de estable-
cimiento, a fin de evitar que el efecto Gtil del Tratado no sea desvirtuado por las

(8) Sentencia 21-VI-1974, pf. 43 (ibid. pég. 654).

(9) Ibfd. pag. 640.

(10) V. ABELLAN, op. cit.,, pags. 179 y ss.

(11) Sentencia 21-VI-1974, pf. 49 (Rc. de jurisprudencie de la Cour, 1974-5, pég. 655).
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disposiciones unilaterales de los Estados miembros» (12); ecardcter comunitario» y
«efecto Utils, que, como reiteradamente he sefalado, consiste en la instauracion de
un mercado comun y en su buen funcionamiento.

La localizacién del articulo 55, parrafo 1, dentro de la realizacién de la libertad
de establecimiento, y la consideracién de ésta como «una de las disposiciones claves
del Tratado» (13) y factor necesario para la instauracién de! Mercado Comun, da sentido
al articulo 55, parrafo 1, en la medida en que su aplicacién no perturbe ese buen funcio-
namiento del Mercado Comin, o sea Uutil a los fines de integracién comunitaria. Su
campo de accién debe, pues, circunscribirse a aquellas actividades que segiin el derecho
interno del Estado miembro interesado, participen en el ejercicio de la autoridad publica,
y cuya liberacién no sea necesaria para el bun funcionamiento del Mercado Comin, o
cuya no liberacion sea un factor constitutivo de ese buen funciocnamiento.

b) Noclén de autoridad puablica:

Las anteriores consideraciones nos llevan a plantearnos |z propia nocién de «autoridad
publica» contenida en el articulo 55 del Tratado de Roma, en el sentido de si es suscep-
tible o no de un concepto comunitario.

Los términos contradictorios en que la cuestién puede plantearse vienen dados, de una
parte, por la insercién e incidencia de dicha nocién en el mecanismo del Tratado, lo que
hace necesario definir la nocién de autoridad piblica <en tanto que elemento del derecho
comunitario» (14); por otro lado, por la estrecha vinculacién de esta nocién con la de
soberania de! Estado,

En otros términos, desde el punto de vista de la libertad de establecimiento —una de
las disposiciones clave del Tratado— no es factible dejar que cada Estado miembro deter-
mine por separado la naturaleza y e| contenido de esta excepcién fijando asi de modo
unilateral el ambito material de aplicacién de la libertad de establecimiento en su terri-
torlo (15); pero, por otra parte, tampoco la realizaciéon de la libertad de establecimiento
puede entorpecer el ejercicio de la soberania de los Estados miembros respecto a su
organizcién politica y administrativa; siendo reservado a los mismos el ejercicio del
poder publico sobre los ciudadanos, asi como la facultad de delegar en los particulares
—sin por ello integrarlos en el cuerpo de funcionarios— ciertas tareas de esta funcion
y las prerrogativas de poder publico necesarias para su desempefo (16).

Si bien hay que tener en cuenta ambos extremos, la redaccién del articulo 55 no pa-
rece implicar, en principio, un concepto comunitario de autoridad publica. Por otra parte,
el hecho de que sea el Consejo el que determine si una actividad concreta debe o no
ser excluida del derecho de libre establecimiento en el Estado interesado en el que par-
ticipa de| ejercicio de la autoridad publica, no atribuye competencia a los 6rganos de
la Comunidad para determinar qué ha de entenderse por «autoridad publica» en cada
Estado miembro, ni tampoco cudndo y a través de qué actividades se participa en su
ejercicio.

(12) (bid. pf. 50 (Rc. de jurisprudence de la Cour, 1974-5, pag. 655).

(13) Conclusién del Abogado General (Rc. de jurisprudence de la Cour, 1974-5, p&g. 664).
(14} Comisién (Rc. de jurisprudence de la Cour, 1974-5, pé&g. 639).

(15) Ibid.

(16) Ibid. pég. 840.
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Otra cosa es que dicha nocién deba moverse en cada Estado miembro y en re-
lacién a la CEE, dentro del marco trazado para el «caracter comunitario de la excep-
cion» y «el efecto util del Tratado»; o que su sentido y alcance deba «ser dilucidado
a la luz del -sistema del Tratado» (17).

Al pronunciarse sobre esta cuestion, el Tribunal, en lugar de acudir a formulaciones
generales, ha preferido limitarse aj caso concreto que hasta ahora se le ha sometido
(la profesién de abogado), evitando dar una definicion comunitaria de autoridad publica.
La no participacién de la profesion de abogado en el ejercicio de la autoridad puablica
a través de ciertas actividades que le son propias se apoya, segln el Tribunal, en dos
afirmaciones: una, que el ejercicio de estas actividades deja intactas la apreciacién de
la autoridad judicial y-el libre ejercicio del poder jurisdiccional; otra, que no es rele-
vante al caso e| hecho de que el ejercicio de estas actividades sea objeto de una obli-
gacion o de una exclusividad establecida por la Ley, Finalmente —y como formulacién
general— el Tribunal afirma que la excepcion debe limitarse a las actividades que, por
si mismas, constituyan una participacién directa y especifica en el ejercicio de la auto-
ridad publica.

Parece, pues, que el Tribuna] circunscribe la nocién de ejercicio de la autoridad pi-
blica al poder de decisién («apreciacion» y «libre ejercicio») atribuido por el Estado,
y que la participacién en el mismo ha de ser directa y especifica; es decir, consistente
en la apreciacién y adopcién de esta decisién, no en el concurso o cooperacién para
su gjercicio, aunque éste sea necesario y obligatorio en virtud de la Ley (18).

Asi pues, vistos los términos de la cuestion planteada, la excepcién del articulo 55,
parrafo 1 podria explicarse —dentro de unas consideraciones muy generales— por la
no existencia de un aparato institucional comunitarig para cumplir las funciones estatales
que la misma garantiza; o bien, porque la liberacién de las actividades a que se refiere
no es necesaria para e| fin Gtil de] Tratado (buen funcionamiento del Mercado Comun),
ya que su significado econémico dentro del sistema de los Estados miembros (a la luz
del sistema del Tratado), no le viene dado por su participacién en el libre juego del
mercado.

2. Aplicacién del articulo 55, parrafo 1.

A) Directrices sobre eliminacion de restricciones:

La aplicacién del articulo 55, pérrafo 1, determinando las actividdes objeto de la ex-
cepcién corresponde al Consejo. Es, a través de las directrices para la eliminacién de
restricciones al ecceso y ejercicio de las actividades no asalariadas, como el Consejo
ha concretado las actividades que en cada caso deben excluirse, y respecto a qué
Estado.

Es claro que en esta determinacién el Consejo —en cuanto dérgano comunitario—
debera considerar el cardcter comunitario de la excepcién y el fin Gtil del Tratado; lo
que le obliga a moverse dentro del marco comtn que sobre el contenido de la «autoridad

(17} 1bid.
(18) Sentencia 21-VI-74, pfs. 51 a 55 (ibid. péags. 655-656).
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ptblica» y del sbuen funcionamiento del Mercado Comun pueda establecerse para los
Estados miembros.

Para la delimitacién de este marco comun, creo que pueden ser vélidos los criterios
dados por el Tribunal de las Comunidades a proposito de los principios generales co-
munitarios, «No se trata de buscar el minimo comun denominador» sino de incorporar
en el derecho comunitario principios «que se ajusten bien a la naturaleza y estructura
del derecho comunitario o, incluso, que ofrezcan las perspectivas més favorables para
el desarrollo futurg del derecho comunitario». «En todo caso —indica e} profesor Me-
dina Ortega— los principios comunes a los derechos de los Estados miembros se incor-
poran en el ordenamiento comunitario con caracteristicas propias, que pueden diferir
de las existentes en los ordenamientos nacionales de origen, pues el injerto de los
principios nacionales en e| ordenamiento comunitario no se puede realizar con un pro-
cedimiento mecéanico» (19).

En el caso que nos ocupa, la doctrina comunitaria parece construirse en torno a la
nocién de «imperium»; serén consideradas sélo las actividades que concurran a la for-
macién de la voluntad del Estado o al ejercicio por su cuenta de un verdadero poder
de naturaleza publica (coercién, certificacion etc.) (20). Es decir, se entiende por «auto-
ridad publica» todos aquellos poderes derivados del Derecho Pdblico y atribuidos sola-
mente al Estado, de modo que «la participacion en el ejercicio de la autoridad publica
implicard una delegacién de esa autoridad hecha por el Estado a quienes deben ejercer
tales actividades» (21), En este orden de ideas, la Comisién puntualiza que, «con res-
pecto al sistema del Tratado y sus objetivos, habra que retener la interpretacién que
asegura la salvaguardia de los principios fundamentales de la libre circulacion de per-
sonas...»; y con este punto de partida, la Comisién entiende que «se puede definir
la nocién del ejercicio de la autoridad piblica como implicando la puesta en practica
de prerrogativas exorbitantes de derecho comun, de poderes de coaccién con respecto
a personas y bienes que no tienen los ciudadanos ordinarios v que permite a quien la
posee actuar independientemente del consentimiento e incluso contra la voluntad
de otro» (22). ’

Las actividades hasta ahora excluidas de la libertad de establecimiento mediante di-
rectrices del Consejo para la eliminacion de restricciones en los distintos sectores
de actividad no asalariada son:

a) En relaci6n con las actividades de intermediarios de comercio, industria y arte-
sanado (directriz 64/224/CEE)} (23) y al comercio a| por menor (directriz 68/363/
CEE) (24):

— En Francia: venta en piiblica subasta de objetos muebles y de mercaderias por «offi-
ciers publics» 0 «ministeriels».
— En [talia: venta en subasta publica de mercaderias por «publici mediatoris.

(19) MEDINA ORTEGA: La Comunidad Europea y sus principi constitucionales, Tecnos, 1974, pig. 120.

{20) VIGNES, op. cit., pédg. 98.

(21) LAGUETTE: Essal d'une application de l'article 55 du Traité CEE & une profession libérale: Ia
profession d'avocat («Revue Trimestrielle de Droit Européens, nim. 2, 1966, pdg. 246).

(22) Rc. de jurisprudence de la Cour, 1974-5, pag. 640. En el mismo sentido, las conclusiones del
Abogado General (ibid. pag. 665).

(23) Art. 4 (JOCE, 4 abril 1964, pdg. 871).

(24) Art. 4 (JOCE, 22 octubre 1968, pég. 3).
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— En Alemania, Bélgica, Luxemburgo y Pafses Bajos: la participacién de notarios o
«Huissier» en subastas.

— En Luxemburgo: la actividad de «commissionaire» en materia de ganado para carne.

b) En relacién con las actividades concernientes al sector de asuntos mobiliarios

y servicios prestados a las empresas {(grupo ex. 640 CITI, y 839 CITl) (directriz 67/43/
CEE) (25):

— En todos los Estados miembros: la actividad de guarda de campo, guarda forestal,
guarda de caza y guarda de pesca.

— En italia: la actividad de guarda jurado,

¢) En relacion a los bancos y otros establecimientos financieros (directriz 73/183/

CEE) (26) y con los seguros directos distintos del segure de vida (directriz 73/240/
CEE) (27):

— Posibilidad de reservar a los nacionales los puestos de direccién de las organi-
zaciones profesionales, cuando la organizacion de que se trate participe, en virtud
de una disposicion legislativa o reglamentaria, del ejercicic o de la autoridad
publica.

— En Luxemburgo, la cualidad de afiliado a la Camara de Comercio no implica para e}
beneficiario ¢l derecho de participar en la eleccién de los 6rganos de gestién.

B. Aplicacion directa del articulo 52 del TCEE. Competencia de los Estados y decisién
prejudicial del Tribunal de las Comunidades.

Actualmente, sin embargo, la determinacién de tales actividades adquiere una pers-
pectiva distinta, cuyos términos han sido recientemente planteados ante e} Tribunal de
Justicia de las Comunidades en el asunto Jean Reyners c¢. Etat Belge (28).

Se parte de la situacién creada respecto al derecho de establecimiento desde la expi-
racién del periodo transitorio. Segin el Tribunal, después del fin de este periodo, el
articulo 52 del TCEE es una disposicién directamente aplicable, y ello a pesar de la no
existencia de las directrices previstas en los articulos 54, parrafos 2 y 57, parrafo 1 del
Tratado tendente a liberar, en concreto, cada actividad. _

Esto significa que en todos los Estados miembros y respecto a todos los ciudadanos
de la Comunidad y a cualquier actividad no asalariada, rige el principio de igualdad
con el nacional; sin necesidad de su expreso reconocimiento y desarrolle concreto a
través de directrices del Consejo sobre eliminacién de restricciones.

La aplicacién directa del articulo 52 plantea en forma problematica la determina-
cion de las excepciones a la libertad de establecimiento en los siguientes términos:
dado que, en principio, sin necesidad de directriz expresa del Consejo, cualquier
ciudadano de la Comunidad debe ser tratado igual que los nacionales respecto al acceso
y ejercicio de cualquier actividad, ;cé6mo y quién decide si una determinada actividad
debe o no ser excluida de la libertad de establecimiento en virtud del articulo 55,
parrafo 1?7, y mdas concretamente, ;puede e| Estado interesado eludir la apli-

(25) Art. 4 (JOCE, 19 enero 1967, pag. 142).

(26) Art. 4, pf. 2 (JOCE, L 149, de 16 julio 1973, pédg. 4).

(27) Art. 4 (JOCE, L 228, de 16 agosto 1973, pag. 21).

(28) Asunto 2-74 (Recueil de jurisprudence de la Cour, 1974-5, pags. 631 a 669).
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cacion del trato igualitario en base a que la actividad de que se trata participa —segun
su propia legislacion— del ejercicio de la autoridad publica?

En este supuesto resulta claro que un efecto de la expiracion del periodo transitorio,
consitira en operar una transferencia de la competencia del Consejo a cada Estado
miembro respecto a |la determinacién de qué actividades deben excluirse de la libertad
de establecimiento por participar en el ejercicio de la autoridad publica, al menos en
tanto en cuanto el Consejo no adoptara una directriz al respecto.

El supuesto, como antes he indicado, no es meramente tedrico, y ha side planteado
a proposito de la profesién de abogado. La via comunitaria utilizada en este caso para
determinar si una actividad participa o no en el ejercicio de la autoridad publica en
un Estado dado, ha sido la decision prejuicial prevista en el articulo 177 de] Tratado.

No obstante, el previo planteamiento litigioso gue esta via requiere, no permite
afirmar que sea el Tribunal quién, de modo general, determine qué actividades deben
excluirse de la libertad de establecimiento por participar en el ejercicio de la autoridad
publica.

Asi, pues, actualmente, dada la aplicacién directa del articulo 52, nos encontramos
que 1a aplicacion del articulo 55, parrafo 1, depende en primer lugar y segun [a prac-
tica hasta ahora seguida, del Consejo; en segundo lugar, y en la medida en que el
Consejo no haya adoptado ninguna directriz al respecto, de cada Estado miembro inte-
resado; y finalmente, y en la medida en que se plantea un litigio ante los tribunales
internos, de la interpretacion que a titulo prejudicial haga e| Tribunal de las Comuni-
dades del articulo 55, parrafo 1 en el caso concreto.

IV. ACTIVIDADES EXCLUIDAS POR EL CONSEJO (articulo 55, parrafo 2 de la TCEE)

Como antes he indicado, se trata en este supuesto de atender las necesidades
especificas del Mercado Comin —en cuanto este no puede asimilarse pura y simple-
mente a la suma de los mercados nacionales de los Estados miembros— cuando el
buen funcionamiento del Mercado Comun requiera excluir ciertas actividades de la liber-
tad de establecimiento.

Vignes apunta como probable la utilizacion de esta via para excluir todas aquellas
actividades cuya libertad de acceso y ejercicio —dada la reglamentacién tan divergente
a que son sometidos en cada Estado miembro— ocasionaria graves distorsiones en el
mercado {por ejemplo, corredor de comercio) (29); pueden ahadirse ademas aquellos
supuestos en que, por necesidades coyunturales o estructurales de la produccién o
el intercambio comunitario, o por razén de la coexistencia de las diversas instituciones
estatales dentro del mismo Mercado Comun, convenga excluir de la libre competencia
comunitaria determinados sectores de actividad: piénsese, por ejemplo, en las indus-
trias energéticas, o de extraccion o elaboracién de ciertas materias primas, o en la
fabricacién y comercializacion de armamento, o en ciertos sectores economicos defi-
citarios cuya proteccion en cada Estado nacional se considera bésica dentro de la poli-
tica comunitaria.

Ei alcance de esta excepcién sobrepasa el interés de un determinado Estado miembro
(supuesto del articulo 55, parrafo 1) para situarse nivel de toda la Comunidad; es

(29) VIGNES, op. cit.,, psg. 99.

383



VICTOR!A ABELLAN

por ello que las directrices adoptadas por el Consejo en virtud del articulo 55 péa-
rrafo 2, afectan al ejercicio de la actividad en todos jos Estados miembros (30). Hay
que sefialar que, hasta el momento, el Consejo no ha doptado todavia ninguna directriz
especifica al respecto. No obstante, a través de las directrices sobre eliminacién de
restricciones, el Consejo ha excluido, con cardacter general, las siguientes actividades:

— Venta de tabaco y de sal, dada I diferencia existente entre los Estados miembros
en lo que concierne a la organizacién de la venta al por menor de estos pro-
ductos (considerando 12 de la directriz 68/363/CEE sobrg comercio al por menor,
ya citada).

— Agente de cambio (directriz 73/183/CEE sobre bancos y establecimientos fi-
nancieros, ya citada, articulo 2).

V. REGIMENES ESPECIALES PARA EXTRANJEROS, ESTABLECIDOS EN RAZON
DE ORDEN PUBLICO, SEGURIDAD PUBLICA Y SALUD PUBLICA

La aplicacién directa del articulo 52 y la no adopcion por el Consejo de las direc-
trices de coordinaci6n previstas en e] articulo 56, péarrafo 2, plantea también aqui la
cuestion de la competencia actual de cada Estado para dejar sin efecto €l principio
de igualdad con el nacional en relacion a determinadas actividades, a través de la
instauracién de regimenes especiales para extranjeros y mediante su justificacién
en el orden, seguridad, y salud piiblica por él mismo definidos.

La opinién de Vignes —al margen de la aplicacién directa del articulo 52— es que
este articulo, igual que el articulo 55 estd motivado por imperativos del poder pablico,
y que su significacién, junto al articulo 223, es consagrar los limites dei poder co-
comunitario {31). Ello explica que el Tratado no prescriba ninguna medida comuni-
taria previa a la adopcién de dichas excepciones, y que limite |3 accién del Con-
sejo a la posterior coordinacién de tales regimenes siguiendo la pauta marcada por
los Estados miembros.

Hasta ahora este articulo sélo ha sido objeto de aplicacién por el Consejo en re-
lacién con los regimenes de entrada y permanencia de extranjeros estatuidos por los
Estados miembros. La directriz 64/221/CEE de 25 de febrero de 1964, sobre la coordi-
nacién de estas disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas de los Es-
tados miembros, se limita a establecer el marco en que dichos Estados deberdn situar
sus nociones de orden, seguridad, y salud publicos al referirlas a la entrada y per-
manencia de extranjeros procedentes de la Comunidad.

Esta directriz, sélo incide en lo que podemos llamar las condiciones generales
de establecimiento de las personas fisicas, y se aplica a todos los ciudadancs de
la Comunidad que se trasladen a un Estado de donde no son nacionales para ejercer
en ¢l una actividad no asalariada, al margen de cual sea ésta (32).

Es previsible, sin embargo, que los Estados miembros se prevalgan del articulo 56,
parrafo 1, también en relacién a actividades concretas (por ejemplo, fabricacion de

(30) 1bid.
(31) Ibid. péags. 100-101,
(32) Vid. esta Revista, vol. |, ndm. 2, nota sobre Medidas generales necesarias para el estableci-

miento de personas fisicas en la Comunidad Econémica Europea, pigs. 614 y ss.
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armamentos, servicios en establecimientos militares o lugares estratégicos, pesca, ca-
botaje, etc) y que el Consejo, en aplicacién del parrafo 2 de dicho articulo, tenga que
establecer los criterios donde deba emarcarse el contenido del orden, seguridad, y
salud pablicos de los Estados miembros, en relacion al ejercicio en su territorio de
una actividad no asalariada por nacionales de otros Estados miembros,

Esta coordinacion puede hacerse, bien de modo general, bien en relacion a cada
activadad concreta. €|l punto de partida para llevarla a cabo puede ser la directriz de
25 de febrero de 1964 a que antes he aludido, y el propio Tratado CEE, en su articulo
36 que, a] permitir las restricciones cuantitativas justificadas por motivos de orden
publico, seguridad publica o moralidad publica, dispone que tales restricciones no
deben constituir un medio de discriminacién arbitraria ni de restriccion encubierta.
Aunque este articulo cae fuera del capitulo que el Tratado dedica al derecho de es-
tablecimiento, el criterio en é! adoptado puede aplicarse también al articulo 56 (33).

En resumen, y siguiendo la linea inicial de este trabajo, puede decirse que el
mantenimiento por los Estados de estos regimenes especiales, s6lo se concibe en el
sistema del Tratado de Roma en la medida en que no originen distorsién en el normal
funcionamiento del Mercado Comiin; se trata de, reconociendo la funcién especifica
que corresponde a las instituciones estatales en la garantia del sistema econémico,
politico y social que esta en la base de la CEE, acomodarla, sin embargo, a las nue-
vas exigencias del Mercado Comiun; adecuaci6bn que se consigue a través de los 6r-
ganos comunitarios mediante la coordinacién de las disposiciones legisiativas, regla-
mentarias y administrativas que en los distintos Estados miembros establecen tales
regimenes de excepcion.

VI. CONSIDERACIONES FINALES.

Pl caracter general y meramente indicativo de este trabajo, asi como su incidencia
sobre un tema abierto cuél es el de las excepciones a la libertad de establecimiento,
no permite formular conclusion alguna sobre la materia.

La escasa concrecién practica y construccion teérica que los dérganos comunitarios
han realizado en aplicacion de los articulos 55 y 56 del TCEE, hace que las excep-
ciones a la libertad de establecimiento se presente como una cuestion abierta, sus-
ceptible de diversos tratamientos, y de formulacionss diversas sobre los criterios mas
adecuados para su determinacion.

La opci6n que apunto a fin de senalar unas bases iniciales en la elaboracion de
criterios utiles para concretar e| alcance de la libertad de estableciimento en la CEE
—y en consecuencia, el contenido de las excepciones previstas en el proplo Tratado—
convergeria en torno a los siguientes puntos de partida:

1. La comprensién del derecho comunitario debe abordarse en funcién de la es-
tructura y finalidad econdémica concretas que lo justifican.

2. En este sentido, la justificacion de las normas relativas a la libertad de esta-
blecimiento (incluidas sus excepciones), de los métodos utilizados para su realizacién,

(33) En este sentido, ver MARCEL COLOMES: Le droit de I'éstablissement et des investissement
dans la CEE, J. Delmas et Cie., Paris, 1971, péag. 105.
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y de las medidas adoptadas en su cumplimiento, hay que buscarla mis que en razo-
namientos teéricos dentro de una légica juridica, en la adecuacién practica de tales
normas, métodos, y medidas, a la estructura econémica comunitaria.

3. En tanto que las funciones econémicas asumidas por el Estado a través de sus
érganos politicos y administrativos no sean suceptibles de desempefio por las insti-
tuciones comunitarias, la reserva en favor de los Estados miembros sigue siendo ne.
cesaria y se Justifica en la medida en que |a significacién econémica de las activi-
dades que estos aseguran, sea garantizar el conjunto de las leyes del mercado.

4. Dentro de este contexto, el contenido de las excepciones previstas en el ar-
ticulo 55 y 56 TCEE, debera entenderse en funcién del buen funcionamiento de| Mer-
cado Comtn; teniendo en cuenta la coexistencia en e] mismo de las nueve estruc-
turas estatales de los Estados miembros, y la  ausencia a nivel comunitario de un
aparato institucional equivalente al de un Estado.

5. la adopcién de unos criterios claros en la materia, se hace ahora mas necesaria
desde el final del periodo transitorio; a partir de este momento y en virtud de la
aplicacién directa del articulo 52, se opera una transferencia a los Estados miembros
de la competencia anteriormente ejercida por el Consejo en orden g determinar las
actividades que deben ser excluidas de la libertad de establecimiento.

La concrecién del contenido de las excepciones a la libertad de establecimiento
depende ahora: del Consejo (en la medida en que adopte directrices al respecto),
de los Estados miembros como situacién normal y generalizada, y del Tribunal de las
Comunidades, siempre que, en relacién a un supuesto concreto, se plantee una situa-
cién litigiosa y se requiera del Tribunal que interprete a titulo prejudicial los articulos
del Tratado. De aqui I5 utilidad y necesidad de sentar las bases de unos criterios claros
de actuacién en la materia.
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