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Prólogo


 «Libertad» es una palabra hermosa y una idea todavía más bella. La libertad de cada persona y empresa —en sintonía con la añeja propuesta ricardiana—, para especializarse en aquello que puede producir y ofrecer en el mercado de modo más eficiente, es lo que genera prosperidad. Prosperidad para todos, no sólo para los empresarios y profesionales. Además, la libertad incentiva la colaboración entre las personas, que se vuelven inter-dependientes las unas de las otras, lo que da lugar, también, a una evidente, sólida y radiante cohesión social. Es el círculo virtuoso de las libertades económicas, que siempre se hace más grande y a todos beneficia.

El Derecho europeo se construye sobre la robusta columna de la libertad: todo son libertades de circulación y de pensamiento en la Unión Europea. Entre tales libertades destaca con brillante pujanza la libre circulación de servicios, tema de la presente monografía debida a la profesora Natividad Goñi Urriza. Acierto completo, sin duda, pues, en la selección del contenido de la misma. La libertad de prestación de servicios es la libertad europea de circulación más sofisticada. En la encrucijada situada entre el Derecho administrativo internacional y el Derecho internacional privado, el lector interesado encontrará una espléndida introducción a los fundamentos jurídicos —casi constitucionales—, de esta libertad en el Derecho de la Unión Europea, así como una acertada síntesis de su campo de aplicación. También hallará el lector una delimitación jurídica más que correcta entre la libre prestación de servicios y la libertad de establecimiento de los profesionales en la Unión.

Este libro tiene muchas virtudes pero la más sobresaliente es su habilidad para poner de relieve que los Estados miembros, por muy miembros que sean —que lo son—, y muy europeos que se declaren, —que así se declaran mañana, tarde y noche—, no cesan de obstaculizar el ejercicio de la libre prestación de servicios en sus mercados nacionales. Enmascarados tras loables objetivos de tipo social —como la protección de los consumidores, la salud pública, la lealtad en las transacciones internacionales—, los Estados miembros abrazan los postulados decimonónicos de Abraham Lincoln y se dejan caer en los ineficientes brazos del proteccionismo del mercado nacional y de los operadores nacionales. Gran error económico y enorme disparate jurídico que, como señala muy bien la autora de esta monografía, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea se ha encargado de desarticular con la paciencia propia de Penélope de Ítaca cuando por las noches deshacía lo que había tejido durante el día. El presente estudio pone de manifiesto las excepciones admisibles a las libertades europeas de circulación y las sitúa en su marco adecuado: una interpretación contenida, estricta y dotada siempre de una justificación firme y concluyente radicada en los preceptos del Derecho Europeo originario.

Particular atención se presta por la autora a la Directiva de servicios y a la lectura que de la misma ha realizado el Tribunal de Justicia de la Unión, así como también al régimen específico de los servicios de la sociedad de la información. El mercado europeo digital es una realidad que se asoma al futuro y esta monografía lo explora con un encomiable rigor que permite al lector contemplar, desde una privilegiada atalaya, lo que el futuro depara a los europeos.

El jurista interesado en este tema podrá también descubrir que los tribunales españoles podrían mejorar en la aplicación que han hecho y que siguen haciendo de las normas europeas sobre la libertad de prestación de servicios, como la autora demuestra con solvencia en el capítulo final de su excelente trabajo.

Acompañada de una selección bibliográfica cuidada y perfectamente seleccionada, escrita en un castellano preciso y de fácil comprensión, rigurosa en sus bases y poderosa en sus conclusiones, esta monografía suscita al autor de este prólogo una envidia sincera hacia el lector que se interna en la misma. En efecto, el jurista que inicia su navegación en las peligrosas y al mismo tiempo fascinantes aguas de la libertad de prestación de servicios en la Unión Europea no puede llevar mejor barco que un libro como éste.

 

Murcia, 3 septiembre 2023

Javier Carrascosa González

Catedrático de Derecho internacional privado en la Universidad de Murcia
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  Las libertades económicas de establecimiento y prestación de servicios como motor del mercado interior(*) 








Capítulo I Las libertades económicas de establecimiento y prestación de servicios como motor del mercado interior (1) 



 «La libertad de pensar no es un estado sino un proceso; sólo el que sabe es libre y más libre el que más sabe. Sólo la cultura da libertad. No proclaméis la libertad de volar, sino dad alas; no la de pensar sino dad pensamientos. La libertad que hay que dar al pueblo es la cultura. Sólo la imposición de la cultura lo hará dueño de sí mismo, que es en lo que la democracia estriba».

Miguel de Unamuno (1864-1936)

1.  La libre circulación de servicios en el mercado interior

A pesar de que la consecución del mercado interior es una parte fundamental de la integración europea y de que en él los servicios ocupan un lugar central —la competitividad de la economía europea depende del sector terciario—, partes del sector servicios no están aprovechando al máximo la apertura del espacio europeo (2) .

A pesar de que cada vez más un mayor número de servicios puede realizarse a distancia gracias al uso de tecnologías inteligentes y de que éstas pueden impulsar el acceso a la profesión en otros Estados miembros, apenas se ha avanzado en la reducción de los obstáculos reglamentarios para la entrada y el ejercicio de muchas profesiones (3) .

De la jurisprudencia relativa a las libertades de establecimiento y prestación de servicios se desprende la tendencia de los Estados miembros a excluir determinadas actividades económicas de las reglas del mercado y a introducir nuevos obstáculos o defender los ya existentes al acceso y al ejercicio de actividades económicas (4) .

Las autoridades nacionales administrativas y judiciales tienen un papel relevante en la aplicación adecuada de las normas que garantizan la libre prestación de servicios, aplicación que debe ser rigurosa para contribuir a la mejora del funcionamiento del mercado único. Sin embargo, en el 30 aniversario del Mercado Único la Comisión destaca que, a menudo, los prestadores de servicios y los destinatarios —usuarios o profesionales— encuentran dificultades cuando intentan hacer valer los derechos derivados de las libertades económicas de la Unión ante los tribunales nacionales (5) . Como se analizará en el último capítulo de esta obra, España es un ejemplo de esta situación.

El hecho de que los Estados miembros compartan con la Unión Europea las competencias en esta materia (artículo 4.2 TFUE) —lo que provoca la coexistencia de distintas normas aplicables a una misma situación jurídica cuya relación debe precisarse— y la utilización de «conceptos europeos» en el Tratado de Funcionamiento y en derecho derivado explica, en parte, dichas dificultades.

Debido a la aplicación descentralizada de las normas que regulan el mercado interior, avanzar en el conocimiento de conceptos europeos como el de «actividad económica», «servicios de interés económico general», «requisito» o «servicios de la sociedad de la información» es fundamental para una adecuada aplicación de estas libertades por las autoridades públicas y los tribunales nacionales (6) .

Las libertades que comporta el mercado interior han sido objeto de una interpretación muy extensiva por parte del TJUE —en relación al concepto de remuneración o su aplicación a situaciones puramente internas, por ejemplo—, por lo que se puede afirmar que existe actualmente un auténtico régimen europeo de la actividad económica entre Estados miembros derivado de las libertades de circulación económicas (7) .

El régimen de las libertades económicas del mercado interior se aplica con independencia del origen de la financiación pública o privada de la empresa. El artículo 345 del TFUE establece que el Derecho de la Unión no afecta al régimen de la propiedad que es competencia de los Estados, sin embargo, esto no significa que las normas sobre la propiedad estén exentas de cumplimiento de las normas fundamentales del TFUE y, en particular, de la libertad de establecimiento (8) . Tampoco las disposiciones relativas a la privatización de empresas públicas (9) .

Este régimen se encuentra en las disposiciones del TFUE relativas a la libre circulación de los servicios y en las numerosas normas de armonización de distintos sectores. El desarrollo legislativo de la libre circulación de los servicios ha dado lugar a diversos instrumentos legislativos que, mayoritariamente en forma de directivas, contienen un régimen especial para distintas materias. Destacan por su amplio ámbito de aplicación material la Directiva de servicios y la del comercio electrónico a las que se dedica el tercer capítulo.

Estas Directivas desarrollan los principios establecidos en el Título I de la Tercera Parte del TFUE y que han sido consolidados por el Tribunal de Justicia en sus sentencias. Por un lado, positivizan la jurisprudencia del TJUE, facilitando su aplicación por parte de los Estados miembros. Por otro lado, también en ellas se establece un régimen específico para la prestación de determinados servicios, realizándose así una armonización positiva.

Existen sectores concretos, como la banca y el seguro, que no se han excluido del régimen general europeo por lo que no son sectores autónomos completamente (10) . Ya antes de la Directiva de servicios el legislador europeo adoptó distintas directivas sectoriales que tienen como objetivo facilitar «el ejercicio efectivo» de la libertad de establecimiento y de prestación de los servicios, por lo que se les denominó «Directivas de liberalización» (11) .

La Unión Europea es una gran potencia económica como prestadora de servicios, por lo que establecer un mercado único sin trabas es esencial para el crecimiento económico. La importancia de los servicios se refiere a los físicos y a los on line debiéndose destacar la incidencia de estos últimos sobre los físicos en distintos sectores: transporte, viajes, audiovisual, alojamiento. La creación del mercado europeo del comercio electrónico ha necesitado la adopción de un marco reglamentario común a través del Reglamento (UE) 2019/1150 sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediación en línea (12) . Este Reglamento pretende proteger a los usuarios profesionales y a los consumidores de las plataformas en línea garantizando la equidad y la transparencia, proporcionando posibilidades de recurso más eficaces y creando un marco reglamentario previsible y propicio para la innovación para las plataformas en línea en la Unión europea. Se aborda una estrategia múltiple; por un lado, se positivizan en disposiciones concretas los principios de la libertad de establecimiento y libre prestación de servicios y, por otro lado, se armonizan algunas obligaciones para las actividades que se encuentran dentro del ámbito de aplicación. Se ha dado un paso más allá en el sector de los servicios digitales mediante la elaboración este Reglamento para el mercado digital de los servicios.

La armonización de las reglas relativas a distintos sectores más o menos amplios determina el régimen de las libertades de circulación económicas de tal manera que es ese régimen y no el general previsto en la Tercera Parte del Título I el que debe respetarse. Existe jurisprudencia reiterada que afirma que «toda medida nacional adoptada en un ámbito que haya sido armonizado con carácter exhaustivo en el Derecho de la Unión debe apreciarse a la luz de las disposiciones de la medida de armonización y no de las del Derecho primario». Si una medida nacional afecta a actividades armonizadas y no armonizadas se examinará su compatibilidad con el Derecho de la Unión separadamente. Por ello, es de capital importancia delimitar con detalle el ámbito de aplicación de cada instrumento de derecho derivado, cuestión que se realizará en cada capítulo describiendo el ámbito de aplicación de sus disposiciones.

2.  El mercado interior al servicio de una economía social de mercado y los Derechos Fundamentales

Los objetivos económicos que se persiguen con el establecimiento del mercado interior de los servicios deben compatibilizarse con otros más generales de interés general a los que sirve; no en vano, el artículo 3.3 TUE establece que Europa es una «economía social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de protección y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promoverá el progreso científico y técnico». Ello explica el régimen específico de los servicios de interés económico general que otorga cierto margen de apreciación a los Estados miembros y modera la aplicación de las reglas generales de la libre circulación de servicios. El balance entre los intereses económicos y los intereses sociales previstos en el artículo 3.3 TUE permite ciertas restricciones a la libertad de circulación de los servicios. Dicho balance resulta de la concreta interpretación que de éstas últimas hace el Tribunal de Justicia en aplicación de las disposiciones que configuran el mercado interior.

Especialmente en la valoración de la proporcionalidad de las medidas estatales que pueden justificar una excepción a una libertad de circulación económica se presenta la necesidad de explicitar el equilibrio entre los distintos valores europeso; por ejemplo, el derecho a la propiedad del dueño de la vivienda o el derecho a un alojamiento digno del potencial inquilino (13) .

En la interpretación del TFUE y de las Directivas específicas que regulan la libre prestación de servicios y el comercio electrónico debe tenerse en cuenta el respeto de los Derechos Fundamentales de la Unión.

La Carta de Derechos Fundamentales de la UE (en adelante, la Carta) es jurídicamente vinculante desde 2009; se aplica, según su artículo 51.1, a los Estados miembros cuando las situaciones jurídicas se rigen por el Derecho de la Unión, lo que incluye las situaciones en las que los Estados miembros adoptan medidas restrictivas en el ámbito de las libertades económicas.

El artículo 1.7 de la Directiva de servicios afirma que los derechos en ella reconocidos no afectan al ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos por los Estados miembros y por el Derecho de la Unión (14) . Es evidente que hoy día los derechos fundamentales a los que se hace referencia son, en particular, los contenidos en la Carta. Explícitamente se establece el principio básico de que no existe ningún conflicto inherente entre el ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades fundamentales del TFUE, y que ninguno prevalece sobre el otro (considerando 15 de la Directiva de servicios) (15) .

Por tanto, la Carta se aplica cuando los Estados miembros adoptan medidas relativas a los servicios que entran en el ámbito de aplicación de la Directiva de servicios. Incluso cuando se aplican las excepciones previstas para justificar un impedimento a una libertad fundamental garantizada por el TFUE (16) . De modo que no sólo la legislación interna de los Estados sino también las autoridades nacionales deben respetar las disposiciones de la Carta en caso de que una medida nacional entre en el ámbito de aplicación de la Directiva de servicios.

Una medida nacional que constituya una restricción a las normas del TFUE en materia de libre circulación también debe ser conforme con los derechos fundamentales, tal como establece el artículo 52, apartado 1 CDF (17) . En su virtud, cualquier limitación del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la Carta debe estar prevista por la ley y respetar la esencia de dichos derechos y libertades, así como el principio de proporcionalidad, y también debe responder realmente a objetivos de interés general reconocidos por la UE o a la necesidad de proteger los derechos y libertades de los demás (18) .

Diversos derechos fundamentales de la Carta pueden verse concernidos con ocasión del ejercicio de la libertad de circulación de los servicios.

Así, la libre prestación de servicios sanitarios puede apelar al derecho a la no discriminación si debe decidirse si el Estado miembro de origen de la persona se puede oponer a que ésta reciba un tratamiento hospitalario en otro Estado miembro porque el que está disponible en su Estado de origen no es acorde con sus convicciones religiosas (19) . Así, la aplicación del art. 56 TFUE y el derecho derivado en la materia debería ser aplicado en coherencia con el derecho de igualdad (artículo 20 CDF) o el derecho a la no discriminación (artículo 21 CDF) de la Carta de Derechos Fundamentales (20) .

En otras ocasiones, puede ser la restricción estatal a una libertad de circulación económica la que puede también vulnerar un Derecho de la Carta. Una medida restrictiva puede igualmente lesionar el derecho de propiedad del 17.1 de la Carta. El Tribunal de Justicia ya ha establecido que una restricción no justificada o desproporcionada de la libre prestación de servicios puede vulnerar el derecho a la propiedad (21) . Así, la normativa húngara que suprimía los derechos de usufructo de los que son titulares, directa o indirectamente nacionales de otros Estados miembros sobre terrenos agrícolas situados en su territorio incumplía la libre circulación de capitales y también el Derecho de propiedad garantizado en la Carta (22) . Esta normativa establecía que los derechos de usufructo sobre terrenos agrícolas situados en Hungría sólo podían concederse o mantenerse en favor de personas que tuvieran un vínculo de parentesco cercano con el propietario de dichos terrenos agrícolas (23) . El TJUE declaró que la supresión de los derechos de usufructo ocasionada por la normativa constituía una privación de propiedad en el sentido de la Carta. Asimismo, estableció que, aunque la Carta permite una privación de este tipo justificada en la utilidad pública y en los casos y condiciones previstas en la ley mediando un tiempo razonable y una justa indemnización por la pérdida sufrida, en el caso no se daban esos condicionantes. El Tribunal de Justicia consideró que la restricción no parecía perseguir los objetivos invocados, no preveía ninguna indemnización y que no se cumplía con la proporcionalidad requerida.

La restricción estatal de la libre prestación de servicios puede, al mismo tiempo, vulnerar la libre creación de centros docentes o la libertad de cátedra del art. 13 CDF y la libertad académica (24) . Libertad de cátedra afecta tanto a la investigación como a la enseñanza y debe garantizar «la libertad de expresión y de acción, la libertad de comunicar información, así como la de investigar y de difundir sin restricción el conocimiento y la verdad, debiendo precisarse que esta libertad no se limita a la investigación académica o científica, sino que se extiende igualmente a la libertad de los universitarios de expresar libremente sus puntos de vista y opiniones» (25) . Esta libertad no podría ejercerse si no se incluye también una dimensión institucional y organizativa. Por tanto, puesto que la vinculación a una infraestructura constituye un requisito fundamental para el ejercicio de las actividades docentes y de investigación la prohibición de crear una institución de enseñanza superior vulnera esta libertad —además de la libertad de empresa—.

También la evaluación de la legitimidad de la razón imperiosa de interés general invocada por un Estado miembro para justificar una medida restrictiva de una libertad fundamental garantizada por el TFUE requiere que la RIIG sea conforme con los derechos fundamentales que la Carta consagra (26) . De este modo, el objetivo alegado por el Estado miembro —de fomentar y estimular el uso de una de las lenguas oficiales— capaz de justificar, en principio, una restricción a la libertad de establecimiento del 49 TFUE puede requerir también el análisis desde el punto de vista del derecho a la diversidad cultural y lingüística (artículo 22CDF) (27) .

Por otro lado, la decisión sobre la proporcionalidad de la medida estatal restrictiva puede apelar a la libertad de empresa en el art. 16 CDF. Esta libertad alcanza la libertad para ejercer una actividad económica, la libertad contractual y la de la libre competencia (28) . De este modo, la restricción estatal que establece un régimen estricto de regulación de los despidos colectivos que los somete a autorización y el cumplimiento de rigurosos criterios puede vulnerar la libertad de empresa de la Carta por no superar e principio de proporcionalidad (29) .

Aunque el examen de la restricción que, con arreglo al artículo 49 TFUE, constituye una normativa nacional también abarca las posibles limitaciones al ejercicio de los derechos y libertades contemplados en los artículos 15 a 17 de la Carta, no siempre es necesario proceder a un examen por separado de la libertad de empresa consagrada en el artículo 16 de la Carta (30) . Y ello es así porque el TJUE ha establecido que si una medida nacional se considera una restricción no justificada concierne también a las libertades de la Carta y no es necesario establecer su infracción separadamente (31) .

Finalmente, interesantes conflictos entre los distintos derechos de la Carta se han presentado en el ámbito de la responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios en el marco de asuntos en los que también se plantea la aplicación de Directivas distintas a las del comercio electrónico. En especial la Directiva 2004/48 de los derechos de propiedad intelectual (32) . Estos interesantes conflictos que se presentan, con especial interés en el marco de los servicios de la sociedad de la información, serán analizados en el capítulo IV.
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            Capítulo II La libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios en el Tratado de Funcionamiento


        


        

          

          

            «La libertad es, en la filosofía, la razón;

          


          

            en el arte, la inspiración;

          


          

            en la política, el derecho»

          


          Victor Hugo (1802-1885)


          El Titulo IV del TFUE relativo a la libre circulación de personas, servicios y capitales, además de ocuparse de la libre circulación de trabajadores (capítulo 1) y de capitales (capítulo 4) dedica dos capítulos a la libre circulación de los servicios (capítulos 2 y 3). Este régimen de la libre circulación de los servicios se contiene en dos capítulos diferentes: la regulación del Derecho de Establecimiento está en el capítulo 2 (artículos 49-55TFUE) y la de la Libre Prestación de Servicios en el capítulo 3 (artículos 56-62TFUE).


          Aunque el TFUE configura mediante dos libertades distintas la libre circulación de los servicios, varias disposiciones de los capítulos 2 y 3 y del Derecho derivado se aplican por igual a ambas libertades.


          

          

            1. 

             La libertad de establecimiento

          


          

          

            A) 

             Ámbito de aplicación

          


          El artículo 49 TFUE prohíbe «las restricciones a la libertad de establecimiento de los ciudadanos de la Unión en el territorio de otro Estado miembro».


          Esta norma se aplica a las actividades económicas, pudiendo consistir éstas en «ofrecer tanto bienes como servicios» (1) . El término servicio debe interpretarse de manera amplia (2) . Para que la situación interese a la libertad de establecimiento deben concurrir tres características de la actividad: naturaleza económica, independencia y estabilidad.


          

          

            a) 

             Actividad de carácter económico

          


          El carácter «económico» de la actividad es criterio determinante para aplicar el artículo 49 TFUE, por lo que debe valorarse si la labor se ejerce a cambio de una contrapartida, sin que sea necesario para dicha calificación que el prestador del servicio persiga el objetivo de obtener un beneficio (3) .


          El TJUE mantiene un concepto de actividad económica muy laxo y ha considerado suficiente que exista una remuneración meramente formal como contraprestación a la actividad de la empresa que pretende instalarse en otro Estado de la Unión. Basta que exista formalmente una remuneración para calificar la actividad de económica sin necesidad de analizar el nivel de rentabilidad (4) . Se ha entendido que es una actividad económica, por ejemplo, la afectada por la medida estatal aplicable a todas las instituciones de enseñanza superior de otros Estados miembros sin que se diferencie si imparten su formación a cambio de remuneración o no (5) .


          En el mismo sentido, es un «servicio» y, en general una actividad económica incluida en el ámbito de aplicación de la libertad de establecimiento, la actividad de emisión de vales de comidas —en formato electrónico o en papel— realizada por una fundación a favor de los empresarios, sus empleados y de los proveedores que aceptan dichos vales ya que da lugar a una contrapartida económica que supone la retribución que dicha fundación recibe (6) . La naturaleza económica de la actividad no se menoscaba porque ésta sea prestada por el Estado, por un organismo estatal o por una organización sin ánimo de lucro (7) .


          Por el contrario, según la jurisprudencia del TJUE, «la característica esencial de la remuneración reside en el hecho de que constituye una contrapartida de la prestación de que se trate, lo que significa que debe existir una contrapartida económica» (8) . La presencia de una remuneración es suficiente para establecer la naturaleza económica de la actividad, incluso cuando se ejerce de manera no profesional. Esta definición permite incluir actividades muy variadas, entre las que pueden estar los servicios relacionados con bienes inmuebles y los relacionados con la actividad turística (9) .


          El Tribunal de Justicia, en el mismo sentido, manteniendo esa interpretación laxa de la dimensión económica de la actividad ha considerado que cumplen dicho requisito actividades como la prestación de servicios de enseñanza superior sin importar el origen de la financiación (10) . No obstante, cabe señalar que el TJUE ha dictaminado —en el contexto de los servicios educativos prestados en el marco del sistema educativo nacional— que una tasa de enseñanza o de matriculación, que los alumnos o sus padres deben pagar, en ocasiones en el marco del sistema educativo nacional, para contribuir en cierta medida a los gastos de funcionamiento del sistema, no constituye en sí misma una remuneración si el sistema sigue siendo financiado esencialmente por el erario público (11) .


          La consideración de servicio de dicha actividad ha sido precisada a lo largo de los años por el Tribunal de Justicia que ha considerado suficiente el origen privado de la financiación y el objetivo de un beneficio económico (12) .


          El hecho de que la remuneración corra a cargo del destinatario del servicio o de un tercero no es relevante (13) .


          En la calificación como económica de una actividad es irrelevante que con ella se pretenda obtener unos fines de interés general, sin embargo, el Tribunal de Justicia ha afirmado —interpretando el Derecho de la Competencia de la Unión— que un seguro de accidentes laborales y enfermedades profesionales que cumple una función «de carácter estrictamente social» no es una actividad económica (14) .


          El TJUE indica que no basta con perseguir un objetivo social para eludir las disposiciones relativas a las libertades económicas de la Unión (15) . Para que una actividad esté excluida de las libertades económicas es necesario que la actividad constituya «una aplicación del principio de solidaridad» y que cumpla una función de carácter exclusivamente social (16) . Tampoco influye en la calificación de la actividad económica la circunstancia de que se anude un beneficio fiscal a favor del destinatario, siempre que el prestador reciba a cambio una remuneración (17) .


          

          

            b) 

             Actividad económica independiente

          


          En segundo lugar, el derecho de establecimiento implica el ejercicio de una actividad económica de carácter «independiente», esto es, debe llevarse a cabo «por cuenta propia». El propio texto del artículo 49 TFUE, en su párrafo segundo, se refiere a las actividades «no asalariadas».


          El TJUE ha afirmado que entran en el ámbito de la libertad de establecimiento las actividades que se ejercen «sin que exista ningún vínculo de subordinación por lo que respecta a la elección de dicha actividad ni a las condiciones de trabajo y de retribución; bajo responsabilidad propia, y a cambio de una remuneración que se le paga íntegra y directamente» (18) . La realización de actividades económicas independientes marcará la frontera de la libertad de establecimiento con la libertad de circulación trabajadores prevista en el capítulo 1 del Título IV TFUE.


          La característica esencial de una relación de trabajo es que la persona ejecuta servicios por y bajo la dirección de otra persona por un periodo de tiempo determinado y a cambio recibe una remuneración (19) . A estos efectos es irrelevante la naturaleza de la relación conforme a derecho nacional, debiéndose valorar atendiendo a las circunstancias del caso concreto si existe una relación de subordinación. Que exista esta relación de subordinación depende de: «(1) las circunstancias en las que fue contratada la persona, (2) la naturaleza de sus funciones, (3) el contexto en el que se desempeñaron dichas funciones, (4) el alcance de sus facultades y el grado en que fue supervisada y (5) las circunstancias en las que podía ser cesada» (20) . En el caso de los administradores de sociedades, el TJUE ha establecido que las directrices generales de los accionistas —así como el poder de control y de revocación por parte de los accionistas— no bastaban para establecer la existencia de una relación de subordinación (21) .


          

          

            c) 

             Ejercicio estable de la actividad

          


          El concepto de establecimiento apela a la estabilidad y, como afirmó el TJUE en el asunto Gebhard, «implica la posibilidad de que un nacional comunitario participe, de forma estable y continua, en la vida económica de un Estado miembro distinto de su Estado de origen, y de que se beneficie de ello, favoreciendo así la interpenetración económica y social en el interior de la Comunidad en el ámbito de las actividades por cuenta propia» (22) . Algunos autores han defendido la necesidad de la fijación de una instalación permanente, una sede física, en otro Estado de la Unión (23) . La estabilidad en la realización de la actividad económica constituye uno de los límites entre esta libertad y la libre prestación de servicios que se analizará más adelante.


          La libertad de establecimiento implica la posibilidad de que un nacional de un Estado miembro «participe, de forma estable y continua, en la vida económica de un Estado miembro distinto del su origen». De modo que los beneficiarios de esta libertad tienen que poder ejercer de manera efectiva una actividad económica por medio de una instalación permanente y por una duración indeterminada, por tiempo indefinido (24) . Por consiguiente, supone una implantación real de una sociedad o persona física en el Estado miembro de acogida y el ejercicio de una actividad económica efectiva en éste (25) .


          A través de esta libertad se consigue favorecer «la interpenetración económica y social en el interior de la Comunidad en el ámbito de las actividades no asalariadas» mediante, por ejemplo, la creación, por parte de los nacionales de los Estados miembros, de un establecimiento secundario en otro Estado miembro para ejercer en él sus actividades (26) .


          Aunque se cumplan estos elementos —actividad económica independiente y estable— para la aplicación del artículo 49 TFUE, si una restricción a la libertad de establecimiento está comprendida en el ámbito de aplicación de la Directiva de servicios, no procede examinarla a la luz de este artículo (27) . No obstante, se puede invocar esta disposición cuando, aun tratándose de una actividad económica independiente de un sector económico no excluido del ámbito de aplicación de la Directiva de servicios —servicios de educación superior— la concreta restricción —la exigencia de que las instituciones de enseñanza superior que deseen establecerse en Hungría presten servicios similares en el Estado en el que tengan su sede— no esté contemplada por la Directiva (es un requisito no incluido en sus artículos 14 y 15) (28) .


          Como se indicará en el capítulo III, al estar las actividades realizadas por los notarios excluidas del ámbito de aplicación de la Directiva de servicios, el TJUE ha afirmado el sometimiento a esta disposición del TFUE, atendiendo a las concretas actividades realizadas por estos profesionales en cada Estado en cuestión. Así, conforme a derecho húngaro, los notarios ejercen una profesión liberal que implica, como actividad principal, la prestación de varios servicios distintos a cambio de una retribución (29) . En el mismo sentido se ha decidido en relación a las actividades realizadas por los notarios en distintos Estados de la Unión Europea (30) . Por ello, que se requiera estar en posesión de la nacionalidad del Estado de acogida —Letonia— para el acceso a las actividades que realizan los notarios vulnera el artículo 49 TFUE (31) .


          

          

            B) 

             Beneficiarios de la libertad de establecimiento

          


          

          

            a) 

             Personas físicas

          


          Al establecer el artículo 49 TFUE expresamente la prohibición de las restricciones a la libertad de establecimiento «de los nacionales de los Estados miembros» deja claro que son las personas físicas que ostentan la nacionalidad de un Estado de la Unión las que se benefician de esta libertad.


          El Derecho de la Unión no regula la nacionalidad de las personas físicas, únicamente el artículo 20.1 TFUE considera ciudadano de la Unión a toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro, sin añadir ningún otro requisito, por lo que resulta irrelevante el domicilio o la residencia de las personas físicas (32) .


          La Declaración n.o 2 anexa al Acta final del TUE establece que la cuestión de si una persona posee una nacionalidad determinada se resolverá únicamente remitiéndose al Derecho nacional del Estado miembro en cuestión. Asimismo, prevé que los Estados miembros podrán declarar quiénes deben considerarse sus nacionales a efectos de la aplicación del Derecho de la Unión (33) .


          Ostentar la nacionalidad de un Estado miembro es condición suficiente para ser titular del derecho con independencia del modo de adquisición o de que no sea la nacionalidad efectiva (34) . Los Estados miembros no pueden requerir exigencias adicionales derivadas de la aplicación de sus normas relativas a la doble nacionalidad, ni cuestionar el modo de adquisición de la nacionalidad en el resto de los Estados miembro de la Unión, ni limitar los efectos de dicha atribución (35) .


          El sujeto debe poseer la nacionalidad de un Estado que siga siendo miembro de la Unión, de modo que, si un Estado se retira de la Unión sus nacionales pierden el estatuto de ciudadano de la Unión y dejan de ser beneficiarios de esta libertad (36) . La retirada del Reino Unido de la Unión Europea el 31 de enero de 2020 provocó la pérdida de los derechos asociados a la ciudadanía europea de los nacionales británicos (37) .


          La libertad de establecimiento se aplica a las personas que ostentando la nacionalidad de un Estado miembro desean realizar actividades económicas independientes en otro Estado de la Unión. Por tanto, abarca únicamente las relaciones intra-europeas, sin embargo, aunque el beneficiario de una inversión proceda de un Estado miembro, debe tenerse en cuenta el Reglamento 2019/452, sobre el control de inversiones extranjeras directas en la Unión (38) . Este Reglamento conmina a los Estados miembros, que disponen de mecanismos de control de inversiones de terceros Estados por razones de seguridad y orden público, a establecer las medidas necesarias para evitar la elusión de dichos mecanismos sobre «las inversiones realizadas desde dentro de la Unión mediante acuerdos artificiales que no reflejen la realidad económica y eludan los mecanismos de control y las decisiones de control, cuando el inversor sea, en última instancia, propiedad de una persona física o empresa de un tercer país o esté bajo el control de estas» (considerando 10) (39) .


          Esta libertad no alcanza a los nacionales de los Estados miembros que deseen establecerse en terceros Estados (40) . Obviamente, tampoco alcanza a los nacionales de terceros Estados, pero existen acuerdos de asociación celebrados entre la Unión y terceros Estados sobre la extensión de la libertad de establecimiento y de prestación de servicios a sus nacionales (41) . Las previsiones de dichos acuerdos son muy variadas, mientras algunos son muy aperturistas y otorgan generosamente el acceso a las actividades económicas en el territorio de la Unión, otros son ligeramente más restrictivos (42) .


          

          

            b) 

             Sociedades

          


          El artículo 54 TFUE prevé la aplicación de las disposiciones del TFUE relativas a la libertad de establecimiento a las «sociedades». Esta disposición se refiere en el párrafo segundo a «las sociedades de Derecho civil o mercantil, incluso las sociedades cooperativas, y las demás personas jurídicas de Derecho público o privado, con excepción de las que no persigan un fin lucrativo».


          Conforme al párrafo primero de esta disposición, para que las sociedades se beneficien de esta libertad deben cumplir dos requisitos de manera cumulativa. En primer lugar, deben haber sido constituidas conforme a las normas de un Estado miembro y, en segundo lugar, deben tener su sede social, administración central o centro de actividad principal en el territorio de la Unión. Se trata, por tanto, de un concepto autónomo de Derecho europeo, sin que los Estados puedan utilizar las nociones contempladas en sus normas internas.


          Cumplidos estos dos requisitos, el origen de la financiación de una sociedad y que la «sociedad» no tenga personalidad jurídica conforme a la lex societatis es irrelevante para la aplicación de la libertad de establecimiento, siempre que desarrolle una actividad de naturaleza económica (43) .


          El Derecho de la Unión no determina los criterios que los Estados miembros deben aplicar para otorgar la nacionalidad a las sociedades, simplemente, el artículo 54 TFUE exige que la sociedad se haya constituido válidamente conforme al Derecho de un Estado miembro y que tenga su sede social, administración central o centro de actividad principal en el territorio de la Unión (44) . Se deriva de la jurisprudencia Daily Mail que el TFUE acepta la diversidad de normas de conflicto nacionales que determinan la lex societatis, sin embargo, la aplicación de la libertad de establecimiento puede limitar la aplicación de estas normas de Derecho Internacional Privado desde el momento en el que pueden constituir una restricción a dicha libertad (45) .


          La sociedad que cumpla con los dos requisitos mencionados se beneficiará de los derechos que le otorga el TFUE, sin que los Estados miembros puedan exigir condiciones añadidas, como el ejercicio de actividades económicas en el Estado de su domicilio estatutario (46) .


          

          

            C) 

             Modalidades de ejercicio

          


          El párrafo segundo del artículo 49 TFUE indica:


          

            

              «La libertad de establecimiento comprenderá el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, así como la constitución y gestión de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el párrafo segundo del artículo 54, en las condiciones fijadas por la legislación del país de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capítulo relativo a los capitales».

            


          


          De esta disposición y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia pueden deducirse distintas formas de ejercicio esta libertad.


          En primer lugar, los beneficiarios pueden fijar su establecimiento principal en un Estado miembro distinto al de su nacionalidad. Así, un profesional puede abrir su despacho, estudio o clínica en un Estado miembro diferente al de su nacionalidad sin necesidad de disponer previamente de un establecimiento en su Estado de origen (47) .


          También se practica esta libertad interviniendo en la gestión o en la creación de entidades para realizar actividades económicas independientes en otros Estados de la Unión, por ejemplo, participando en el capital de sociedades establecidas en otros Estados miembros (48) .


          En segundo lugar, se ejerce esta libertad mediante el establecimiento secundario, es decir, una persona o sociedad ya instalada en un Estado miembro con sede social, administración central o centro de actividad principal se encuentre en el territorio de la Unión puede abrir un establecimiento secundario. Por tanto, las sociedades beneficiarias de esta libertad ostentan el derecho a ejercer su actividad en otros Estados miembros por medio de filiales, sucursales o agencias (49) . La obligación de disponer en un país del establecimiento principal para el ejercicio de una actividad económica vulnera la libertad de establecimiento al impedir su ejercicio a través de un establecimiento secundario (50) . La apertura de establecimientos secundarios puede someterse en el Estado de acogida a requisitos siempre que se apliquen sin discriminación y no coloquen a los nacionales de otros Estados miembros en una situación de hecho o de derecho desventajosa (51) . Esta libertad supone, en definitiva, la prohibición de cualquier discriminación por razón de nacionalidad o de sede de una sociedad (52) .


          La libertad de establecimiento alcanza la posibilidad de abrir establecimientos secundarios mediante la creación de una sucursal en otro Estado miembro aun cuando esa sociedad sólo haya sido constituida en el primer Estado miembro con el objeto de establecerse en el segundo, donde ejercerá sus principales actividades económicas o incluso todas (53) .


          Finalmente, también se ejerce esta libertad mediante el traslado de sede social o efectiva por parte de sociedades creadas de conformidad con la ley de un Estado miembro, desde un Estado a otro dentro de la Unión. Ello implica el derecho a transformarse en una sociedad sometida a la legislación del Estado miembro de acogida (54) . También incluso si la sociedad transformada ejerce todas sus actividades económicas en el primer Estado (55) . Para que esto sea posible la sociedad debe cumplir los requisitos establecidos por la normativa de dicho Estado, en particular, el criterio adoptado por éste para establecer los puntos de conexión de una sociedad con su ordenamiento jurídico nacional. Dado que no existe identidad en el Derecho de la Unión sobre la manera de determinar el Derecho nacional aplicable a una sociedad cada Estado miembro es competente para fijar el criterio que estime oportuno ya que el artículo 54 TFUE considera como equivalentes, a dicho efecto, el domicilio social, la administración central y el centro de actividad principal de una sociedad (56) . La prohibición de registro en un Estado miembro de las concentraciones internacionales limita la libertad de establecimiento (57) .


          En el caso Daily Mail el TJUE estableció que los Estados miembros podía establecer restricciones al traslado de sede social desde un Estado a otro (58) . Pero la facultad de determinar el derecho aplicable a la sociedad por cada Estado no supone que el Estado de origen, el de la constitución de la sociedad pueda imponer a la transformación transfronteriza requisitos más restrictivos que los que rigen la transformación de una sociedad en el interior de dicho Estado miembro, hasta tal punto que «se impida o disuada a la sociedad afectada de llevar a cabo esa transformación transfronteriza» (59) .


          Aunque conforme a las normas de Derecho Internacional Privado del Estado de origen el traslado del domicilio social no suponga la pérdida de la personalidad jurídica, la exigencia de la liquidación de la sociedad obstaculiza la transformación transfronteriza, por lo que constituye una restricción a la libertad de establecimiento (60) .


          Este modo de ejercicio implica que una sociedad constituida conforme al Derecho de un Estado miembro que traslada su sede de dirección efectiva a otro Estado miembro tiene derecho a que dicho traslado no afecte a su condición de sociedad del primer Estado. Por lo tanto, restringe esta libertad una obligación impuesta por un Estado miembro de mantener el centro de actividad principal en su territorio (61) . La libertad de establecimiento comprende el derecho a trasladar el centro de actividad principal de la sociedad a otro Estado, sin que implique la transformación de la sociedad en extranjera y la pérdida de la nacionalidad de origen (62) .


          Frente a las alegaciones por parte de algunos Estados de posibles abusos en el ejercicio de esta libertad, el TJUE ha afirmado que éstos «pueden tomar medidas para impedir que, recurriendo a las posibilidades que ofrece el Tratado, algunos de sus nacionales intenten eludir de modo abusivo la aplicación de su legislación nacional» y que «no constituye un abuso en sí mismo el hecho de establecer el domicilio, social o real, de una sociedad de conformidad con la legislación de un Estado miembro con el fin de disfrutar de una legislación más ventajosa» (63) .


          Parte de la doctrina ha afirmado que esta jurisprudencia supone la apertura al forum shopping en la elección del establecimiento principal en el mercado interior (64) . Puede pensarse que con el fin de evitar este forum shopping se ha adoptado la Directiva 2019/2121 que es aplicable «a las transformaciones de sociedades de capital constituidas de conformidad con el Derecho de un Estado miembro, y cuyo domicilio social, administración central o centro de actividad principal se hallen en el territorio de la Unión, en sociedades de capital sujetas al Derecho de otro Estado miembro (artículo 1)» (65) .


          Esta Directiva regula las operaciones unilaterales de una sociedad que no comportan un cuambio de estructura patrimonial ni de accionariado. La Directiva define la transformación transfronteriza como aquella «operación mediante la cual una sociedad, sin ser disuelta ni liquidada, convierte la forma jurídica en la que está registrada en un Estado miembro de origen en una forma jurídica del Estado miembro de destino que figura enumerada en el anexo II, y traslada al menos su domicilio social al Estado miembro de destino al tiempo que conserva su personalidad jurídica» (artículo 86 ter).


          La jurisprudencia del TJUE recaída en aplicación del artículo 54 TFUE refleja que el objetivo de proteger a los acreedores, a los socios minoritarios y a los trabajadores de las sociedades trasladadas ha sido alegado con frecuencia por los Estados miembros para justificar medidas que obstaculizan el ejercicio de la libertad de establecimiento mediante transformaciones societarias (66) .


          Precisamente aumentar la protección de trabajadores, acreedores y socios, y favorecer el ejercicio de la libertad de establecimiento evitando la fragmentación legal es el objetivo de la Directiva que sigue sin unificar las normas de Derecho Internacional Privado relativas a la determinación de la lex societatis (considerando 3).


          

          

            D) 

             Contenido de la libertad

          


          Esta libertad otorga a sus beneficiarios dos tipos de derechos distintos. Por un lado, para las personas físicas el derecho de entrada y permanencia en un Estado miembro y, por otro lado, el derecho al acceso y al ejercicio de actividades económicas «no asalariadas».


          

          

            a) 

             El derecho de entrada y permanencia en el territorio de la Unión de las personas físicas

          


          Es presupuesto necesario para el ejercicio de la libertad de establecimiento que la persona física nacional de un Estado miembro pueda entrar y permanecer en un Estado miembro distinto al de su nacionalidad (67) . La libertad de establecimiento alcanza, por tanto, a las normas de extranjería de los Estados de la Unión, por ejemplo, impidiendo que el derecho de residencia de un trabajador autónomo se condicione a la previa inscripción en la seguridad social (68) . También abarca el derecho a que el Estado miembro de origen del titular del derecho no impida su establecimiento en otro Estado de la Unión (69) .


          Las libertades de residencia y de circulación del TFUE configuran un derecho directo, autónomo y efectivo de residir en territorio de la Unión Europea y de circular de un Estado miembro a otro (artículos 20.2 y 21 TFUE) (70) .


          Estas libertades, junto con el régimen de entrada y permanencia de los beneficiarios de la libertad de establecimiento, están actualmente codificados en la Directiva 2004/38/CE, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros (71) . Esta Directiva unifica en un único instrumento normativo el derecho a la libre circulación y residencia de los ciudadanos de la Unión con independencia de la libertad europea que estén ejerciendo, superando el enfoque sectorial y fragmentario anterior (considerando 4) (72) .


          El Tribunal de Justicia ha declarado que esta Directiva 2004/38 pretende únicamente regular los requisitos de entrada y residencia de un ciudadano de la Unión en Estados miembros distintos del de su nacionalidad, de modo que sus disposiciones no pueden dar soporte a un derecho de residencia derivado en favor de los nacionales de terceros Estados, miembros de la familia de un ciudadano de la Unión, en el Estado miembro del que éste es nacional (73) .


          Las disposiciones de la Directiva 2004/38/CE no son de aplicación a «situaciones que no presenten ningún punto de conexión con alguna de las situaciones contempladas por el Derecho de la Unión y cuyos elementos pertinentes estén todos situados en el interior de un solo Estado miembro» (74)  .


          Sin embargo, la Directiva extiende los derechos de entrada y residencia a los familiares de los beneficiarios de esta libertad que no ostenten la nacionalidad de un país europeo (artículo 3.1). Se trata de un derecho derivado del de circulación y residencia del nacional de un Estado miembro, no propio del nacional de un tercer Estado, por lo que se condiciona al ejercicio de dichas libertades (75) .


          La Directiva 2004/38 mantiene un concepto propio de «miembro de familia», considerando como tales (artículo 2.2): el cónyuge (letra a); el miembro de la unión registrada en virtud de la legislación de un Estado miembro, condicionado a que en el Estado miembro de acogida se trate a las uniones registradas igual que a los matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la ley del Estado miembro de acogida (letra b); los descendientes directos menores de 21 años o los que estén a cargo del ciudadano de la Unión, y los de su cónyuge o del miembro de la unión registrada (letra c) y finalmente, los ascendientes directos a cargo y los del cónyuge o de la unión registrada (letra d).


          Por cónyuge debe entenderse la persona unida a otra por vínculo de matrimonio (76) . Este concepto de cónyuge de la Directiva es también un concepto propio ya que la letra a del art. 2.2 de la Directiva no remite al derecho de los Estados miembros, como si hacen otras letras de la misma norma (77) . Lo mismo ocurre con el concepto de descendiente de la letra c) (78) .


          Los derechos contenidos en esta Directiva han sido incorporados a nuestro ordenamiento jurídico a través del Real Decreto 240/2007 (79) . El régimen de la Directiva diferencia el derecho de residencia en función de la duración de la misma. En primer lugar, establece el derecho de los beneficiarios a residir por un periodo de hasta tres meses con la mera posesión del DNI (artículo 6). En segundo lugar, el derecho a residir por un periodo superior a 3 meses (artículo 7.1, letra a) faculta al Estado de acogida a solicitar al beneficiario una prueba del trabajo por cuenta propia (artículo 8). Finalmente, contempla el derecho de residencia permanente (artículo 16) (80) .


          

          

            b) 

             El derecho al acceso y al ejercicio de actividades económicas independientes

          


          El acceso y el ejercicio de actividades económicas independientes es competencia de los Estados miembros de la Unión, salvo que exista normativa europea que unifique dicho régimen —«regulación nacional del mercado nacional»— (81) . La diversidad legislativa en los distintos Estados miembros está aceptada por las disposiciones del TFUE que regulan las libertades económicas, aceptándose que el acceso y el ejercicio a las actividades económicas en el Estado miembro de acogida se rige por su legislación interna.


          No obstante, la libertad de establecimiento actúa como límite a esta competencia estatal. Esta libertad de establecimiento implica un límite doble a la competencia estatal: por un lado, los Estados miembros tienen prohibido adoptar medidas discriminatorias (i) y, por otro lado, los Estados miembros tampoco pueden adoptar o mantener «restricciones» que obstaculicen el acceso o el ejercicio de dichas actividades (iii). El tratamiento de la discriminación al ámbito de la fiscalidad requiere un análisis diferenciado (ii).


          

          

            i) 

             La prohibición de discriminación

          


          La libertad de establecimiento asegura el disfrute del trato nacional en el Estado miembro de acogida en el acceso y en el ejercicio a una actividad económica (82) .


          Esta libertad se aplica al acceso al mercado de otro Estado otorgando el derecho a un tratamiento igualitario respecto de los nacionales. Quedan, por tanto, prohibidas todas las medidas directa o indirectamente discriminatorias. Las discriminaciones directas son las basadas en la nacionalidad y por la aplicabilidad directa del artículo 49 TFUE quedan abolidas de los ordenamientos jurídicos nacionales (83) . También es discriminatorio por razón de nacionalidad el trato diferenciado en atención al lugar de la sede de la sociedad, si este produce un efecto indirecto sobre las sociedades constituidas con arreglo al Derecho de otros Estados miembros (84) .


          Asimismo, las discriminaciones indirectas que resultan contrarias a la libertad de establecimiento son las que se producen a través de la exigencia de licencias o autorizaciones en el Estado de acogida o de inscripciones en asociaciones o colegios profesionales (85) . Estas parecen ser más fáciles de justificar que las directas (86) .


          En el ámbito societario, la condición de tener el domicilio social en un Estado miembro para poder realizar una transformación de la sociedad supone una diferencia de trato hacia las sociedades domiciliadas en otro Estado de la Unión que impide la libertad de establecimiento (87) .


          La medida discriminatoria puede afectar tanto al acceso como al ejercicio de una actividad económica. Todas las medidas discriminatorias por razón de nacionalidad aplicadas para el ejercicio de una actividad económica independiente —por ejemplo, las obligaciones de residencia en el país para poder realizar la actividad, no aplicables a los nacionales— serán contrarias al artículo 49 TFUE, salvo que puedan resultar justificadas (88) .


          

          

            ii) 

             La aplicación de la prohibición de discriminación a la fiscalidad

          


          El TJUE reconoce la soberanía de los Estados miembros para decidir su política fiscal, por lo que ésta es objeto de un tratamiento específico en el ámbito de las libertades de circulación. Dado que esta materia está excluida del ámbito de aplicación de la Directiva de servicios (artículo 2.3 Directiva de servicios) las medidas fiscales de los Estados miembros se analizan a la luz del artículo 49 TFUE.


          Para que la medida fiscal pueda constituir un obstáculo a la libertad de establecimiento, la restricción debe ser discriminatoria directa o indirectamente. El TJUE requiere que la restricción suponga un tratamiento desventajoso que produzca un efecto perjudicial que analiza con profundidad (89) . Existe desventaja cuando, por ejemplo, la normativa estatal condiciona una desgravación fiscal —en lo que respecta a las sociedades que tienen su domicilio social en ese Estado miembro y que forman parte de un consorcio a través del cual son propietarias de una sociedad holding y ejercen su derecho de libre establecimiento para crear por medio de esa sociedad holding filiales en otros Estados miembros— «al requisito de que la actividad de la sociedad holding consista en ser titular, única o principalmente, de las acciones de filiales que tengan su domicilio social en el Estado miembro de que se trate» (90) .


          El TJUE ha afirmado recientemente que el tratamiento fiscal de carácter progresivo que afecta en mayor medida a las filiales propiedad de personas jurídicas de otros Estados miembros basado en el volumen de negocios puede constituir igualmente una restricción a la libertad de establecimiento (91) . Si estas medidas nacionales fiscales no establecen una diferenciación arbitraria de tratamiento de las filiales por razón de nacionalidad y siempre que el sistema progresivo de impuestos sea neutral, los Estados miembros tienen una gran libertad en determinar su política fiscal. Se considera neutro un sistema progresivo basado en el volumen de negocios de la sociedad, porque refleja la capacidad contributiva (92) . El hecho de que el impuesto afecte en mayor medida a las empresas filiales de grupos con sede en otro Estado miembro no lo califica de discriminatorio per se, si tiene como causa la estructura de mercado nacional en el que los grandes operadores son grupos multinacionales (93) . Los impuestos basados en el volumen de negocios de la empresa se fundamentan en un criterio neutro que puede tener como consecuencia, si las sociedades que tienen su domicilio social en otro Estado miembro realizan los mayores volúmenes de negocios en el mercado del Estado miembro en cuestión, que la carga efectiva recaiga sobre estas empresas.


          Esta jurisprudencia más reciente se separa de la establecida en el caso Hervis Sport en la que el TJUE consideró el sistema húngaro relativo al impuesto sobre el volumen de negocios del comercio al por menor contrario a los artículos 49 y 54 TFUE, porque obligaba a los sujetos pasivos, que constituían empresas vinculadas dentro de un grupo de sociedades, a sumar sus volúmenes de negocios reales (94) . La normativa aplicaba un tipo muy progresivo y producía el efecto de que los sujetos pasivos incluidos en el tramo superior del impuesto estaban, en la mayoría de los casos, vinculados a sociedades con domicilio social en otro Estado miembro.


          En aplicación de un Convenio de doble imposición entre dos Estados miembros, el efecto concreto de la medida fiscal es determinante para valorar si es una restricción de la libertad de establecimiento, ya que si no produce un trato desventajoso que pueda disuadir a una sociedad residente en un Estado miembro de ejercer actividades a través de un establecimiento permanente situado en un Estado miembro distinto, no constituirá una restricción (95) .


          La diferencia de trato que un Estado miembro puede otorgar en la legislación fiscal en perjuicio de las sociedades que ejercen el Derecho de establecimiento sólo es compatible con la libertad de establecimiento si afecta a situaciones que no son comparables o resulta justificada por una razón imperiosa de interés general (96) . El carácter discriminatorio de la normativa fiscal se aprecia únicamente si la situación es comparable, pero la comparación entre situaciones internas e internacionales se realiza atendiendo al objetivo de la normativa nacional en cuestión (97) .


          En este sentido, el TJUE mantiene el criterio de la comparabilidad de situaciones para abordar el carácter discriminatorio de la medida fiscal nacional y calificar la restricción a la libertad de establecimiento, sin embargo, este criterio no está claro en la jurisprudencia lo que provoca falta de claridad y previsibilidad (98) .


          El TJUE de Justicia ha afirmado que «la aplicación de regímenes tributarios distintos a una sociedad residente según disponga de un establecimiento permanente residente o de un establecimiento permanente no residente no puede constituir un criterio válido para apreciar la comparabilidad objetiva de las situaciones» (99) .


          En relación a posibilidad de deducirse pérdidas en los casos de traslado de sede se ha propuesto valorar las diferencias entre las distintas situaciones en el contexto de la justificación de la medida (100) . Asimismo, ha entendido el TJUE que, si una sociedad no residente ha cesado plenamente en sus actividades en el Estado miembro de origen y cuyas pérdidas no han podido ser objeto de deducción de su beneficio imponible en el Estado miembro en que ejercía esas actividades, está en la misma situación que una sociedad residente, a efectos del objetivo de evitar la doble deducción de las pérdidas. A su juicio, las dos situaciones no son comparables desde la óptica de la capacidad contributiva, ya que la de una sociedad titular de establecimientos permanentes no residentes que hayan incurrido en pérdidas definitivas y que ya no puedan ser deducibles resulta tan afectada como la de una sociedad cuyos establecimientos permanentes residentes hayan incurrido en pérdidas (101) .


          Por otro lado, el tratamiento fiscal del traslado, tanto del Estado de origen como del Estado de acogida, puede afectar al ejercicio de esta libertad (102) . Si el régimen fiscal es discriminatorio se vulnera esta libertad y se considerará así si trata de distinta manera a las empresas nacionales o extranjeras, o si se trata de un traslado de sede social a las empresas sedentarias y a las móviles (103) .


          El TJUE afirma que cada Estado miembro tiene su propia legislación fiscal y que, al adoptarla, no tiene por qué tener en cuenta las normas fiscales de otros Estados de la Unión (104) . Sin embargo, están comprendidas en el ámbito de aplicación del artículo 49 TFUE las consecuencias tributarias anudadas al traslado en el Estado miembro de origen mediante la aplicación de un gravamen sobre las plusvalías latentes que se liquida definitivamente en el momento en el que la sociedad deja de percibir beneficios en dicho Estado (105) . También lo está el tratamiento fiscal otorgado en el Estado miembro de destino a las pérdidas fiscales sufridas en el Estado miembro de origen antes del traslado de la sede efectiva a otro Estado miembro (106) . Por tanto, la libertad de establecimiento no garantiza que el traslado de su sede efectiva a otro Estado miembro sea neutro fiscalmente (107) .


          El objetivo de salvaguardar el reparto de la potestad tributaria entre el Estado miembro de origen y de destino del traslado de la sede y la prevención de la doble deducción de pérdidas justifica que no se pueda comparar la situación de una sociedad residente en un Estado miembro, que ha sufrido en él las pérdidas, con la situación de una sociedad que ha trasladado su sede de dirección efectiva después de haber sufrido las pérdidas durante un periodo impositivo en el que residía fiscalmente en otro Estado miembro (108) . Los Estados miembros no tienen competencia fiscal respecto de las sociedades que no han constituido un establecimiento permanente en su territorio por lo que, en virtud de la libertad de establecimiento, no están obligados a considerar las pérdidas sufridas antes de que lo hayan constituido (109) .


          Finalmente, la cuestión de la fiscalidad de los grupos de sociedades establecidas en distintos Estados miembros requiere de precisiones sobre la posibilidad de imputar las pérdidas de las sociedades situadas en otros Estados miembros en el cálculo del impuesto sociedades de la matriz. Los artículos 49 y 54 TFUE no imponen que los Estados deban permitir la deducción transfronteriza de las pérdidas dentro de un grupo de sociedades. El Tribunal de Justicia, en el asunto Marks & Spencer, estableció la posibilidad de la deducción transfronteriza de pérdidas solamente respecto de las «pérdidas definitivas» siempre que se respete el principio de proporcionalidad (110) .


          Las pérdidas definitivas impiden que los Estados miembros invoquen el reparto equilibrado del poder de imposición con el objetivo de no permitir su deducción transfronteriza. Por un lado, el TJUE limita la deducibilidad transfronteriza de las perdidas definitivas a las filiales directas de la sociedad matriz, excluyendo esta posibilidad para las filiales de ulterior nivel «a menos que todas las sociedades intermedias entre la matriz que solicita la consolidación fiscal y la filial de ulterior nivel que genera pérdidas que puedan considerarse definitivas sean residentes en el mismo Estado miembro» (111) . Se ha justificado esta limitación en el objetivo de evitar «estrategias de optimización de los tipos impositivos del grupo, que pueden poner en peligro el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros y hacerles correr un riesgo de imputación múltiple de las pérdidas» (112) .


          Por otro lado, se ha limitado también la posibilidad de imputación de pérdidas definitivas de una filial establecida en un Estado miembro, con el fin de evitar la discriminación al revés —discrimitation à rebours— o de preservar la situación competencia de los operadores del Estado miembro de establecimiento de la filial que no tienen la posibilidad de deducirse las pérdidas en otro Estado miembro distinto (113) . El TJUE ha establecido que sólo una imposibilidad total de imputar en el Estado miembro las pérdidas después de una fusión de la filial y de obtener rendimiento mediante su transferencia a un tercero permite beneficiarse de la libertad de establecimiento para subirlas hacia la sociedad madre (114) . Se obliga también a la sociedad matriz a demostrar imposibilidad de que un tercero compute las pérdidas tras la cesión por un precio que incluya su valor fiscal (115) .


          

          

            iii) 

             La prohibición de restricciones no justificadas

          


          El artículo 49 TFUE no sólo prohíbe el trato discriminatorio, también proscribe, explícitamente, «las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro».


          Las medidas estatales que constituyan restricciones son, en principio, contrarias al artículo 49 TFUE, salvo que cumplan cuatro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la consecución del objetivo que persiguen y que no vayan más allá de lo necesario para alcanzar dicha finalidad (116) . La evaluación de estas condiciones se analizará en el capítulo V.


          El Tribunal de Justicia ha mantenido un concepto muy amplio de restricción a la libertad de establecimiento porque ha indicado, reiteradamente, que lo son «todas las medidas que prohíban, obstaculicen o hagan menos interesante el ejercicio de dicha libertad» (117) . Incluso las medidas que se aplican sin discriminación por razón de nacionalidad (118) .


          Las libertades de circulación pueden incluso verse restringidas por las normas de competencia judicial internacional de un Estado miembro. En el caso A, se examinó si constituía una restricción la normativa danesa que requería la residencia en Dinamarca para poder solicitar ante los tribunales daneses el procedimiento de apertura de una exoneración de deudas (119) . El sujeto, de nacionalidad danesa pero domiciliado en Suecia, trabajaba por cuenta ajena en Dinamarca. El TJUE indicó que una norma de competencia judicial internacional de un Estado miembro que supedita la concesión de una exoneración de deudas al requisito de que el deudor tenga su domicilio o su residencia en ese Estado miembro constituía una restricción.


          La restricción puede afectar, al igual que las medidas discriminatorias, tanto al acceso al mercado como al ejercicio de la actividad económica en el Estado de acogida.


          Por un lado, en virtud de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia el concepto de restricción alcanza a las medidas adoptadas por los Estados de la Unión que, «aunque sean indistintamente aplicables, afectan al acceso al mercado de las empresas de otros Estados miembros y obstaculizan así el comercio intracomunitario» (120) .


          De la jurisprudencia del TJUE se deriva que una variedad de medidas estatales puede calificarse de restricciones a la libertad de establecimiento, así, por ejemplo, la reserva de ciertas actividades a determinadas empresas (121) . También se ha entendido que es una restricción la normativa nacional que supedita el establecimiento de una empresa a la obtención de una autorización previa (122) . La instauración de un sistema de régimen de autorización previa aplicable a la apertura de grandes establecimientos comerciarles en el territorio de un Estado miembro es un supuesto común (123) . La imposición de la obtención de una concesión en el Estado miembro de acogida es otro ejemplo de restricción a la libertad de establecimiento (124) .


          Asimismo, constituye una restricción el establecimiento de distancias mínimas obligatorias entre las estaciones de servicio de distribución de carburantes o establecimientos de farmacia (125) .


          Supone una restricción el derecho de adquisición preferente otorgado a los empleados farmacéuticos de farmacias municipales, en el procedimiento de licitación para la adquisición de un establecimiento de farmacia, que les permite ejercerlo sin siquiera participar en el procedimiento y adquiriendo la farmacia suscribiendo la oferta económicamente más ventajosa, debido al tiempo y el dinero que se precisa para participar. Dicho derecho le atribuye una ventaja que disuade a los profesionales de otros Estados de adquirir un establecimiento permanente (126) .


          En ciertos casos el TJUE ha utilizado argumentos del Derecho de la Competencia para calificar una medida estatal de restricción a la libertad de establecimiento (127) . Para determinar si una media indistintamente aplicable afecta al acceso al mercado de las empresas de otros Estados no se tiene en cuenta la diferencia legislativa entre Estados de la unión y le hecho de que en otros Estados se apliquen reglas menos rigurosas o más interesantes desde el punto de vista económico sino si se priva a los profesionales «de la posibilidad de penetrar en el mercado del Estado miembro de acogida en condiciones de competencia normales y eficaces» (128) . El mantenimiento de unas tarifas máximas aplicables por los abogados en Italia no se ha entendido como restrictiva de la libertad de establecimiento (129) . Tampoco las tarifas máximas del ejercicio de la procura en España se ha considerado restrictivo.


          Por otro lado, la restricción puede afectar no al acceso sino al ejercicio de la actividad económica en el Estado de acogida. Afecta al ejercicio de la actividad económica la medida estatal que limita la libertad de «determinar la naturaleza y el alcance de la actividad económica que se realizará en el Estado miembro de acogida y en especial el tamaño de las instalaciones permanentes y el número de trabajadores necesario para tal fin», así como la libertad de reducir posteriormente el volumen de esa actividad e incluso, en su caso, de renunciar a ella y a dicho establecimiento. Esta limitación puede producirse por la exigencia de que la autoridad pública competente autorice un despido colectivo (130) . Otras decisiones fundamentales en la vida de la empresa como las relativas a la disolución voluntaria, la escisión o la fusión también afectan al ejercicio de la actividad y su limitación restringe la libertad de establecimiento (131) .


          Otro tipo de medidas, relativas a la obligatoriedad de ofrecer los programas de estudios superiores en la lengua oficial del Estado de acogida pueden, igualmente, restringir el Derecho de establecimiento (132) .


          

          

            iv) 

             La libertad de establecimiento en el ámbito de las profesiones reguladas

          


          La restricción al ejercicio de las actividades de los profesionales puede derivar del régimen previsto para éstas en el Estado de acogida.


          A pesar de que esta materia ha sido objeto de armonización mediante la Directiva 2005/36/CE que se analiza más adelante, el régimen del artículo 49 TFUE se aplica en supuestos residuales. En concreto, se aplica cuando el profesional no ejerce una «profesión regulada» por no tener un régimen jurídico que define los requisitos para obtener el derecho a ejercer determinadas actividades (133) . Así, se aplicará a la persona que no está facultada para el pleno ejercicio de una profesión regulada en el Estado de origen —por no haber concluido los estudios, por ejemplo— que no podrá acogerse al régimen del reconocimiento automático previsto en las disposiciones de la Directiva (134) . En este caso, los requisitos nacionales para ejercer una profesión en el Estado miembro de acogida se someten a lo dispuesto en el artículo 49 TFUE (135) .


          Las condiciones de ejercicio de las profesiones que no estén armonizadas por esta Directiva se determinan, en cada uno de los Estados miembros, conforme a la legislación interna debiendo, en caso de estar ejerciéndose una libertad europea, respetar el Derecho originario (136) . En este ámbito del reconocimiento de títulos, el respeto del Derecho de la Unión implica cumplir con las condiciones de la jurisprudencia Vlassopoulou (137) . El TJUE afirmó en Vlassopoulou que los requisitos nacionales de aptitud para el ejercicio de una profesión pueden ser un obstáculo para el ejercicio de la libertad de establecimiento, incluso si se aplican sin discriminación, por lo que el Estado miembro de acogida está obligado a realizar un examen de comparación de aptitudes. Este examen consistirá en valorar en qué medida los conocimientos y aptitudes acreditados por el título adquirido por el interesado en su país de origen equivalen a los exigidos por la normativa del Estado de acogida. Si se concluye tras el examen que hay equivalencia, la libertad de establecimiento obliga a reconocer el título obtenido en otro Estado miembro (138) . En el caso de que la equivalencia entre estos títulos sólo sea parcial, las correspondientes autoridades nacionales están facultadas para exigir al interesado que demuestre haber adquirido los conocimientos y aptitudes que le faltan (139) .


          Las exigencias relativas al ejercicio de una profesión cuyo acceso está supeditado, conforme a la legislación del Estado de acogida a la posesión de un título o a una determinada cualificación profesional, en los supuestos a los que no se aplica la Directiva 2005/36 pueden obstaculizar el derecho de establecimiento (140) . La libertad de establecimiento obliga a las autoridades de los Estados miembros «a tomar en consideración todos los diplomas, certificados y otros títulos, así como la experiencia pertinente del interesado y a efectuar una comparación entre, por un lado, las aptitudes acreditadas por dichos títulos y dicha experiencia y, por otro, los conocimientos y la capacitación exigidos por la legislación nacional». Las autoridades de los Estados miembros deben realizar un examen comparativo para asegurarse objetivamente de que el título extranjero acredita que el titular posee conocimientos y cualificaciones, si no idénticos, al menos equivalentes a los acreditados por el título nacional. El TJUE exige para hacer realizar esta apreciación de la equivalencia del título extranjero que «se tome en consideración exclusivamente el grado de conocimientos y de cualificaciones que ese título permite presumir en el titular, habida cuenta de la naturaleza y duración de los estudios y de la formación práctica correspondiente» (141) .


          Si tras el examen comparativo las autoridades del Estado miembro de acogida constatan que los conocimientos y cualificaciones obtenidos en el extranjero equivalen a los exigidos en su Estado, la libertad de establecimiento le obliga a reconocer el título, en cambio, si la comparación realizada refleja diferencias sustanciales entre las formaciones exigidas en los dos Estados, las autoridades podrán fijar medidas compensatorias para cubrir las deficiencias (142) . Dichas medidas compensatorias deberán ser proporcionales al objetivo perseguido (143) . No cumple con el requisito de la comparación efectiva y el principio de proporcionalidad la imposición general e indiferenciada de medidas compensatorias idénticas —como la realización de un período de prácticas— a todos los poseedores de un determinado título de médico (144) .


          Otros supuestos distintos al reconocimiento de títulos consistentes en prohibiciones absolutas de ejercer una profesión —Heilpraktiker o curandero en Austria— en un determinado Estado miembro, a pesar de ser reconocida la actividad en otro —Alemania— también restringen la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, sin embargo, pueden estar justificadas por la protección de la salud pública (145) .


          

          

            2. 

             La libre prestación de servicios

          


          La libre prestación de servicios está regulada en el capítulo 3 (artículos 56-62 TFUE) dentro del título IV del TFUE que se ocupa de todas las libertades económicas (personas, servicios y capitales).


          El artículo 56 TFUE establece:


          

            

              «En el marco de las disposiciones siguientes, quedarán prohibidas las restricciones a la libre prestación de servicios dentro de la Unión para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que no sea el del destinatario de la prestación».

            


          


          La libertad de prestación de servicios, así formulada, parece caracterizarse porque el prestador no está establecido en el Estado de prestación de los servicios, sin embargo, veremos que para considerarse afectada esta libertad basta con que exista un elemento transfronterizo europeo y que otros supuestos de ejercicio de esta libertad se producen mediante el traslado del receptor de los servicios (146) .


          El concepto de servicio es el mismo en las libertades de establecimiento y de prestación de servicios por lo que el ejercicio de esta libertad implica la realización de las mismas actividades económicas que la libertad de establecimiento.


          

          

            A) 

             Diferencia con la libertad de establecimiento

          


          Aunque el Tratado configura dos libertades distintas para establecer dos regímenes distintos, como se ha indicado y se analizará más adelante, varias disposiciones del propio TFUE y del derecho derivado se aplican por igual a ambas.


          La libre prestación de servicios permite al proveedor de los servicios realizar actividades económicas en otros Estados miembros sin necesidad de instalarse en los Estados de prestación. La exigencia de establecerse en un Estado de la Unión para el ejercicio en él de una actividad económica supone una restricción a la libre prestación de servicios (147) .


          El TJUE ha diferenciado el concepto de establecimiento y de prestación de servicios, mientras el primero significa que el operador ofrece sus servicios de manera estable y continuada desde una instalación situada en el Estado miembro de destino de los mismos, la segunda implica que los servicios no se ofrecen de ese modo estable y duradero desde un establecimiento en el Estado miembro de destino (148) .


          El TJUE ha afirmado que el carácter temporal de las actividades «debe determinarse no sólo en función de la duración de la prestación, sino también en función de su frecuencia, periodicidad o continuidad» (149) . Dicha temporalidad no impide que el prestador de servicios «disponga, en el Estado miembro de acogida, de cierta infraestructura (incluida una oficina, despacho o estudio) en la medida en que dicha infraestructura sea necesaria para realizar la referida prestación». En cambio, la persona ejercerá la libertad de establecimiento si realiza «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» (150) .


          Esta distinción entre el ejercicio de la actividad mediante el establecimiento o sin establecimiento debe ser realizada caso por caso, teniendo en cuenta esos criterios mencionados de duración de la actividad, regularidad, periodicidad y la continuidad de su ejercicio (151) . Por ello, el TJUE ha establecido que no puede establecerse un límite temporal general para diferenciar una libertad de otra, pudiendo el concepto de «servicio» abarcar los servicios cuya prestación se realiza durante un período prolongado, incluso durante varios años (152) . En este sentido, se está ejerciendo la libre prestación de servicios al realizarse actividades como la construcción de un gran edificio, el alquiler de un bien inmueble o el arrendamiento de los servicios de un experto en automóviles a largo plazo (153) .


          No obstante, una previsible limitación temporal del ejercicio la actividad en el Estado miembro de acogida puede ser una indicación de que se está ejerciendo la libre prestación de servicios. A veces incluso se da por supuesto el carácter temporal en ciertas actividades económicas, como en el caso de la impartición de formación de enseñanza superior (154) .


          Por el contrario, la ausencia de cualquier signo de que la actividad económica va a limitarse en el tiempo en el Estado miembro de acogida, combinado con una naturaleza continua de la prestación del servicio en dicho Estado, puede ser un factor a tener en cuenta de que se va a prestar por tiempo indefinido y, por tanto, de ejercicio del derecho de establecimiento (155) . Todo ello sin perjuicio de la aplicación de todos los otros criterios relativos a la regularidad, la periodicidad y la continuidad en la prestación el servicio.


          En otras palabras, el TJUE indica que la libre prestación de servicios se caracteriza por la ausencia de «una participación estable y continuada en la vida económica del Estado miembro de acogida» (156) . Así, aunque las intervenciones en el Estado de acogida se prolonguen en el tiempo no significa necesariamente una participación estable y continua en la vida económica de ese Estado.


          La presencia de una infraestructura puede ser un indicativo de la fijación de un establecimiento, pero no es decisivo para la diferenciación de las dos libertades ya que el prestador de los servicios puede usar una infraestructura sin establecerse (157) . El establecimiento implica la integración en la económica del Estado miembro de acogida mediante la captación de la clientela partiendo de un domicilio profesional estable en dicho Estado (158) .


          Finalmente, del análisis de las libertades de establecimiento y prestación de servicios se deduce que una medida estatal puede restringir ambas libertades al mismo tiempo (159) . En general, puede ocurrir con la subordinación de una actividad económica a la obtención de una autorización o de la implantación de un régimen de concesión (160) . También el sometimiento de una actividad económica a un régimen de exclusividad restringe tanto la libre prestación de servicios como la libertad de establecimiento (161) . Pero para que el TJUE se pueda pronunciar sobre la aplicación de ambas libertades necesita disponer de datos y argumentos remitidos por el órgano remitente (162) .


          

          

            B) 

             Ámbito de aplicación

          


          

          

            a) 

             Ámbito de aplicación material

          


          La libre prestación de servicios del artículo 56 TFUE alcanza a todas las prestaciones económicas que no se ofrezcan de manera estable y continua, a partir de un domicilio profesional en el Estado miembro de destino (163) .


          El concepto de servicio es único en el ámbito de las libertades económicas fundamentales, por lo que puede traerse a colación aquí lo indicado en los apartados correspondientes a la libertad de establecimiento y lo que se indica más adelante en relación a la Directiva de servicios. La actividad económica tal y como ha sido definida en la numerosa jurisprudencia del TJUE determina el campo de aplicación de esta libertad por lo que no puede ser interpretada restrictivamente (164) .


          Esta libertad es una libertad residual dado que del artículo 57.1 TFUE se desprende que se consideran servicios las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una remuneración, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la libre circulación de mercancías, capitales y personas (165) . También para la aplicación de esta libertad se comprueba que debe tratarse de una actividad ejercida de manera independiente, por cuenta propia, es decir, fuera del marco de una relación laboral (166) .


          A continuación, el artículo 57 TFUE enumera una serie de actividades como ejemplo de servicios: las de carácter industrial, mercantil, las artesanales y las propias de las profesiones liberales.


          La naturaleza económica de la actividad no depende del estatus legal de la entidad que la realiza (empresa pública o privada o sin ánimo de lucro) (167)  o del sector económico en el que participe. Si el servicio constituye una actividad económica debe valorarse caso por caso teniendo en cuenta todas las características de la actividad en cuestión, en especial el modo en el que se presta, organiza y financia en el Estado miembro.


          El TJUE ha afirmado que una prestación de trabajo asalariado o una prestación de servicios retribuidos deben considerarse como actividad económica en el sentido del artículo 2 del TFUE (168) . Pero también ha matizado que las actividades desarrolladas deben ser reales y efectivas y no ser de tal carácter que resulten meramente marginales y accesorias (169) .


          La práctica del deporte sólo está regulada por el Derecho de la Unión en la medida en que constituye una actividad económica en el sentido del artículo 2 del Tratado (170) . Por lo que el artículo 56 TFUE se aplica a las actividades deportivas sólo si constituye una actividad económica (171) .


          El TJUE ha afirmado en el célebre caso de Deliège que el hecho de que una asociación o federación deportiva califique unilateralmente de amateurs a los deportistas que son miembros de las mismas no excluye, en sí misma, que éstos desempeñen actividades económicas en el sentido del artículo 2 TFUE (172) . De modo que, incluso en el deporte amateur, el sistema de selección de yudocas para los torneos internacionales, según lo establecido por los reglamentos nacionales aplicables, puede ser ilegal si les otorga a éstas una facultad que puede conculcar el derecho de los yudocas a la libre prestación de servicios y obstaculizar la libertad profesional de estos deportistas.


          Por otro lado, la participación de un deportista de alto nivel en una competición internacional puede implicar la prestación de varios servicios distintos, pero estrechamente imbricados, que pueden estar comprendidos en el ámbito de aplicación del TFUE, aunque algunos de tales servicios no sean pagados por sus beneficiarios (173) . Por ejemplo, el organizador de tal competición ofrece al deportista la posibilidad de realizar su actividad deportiva compitiendo con otros contendientes y a través de su participación en la competición, los deportistas permiten que el organizador ofrezca un espectáculo deportivo al que puede asistir el público, que puede ser retransmitido por televisión y que puede interesar a los anunciantes publicitarios y a los patrocinadores. De este modo, el deportista, con apoyo en la propia actividad deportiva, proporciona a sus propios patrocinadores una prestación publicitaria (174) .


          Por otro lado, el régimen del artículo 56 TFUE se aplica a las medidas que someten las actividades calificadas como servicios de interés económico general (SIEG). Estas limitaciones suelen producirse mediante el establecimiento de un régimen de exclusividad en favor de un único operador público o privado (175) . En efecto, como la Directiva de servicios excluye la aplicación de sus disposiciones relativas a la libre prestación de servicios a los SIEG (artículo 17.1 de la Directiva de servicios), las limitaciones a la libertad de prestación de estos servicios se enmarcan en el régimen del TFUE.


          No obstante, esta aplicación es limitada ya que el artículo 106.2 TFUE establece que los operadores económicos a los que se ha encargado la gestión de servicios de interés económico general sólo se someterán a las normas de los Tratados «en la medida en que la aplicación de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misión específica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no deberá quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Unión».


          El Tribunal de Justicia ha realizado una interpretación restrictiva de esta norma exigiendo reiteradamente que corresponda a los Estados miembros demostrar que se cumplen los requisitos para la inaplicación del artículo 56 TFUE (176) . Parecen superadas ya las dudas sobre este concepto de Derecho de la Unión (177) .


          La exclusión de la materia fiscal del artículo 114.2 TFUE relativo a las normas para la aproximación de disposiciones en el mercado interior ha tenido como consecuencia que este ámbito esté excluido de las normas de derecho derivado que contienen una lex especialis sobre la libre prestación de servicios. En concreto, esta materia se ha exceptuado del régimen de la Directiva 2000/31 (artículo 1.5, letra a), de la Directiva 2006/123 (artículo 2. 3) y de la Directiva 2015/1535. En consecuencia, al estar las medidas fiscales de los Estados miembros excluidas del respectivo ámbito de aplicación de esas tres Directivas, su posible obstáculo a la libre prestación de servicios debe abordarse en aplicación de este artículo 56 TFUE (178) .


          Finalmente, un mismo servicio de intermediación puede estar comprendido no sólo en la calificación de servicio, en el sentido del artículo 57 TFUE, y, por tanto, del artículo 4, punto 1, de la Directiva 2006/123, sino también en el de servicio de la sociedad de la información con arreglo al artículo 2, letra a), de la Directiva 2000/31, que remite al artículo 1, apartado 1, letra b), de la Directiva 2015/1535 (179) . De modo que la aplicación del TFUE dependerá de si al supuesto es de aplicación uno de estos regímenes especiales.


          

          

            b) 

             Ámbito de aplicación espacial

          


          Las legislaciones nacionales indistintamente aplicables a los nacionales de distintos Estado miembro, sólo pueden, por lo general, estar regidas por las disposiciones relativas a las libertades fundamentales garantizadas por el TFUE si se aplican a supuestos que guardan relación con los intercambios entre los Estados miembros (180) . La ausencia todo elemento transfronterizo hace inaplicable el artículo 56 TFUE (181) . El TJUE indica como cláusula de estilo que cuando los elementos presentes en un litigo «se circunscriben al interior de un único Estado miembro» el artículo 56 TFUE no se aplica (182) . No obstante, esta afirmación se atenúa si se cumplen una serie de condiciones, tal y como se matiza en el capítulo V.


          El TJUE suele hacer referencia a los elementos transfronterizos, sin embargo, la conexión con otro Estadotiene que ser europea, ya que si, por ejemplo, el prestatario del servicio está establecido en un tercer Estado, las medidas adoptadas por el Estado miembro europeo de destino no están sometidas a los límites del Derecho europeo (183) . En el supuesto de que la restricción afecte a las empresas con sede en terceros Estados pueden alegarse las disposiciones relativas a la obligación de trato nacional del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) que figura como anexo 1 B del Acuerdo de Marrackech que establece la OMC (184) .


          No presenta un vínculo concreto con la libre prestación de servicios del art. 56 TFUE la reclamación por daños sufridos por la implantación en el Estado miembro del paciente de un producto sanitario fabricado en otro Estado miembro, si el contrato de seguro celebrado con una entidad establecida en el mismo Estado miembro de fabricación del producto limita los daños a los ocasionados en su territorio. Se considera que la celebración de dicho contrato de seguro no resulta del ejercicio de la libre prestación de servicios. Tampoco se habría ejercido la libre prestación de servicios en la actividad de la implantación del producto sanitario ya que el paciente recibió los cuidados médicos en el mismo Estado miembro en el que reside (185) .


          La existencia de una situación transfronteriza no se presume y no se cumple por el mero hecho de que ciudadanos de la Unión procedentes de otros Estados miembros tengan la oportunidad de recibir los servicios ofrecidos, ni por el hecho de que parte de la clientela proceda de otro Estado miembro (186) . El TJUE coloca la carga de la prueba en la parte que impugna la medida nacional y alega la vulneración del artículo 56 TFUE, no obstante, esta carga es liviana porque no se exige que una parte significativa, cualitativa o cuantitativa de los destinatarios de los servicios procedan de otros Estados miembros (187) .


          De este modo, el TJUE ha considerado que el elemento de extranjería se cumple con el origen extranjero de una potencial clientela, siendo esto suficiente para la aplicación de la norma cuando la medida afecta a un prestador situado en la zona fronteriza ya que el elemento de extranjería no es puramente hipotético (188) . Este criterio se ha aplicado en asuntos relacionados con la prestación de servicios de juego, en los que la determinación de estas zonas fronterizas puede dar lugar a resultados que vulneren la igualdad entre los operadores de un mismo país situados en distintas zonas geográficas ya que podría producirse una diferencia de trato entre los operadores de un mismo país en función de su cercanía a la frontera. En todo caso el TJUE ha descartado la aplicación de una regla de mínimis relativa al número de destinatarios potencialmente afectados por la restricción o la aplicación de un criterio cuantitativo (189) .


          La aplicación del artículo 56 TFUE no requiere que el prestador de los servicios preste también servicios en el Estado miembro en el que está establecido, basta únicamente con que disponga de un establecimiento en un Estado miembro distinto al del destinatario (190) .


          

          

            C) 

             Beneficiarios

          


          La libre prestación de servicios beneficia tanto al prestador como al destinatario de los servicios (191) . Ambos, proveedor y destinatario del servicio pueden invocar dicha libertad ya que el artículo 56 TFUE aborda de la misma manera las restricciones impuestas ambos (192) .


          Esta libertad alcanza, en términos del TJUE, «no sólo la libertad del prestador de ofrecer y prestar servicios a destinatarios establecidos en un Estado miembro distinto de aquél en cuyo territorio se encuentra el prestador, sino también la libertad de recibir y disfrutar, como destinatario, los servicios ofrecidos por un prestador establecido en otro Estado miembro, sin sufrir restricciones» (193) .


          Con el fin de garantizar la aplicación uniforme del artículo 56 TFUE el TJUE ha descartado la aplicación de una regla de minimis en el ámbito de esta libertad (194) . En este sentido, el Tribunal de Justicia ha reiterado que esta libertad protege tanto a un único destinatario de servicios como a un número indefinido de ellos (195) .


          

          

            D) 

             La libre prestación de servicios activa y pasiva

          


          Pueden diferenciarse distintos modos de ejercer la libre prestación de servicios (196) . A pesar de que las más comunes son la libre prestación de servicios activa y pasiva, se ha afirmado que se ejerce la libre prestación de servicios sin desplazamiento cuando no se desplazan ni prestador ni destinatario del servicio, sino únicamente el propio servicio, por ejemplo, la práctica denominada cold calling (197) . Por tanto, la libre prestación de servicios también comprende las restricciones establecidas por el Estado miembro de origen del prestador (198) .


          También se ha hecho referencia a la libre prestación de servicios «desplazada» en los supuestos en los que prestador y destinatario están establecidos en un mismo Estado miembro pero el servicio se presta en otro Estado miembro distinto. Por ejemplo, en el caso de recepción de los servicios de guías turísticos en el Estado de destino del viaje por proveedores establecidos en el mismo Estado miembro que el turista (199) .


          Por un lado, se denomina la libre prestación de servicios activa cuando es el prestador de los mismos el que se traslada con ese fin al Estado miembro del destinatario siendo irrelevante la residencia de este último (200) .


          Por otro lado, la libre circulación de servicios pasiva se produce cuando son los destinatarios de los servicios los que se trasladan al Estado miembro de establecimiento del prestador para recibir allí los mismos (201) . Esta libertad supone, por tanto, la libertad de los destinatarios de desplazarse a otro Estado miembro para beneficiarse en él de un servicio sin verse obstaculizada por restricciones. Este modo de ejercicio es el propio de los pacientes que se desplazan a otro Estado miembro a recibir un tratamiento médico allí o el de los turistas que se desplazan desde su Estado de residencia al de otro Estado miembro (202) .


          Es fundamental para construir el mercado interior no sólo que los proveedores de servicios puedan realizar sus actividades, sino que hay que asegurar también que los destinatarios de los servicios puedan ejercer su derecho a recibir estos servicios, de modo que la libertad de los prestatarios de recibir los servicios forma parte de la libertad consagrada en el artículo 56 TFUE (203) .


          

          

            E) 

             Contenido de la libertad

          


          Esta libertad, al igual que la libertad de establecimiento, otorga a sus beneficiarios un doble derecho. Por un lado, para las personas físicas el derecho de desplazamiento derivado del artículo 20.2 TFUE que se manifiesta también en el artículo 56 TFUE y que se ha concretado, como se ha explicado más arriba, en la Directiva 2004/38/CE.


          Por otro lado, la libre prestación de servicios otorga, asimismo, el derecho al acceso y al ejercicio de actividades económicas «no asalariadas» (204) .


          Los obstáculos a la libre prestación de servicios pueden consistir en medidas nacionales que impidan propiamente la prestación del servicio, o la existencia del servicio o solamente establezcan las condiciones de ejercicio (205) .


          El régimen de la libre prestación de servicios se asemeja al previsto en la libre circulación de mercancías en el sentido de que se parte de que los servicios prestados legalmente en un Estado miembro deben poder comercializarse en el resto de los Estados miembros (206) . Esta libertad otorga un estatus específico a los prestadores situados en un Estado miembro que les permite no tener que cumplir toda la legislación del Estado de prestación de los servicios, de tal manera que el artículo 56 TFUE exige a los Estados miembros no solo la supresión de toda discriminación por razón de nacionalidad que perjudique a un prestador establecido en otro Estado de la Unión, sino también la eliminación de cualquier restricción que, aplicándose indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y de los otros Estados miembros, hace menos atractiva las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro (207) .


          El TJUE declaró en la célebre sentencia Van Bisbergen que el artículo 56 TFUE tiene efecto directo, lo que implica que los beneficiarios de esta libertad pueden alegarla, en todo caso, ante los órganos jurisdiccionales nacionales. Esta disposición supone, por tanto, la inmediata supresión de todas las discriminaciones impuestas al prestador de servicios por razón de nacionalidad o de residencia en un Estado miembro (208) .


          

          

            a) 

             La prohibición de discriminación

          


          Esta libertad prohíbe, en primer lugar, toda medida nacional discriminatoria (209) . De modo que se incumple automáticamente la libre prestación de servicios si se reservan ventajas discriminatorias en las tarifas para el acceso a museos, monumentos, galerías, excavaciones arqueológicas, parques y jardines declarados monumentos públicos, concedidas por las entidades locales o nacionales descentralizadas únicamente a los nacionales de un país o a los residentes en el territorio de las entidades que administran el establecimiento cultural y al excluyen de tales ventajas a los turistas nacionales de otros Estados miembros o a los no residentes que satisfacen los mismos requisitos objetivos (210) .


          El Tribunal de Justicia diferencia, al igual que en la libertad de establecimiento, la discriminación directa de la indirecta. No se produce una discriminación directa entre sociedades nacionales y las establecidas en otro Estado miembro el establecimiento de un impuesto de cuota fija y proporcional que grava en condiciones idénticas a todas ellas (211) .


          En cambio, estaríamos ante una discriminación indirecta en el supuesto de que las sociedades sometidas a un impuesto que grava una actividad concreta están establecidas en su mayoría en otros Estados miembros (212) .


          Una medida fiscal nacional que dificulta más la prestación de servicios entre Estados miembros que la puramente interna en un Estado miembro, con independencia de que tal medida haya sido dictada por el propio Estado o por una corporación local, vulnera el ejercicio de esta libertad (213) .


          

          

            b) 

             Las restricciones no justificadas

          


          En segundo lugar, puede constituir un obstáculo a la prestación de servicios los obstáculos que no sean discriminatorios (214) . De modo que la libre prestación de servicios del artículo 56 TFUE exige a los Estados miembros suprimir cualquier restricción, aunque se aplique indistintamente a los prestadores nacionales y a los de los demás Estados miembros, «cuando pueda prohibir, obstaculizar o hacer menos interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro, en el que presta legalmente los servicios» (215) . Esta idea, que ya se aplicaba en el marco de la libre circulación de mercancías, se utiliza también en el marco de la libre prestación de servicios en Säger (216) . El TJUE ha indicado que el artículo 56 TFUE se opone a la aplicación de cualquier normativa de un Estado miembro que dificulte más la prestación de servicios entre Estados miembros que la puramente interna en un Estado miembro y, así ocurre, cuando se aplica una tasa por el uso de infraestructuras en un país que se aplica por igual a todos los transportistas pero que se combina con una desgravación en el impuesto de circulación por la misma cantidad de la que se benefician únicamente los establecidos en dicho país (217) . La tasa alemana por uso de las infraestructuras podía producir el efecto de aumentar el coste de los servicios efectuados en Alemania por camioneros procedentes de otros Estados miembro.


          La medida restrictiva, al igual que en la libertad de establecimiento, puede obstaculizar tanto el acceso al mercado como el ejercicio de la actividad en el Estado del destinatario, y puede proceder tanto de dicho Estado como del Estado de establecimiento del prestador (218) .


          Basta para limitar la libertad de prestación de servicios que la ventaja que se otorga al prestador nacional implique que el situado en otro Estado miembro tiene más dificultades para llegar a la clientela o que la legislación adolezca de falta de claridad sobre las obligaciones de las empresas en el Estado de prestación (219) .


          La ventaja al prestador del servicio nacional parecía palmaria en el mencionado caso de la tasa alemana aplicable a todos los usuarios de las autopistas de su territorio pero que, simultáneamente, creaba una desgravación en el impuesto de circulación para los camioneros establecidos en ese mismo Estado, deducción que tiene por efecto que dicha tasa perjudicaba a los camioneros establecidos en otros Estados miembro (220) .


          El Tribunal de Justicia analiza con detalle las medidas que se aplican indistintamente, de modo que, aunque formalmente un régimen sancionador se aplique indistintamente a todos los prestadores de un servicio con independencia del Estado de establecimiento del prestador, si permite imponer a los prestadores de otro Estado miembro multas de importe «notablemente superior» a las resultantes de la aplicación del régimen a los prestadores establecidos en el Estado de acogida se considerará que hay diferencia de trato (221) . Por la misma razón el concepto de «restricción» abarca las medidas adoptadas por un Estado miembro que, aunque sean indistintamente aplicables, afectan a la libre prestación de servicios en otros Estados miembros (222) . De modo que una legislación nacional que prohíbe, con carácter general y absoluto, toda publicidad relativa a una determinada actividad «restringe la posibilidad de las personas que ejercen esta actividad de darse a conocer a su clientela potencial y promocionar los servicios que se proponen ofrecer a ésta» (223) .


          En este ámbito se considera «restricción» cualquier medida que prohíba, obstaculice o haga menos interesante el ejercicio de la libertad, tanto desde el punto de vista del propio prestador de servicios como del destinatario de los mismos (224) . La discriminación puede producirse al destinatario de los servicios en el Estado de recepción de los mismos, por ejemplo, el turista europeo que recibe una prestación sin beneficiarse de un descuento por razón de nacionalidad o de residencia (225) .


          También supone una restricción la necesidad de obtener una autorización en el Estado de prestación de los servicios si ya se dispone de ella en el Estado de origen (226) . Incluso en el marco del desplazamiento de trabajadores desde un tercer Estado por una empresa de prestación de servicios establecida en un Estado miembro de la Unión, el TJUE ha declarado que la obligación de obtener una autorización administrativa para la prestación de servicios en el Estado miembro de acogida, por parte de una empresa establecida en otro Estado miembro, constituye una restricción a la libre prestación de servicios en aplicación del TFUE (227) . También puede hacer menos atractivo el ejercicio de la libre prestación de servicios una normativa nacional que prevé sanciones contra el prestador de servicios o contra el destinatario de los servicios en caso de incumplimiento de obligaciones en materia de Derecho del Trabajo (228) .


          El origen de la restricción puede ser diverso, la libre prestación de servicios rige, por supuesto, la actuación de las autoridades públicas, pero no obliga sólo a los Estados, sino que se extiende a normativas de otra naturaleza. Así, se aplica también a las disposiciones que tengan por finalidad regular colectivamente el trabajo por cuenta ajena y las prestaciones de servicios. El TJUE ha afirmado que la eliminación, entre los Estados miembros, de los obstáculos a la libre circulación de personas y a la libre prestación de servicios correría peligro si la supresión de las barreras de origen estatal pudiera ser neutralizada con obstáculos derivados del ejercicio de su autonomía jurídica por asociaciones y organismos que no están sometidos al Derecho público (229) . Incluso por particulares (230) . El artículo 56 TFUE a las normas establecidas por las asociaciones deportivas para la práctica del deporte (231) .


          La prohibición de publicidad para la realización de diversas actividades es una restricción a la libre prestación de servicios muy frecuente, por ejemplo, para las actividades de formación (232) . Esta prohibición de publicidad se puede añadir a la prohibición de la organización y la intermediación de juegos de azar públicos en Internet que constituye una restricción a la libre prestación de servicios garantizada por el 56 TFUE (233) .


          Asimismo, constituye una restricción a esta libertad y a la de establecimiento la implantación de un sistema por el que se otorga la exclusividad en favor de un único operador público o privado para el ejercicio de una actividad económica (234) . Incluso aunque haya sido calificada como SIEG (235) . También restringen ambas libertades las prohibiciones absolutas de ejercer ciertas actividades (236) .


          También se ha entendido que una legislación que prohíbe la organización de juegos de azar, casinos, locales de apuestas, etc. en ciertos lugares de su territorio puede constituir un obstáculo a la libre prestación de servicios (237) . También se ha considerado restrictiva de esta libertad la prohibición de explotación y práctica de juegos de azar en los casinos (238) .


          El TJUE ha descartado la necesidad de que el obstáculo tenga que tener una mínima entidad, es decir, aplicar una regla de minimis para que la restricción pueda desencadenar la aplicación del artículo 56 TFUE (239) . No obstante, no restringe esta libertad una normativa nacional que es aplicable a todos los operadores que ejercen su actividad en el territorio nacional, que no tenga por objeto regular las condiciones de ejercicio de la prestación de servicios de las empresas en cuestión y cuyos efectos restrictivos sean demasiado aleatorios e indirectos para poder considerar que la obligación establecida puede constituir un obstáculo a esta libertad (240) .


          Los problemas se plantean con los obstáculos potenciales dado que es un concepto ambiguo y de que se puede cuestionar a partir de qué grado de potencialidad se puede entender que la medida nacional constituye un impedimento a la libre prestación de servicios. El Tribunal de Justicia otorga un alcance amplio a esta cuestión, de modo que con la simple eventualidad de que existan efectos restrictivos sobre los intercambios de servicios se considera que el efecto restrictivo no es totalmente hipotético (241) . No se considera que la clientela extranjera es puramente hipotética si se acredita que parte de la clientela procede de otros Estados miembros (242) .


          La regla deminimis no se aplica ni en el ámbito geográfico ni en el material. Sin embargo, el artículo 56 TFUE no se refiere a medidas cuyo único efecto consiste en generar costes suplementarios para la prestación en cuestión y que afectan del mismo modo a la prestación de servicios entre Estados miembros y a la interna de un Estado miembro, aunque se entra a valorar el alcance de dicho coste (243) . La medida estatal tiene que producir el efecto disuadir la prestación transfronteriza del servicio y no lo hace a juicio del TJUE la obligación de información impuesta a los prestadores situados en otro Estado miembro para identificar a los sujetos pasivos de un impuesto sobre la publicidad. El carácter razonable de la obligación y la inexistencia de una diferencia de trato con los prestadores nacionales —ya que están exentos porque ya se dieron de alta ante la Administración tributaria en virtud de cualquier otro impuesto— hace que la obligación de información no constituye un obstáculo a la libre prestación de servicios (244) .


          En la misma línea, cuando el coste adicional que genera tal obligación para dichos intermediarios sea reducido porque la obligación impuesta a todos los prestadores de servicios —de intermediación inmobiliaria— consiste en recoger y facilitar a la administración tributaria información sobre datos —relativos a los contratos de arrendamiento celebrados a raíz de su intermediación— que ya tiene, no se considerará una restricción (245) .


          En cambio, los gastos y cargas administrativas adicionales para las empresas establecidas en otro Estado miembro que pueden crear la obligación de elaborar y conservar documentos sociales y de trabajo en el Estado miembro de acogida en el marco de un desplazamiento de trabajadores constituye una restricción a la libre prestación de servicios (246) . También lo es la obligación de designar un representante fiscal que resida o esté establecido en el territorio del Estado miembro de imposición a los prestadores de servicios de intermediación inmobiliaria en casos de arrendamiento de vivienda de duración menor a un mes —Airbnb— en los supuestos en que hayan cobrado las rentas o hayan intervenido en su percepción (247) .


          El concepto de obstáculo a la libre prestación de servicios puede variar en función de si se aplica al caso el derecho originario al caso o los textos de derecho derivado (248) .


          Las medidas estatales que constituyan «restricciones» serán incompatibles con el artículo 56 TFUE salvo que estén justificadas en una razón prevista en el propio TFUE o respondan a razones imperiosas de interés general, sean adecuadas y no vayan más allá de lo necesario para conseguir dicho objetivo (249) . Las razones que pueden justificar una restricción se analizan en el apartado 4 de este capítulo y el método de análisis —idéntico en el ámbito de las Directivas que se analizan en los capítulos -III y IV- se examina en el capítulo V—.


          

          

            3. 

             Delimitación entre las libertades

          


          La medida nacional susceptible de obstaculizar el mercado interior puede interesar a más de una de las cuatro libertades económicas por lo que debe analizarse la relación entre ellas.


          A continuación, se estudiarán las distintas composiciones que conciernen a las libertades de establecimiento y de prestación de servicios, teniendo en cuenta que, cuando una medida nacional ataña simultáneamente a varias libertades fundamentales, el Tribunal de Justicia ha declarado que, con carácter general, debe examinarse ésta a la luz de una sola de estas libertades si se demuestra que, en las circunstancias del caso de que se trate, las demás son por completo secundarias con respecto a una de ellas y pueden subordinarse a ella (250) . En otros casos, la medida estatal restrictiva puede afectar a dos libertades debiéndose comprobar, por separado, si infringe cada una de ellas (251) .


          

          

            A) 

             Libre circulación de mercancías versus libre prestación de servicios

          


          Cuando una medida nacional se refiere tanto a la libre circulación de mercancías como a la libre prestación de servicios, el TJUE la ha examinado, en principio, a la luz de una sola de estas dos libertades fundamentales, si puede determinarse que una de ellas es por completo secundaria con respecto a la otra y puede subordinarse a ella (252) .


          La libre circulación de mercancías, regulada en los artículos 34 y 35 del TFUE, supone la prohibición de la contingentación de las importaciones y exportaciones de bienes entre Estados miembros y las «medidas de efecto equivalente». Las medidas nacionales que afectan a la libre prestación de servicios pueden conllevar la utilización de bienes, como en el caso de la distribución, o cuando éstos son necesarios para la prestación de servicios, como ocurre en las actividades de construcción que implica la entrega de materiales. En estos casos, el Tribunal de Justicia determina si la medida estatal afecta a las mercancías como tales o a los servicios relacionados con ellas, como los requisitos de implantación geográfica de establecimientos para la venta de las mismas (253) . Por otra parte, en relación a la aplicación la Directiva de servicios, ésta no se aplica a las actividades sometidas a los artículos 34-35 TFUE (considerando 76). Tampoco se aplica la Directiva de servicios a la actividad de producción de una mercancía como la electricidad (254) . No obstante, como se indicará más adelante, muchas de las actividades relacionadas con la producción de bienes como la venta al por menor, la apertura de establecimientos comerciales, el mantenimiento de los bienes o los servicios postventa constituyen servicios y están cubiertos por la Directiva de servicios.


          Para decidir cuál de las dos libertades prevalece se analiza con detalle el ejercicio de la actividad que se obstaculiza por parte del Estado miembro (255) . Si prevalece el aspecto de la libre circulación de mercancías sobre el de la libre prestación de servicios, se aplicará el régimen del artículo 34 TFUE (256) . Así, el TJUE ha considerado que prevalece el aspecto relativo a la libre circulación de mercancías en una acción publicitaria para los medicamentos comercializados por las farmacias que no contempla otras actividades de éstas ni el servicio por correspondencia como tal, sino que se limita a la difusión de mensajes publicitarios relativos al servicio de venta de medicamentos por correspondencia. Aunque la publicidad «no tenga por objeto promover determinados medicamentos, constituye un elemento secundario en relación con la promoción de la venta de estos medicamentos, que es el objetivo final de la acción publicitaria» (257) .


          Igualmente, el TJUE ha indicado que es la libertad de circulación de mercancías la libertad principal a la que debe someterse «una medida nacional que afecta a una modalidad caracterizada por la venta de mercancías por Internet y la entrega de éstas en el domicilio del consumidor» (258) .


          Sin embargo, en otros supuestos, una misma medida estatal puede infringir las dos libertades por igual. Así se concluyó en el mencionado asunto en el que Alemania introdujo en 2015 una tasa por uso de los turismos de las carreteras federales, incluidas las autopistas. Dicha tasa pretendía producir un cambio en el sistema de financiación mediante impuestos para pasar a un sistema basado en el principio de que el «usuario paga» y de que «quien contamina paga». Los propietarios de los vehículos matriculados en Alemania abonarían la tasa mediante una viñeta anual y los vehículos matriculados en el extranjero deberían únicamente pagar la tasa en caso de uso de las autopistas. Al mismo tiempo se estableció que los propietarios de los vehículos matriculados en Alemania disfrutarían de una desgravación en el impuesto de circulación sobre vehículos a motor por un importe equivalente, como mínimo, a la tasa que hayan tenido que abonar (259) .


          Estas medidas, por un lado, podían restringir el acceso al mercado alemán de productos procedentes de otros Estados miembros en Alemania, ya que la tasa por uso de las infraestructuras a la que sólo estaban sujetos los vehículos que transportan dichas mercancías afectaba a su competitividad. Por otro lado, también restringían la libre prestación de servicios ya que la medida podía obstaculizar el acceso al mercado alemán de prestadores y destinatarios procedentes de otro Estado miembro. La desgravación en el impuesto de circulación de los vehículos de la tasa por el uso de las infraestructuras podía tanto aumentar el coste de los servicios efectuados en Alemania por dichos prestadores como incrementar el coste que suponía para dichos destinatarios desplazarse al referido Estado miembro para disfrutar en él de un servicio (260) .


          A pesar de que el TJUE mantiene el examen de las medidas nacionales a la luz de una sola de estas dos libertades fundamentales cuando, utilizando la frase de estilo mencionada, una de ellas es por completo secundaria con respecto a la otra y puede subordinarse a ella, en materia de telecomunicaciones ha afirmado la dificultad de determinar si prevalece el aspecto de la libre circulación de mercancías o el de la libre prestación de servicios ya que, en ocasiones los dos aspectos están estrechamente relacionados (261) . Así, puede ocurrir que el suministro de equipos de telecomunicación sea más importante que los servicios de instalación u otros servicios relacionados. En cambio, en otras circunstancias, priman las actividades económicas de cesión de conocimientos técnicos o de prestación de otros servicios por los operadores de que se trate, y el suministro de los aparatos, equipos, dispositivos o sistemas de telecomunicación de acceso condicional que aquéllos ofrecen o comercializan tiene un carácter meramente accesorio. Por tanto, en este sector económico, el TJUE examina la restricción nacional simultáneamente a la luz de las dos libertades (262) .


          También el Tribunal de Justicia ha aplicado las dos libertades a una normativa nacional que regula los requisitos aplicables a la dispensación por las farmacias de medicamentos sujetos a receta médica cuando son encargados por profesionales sanitarios para utilizarlos en su actividad de asistencia sanitaria. La medida estatal estaba relacionada tanto con la libre prestación de servicios, en la medida en que se aplica a farmacias que se dedican en particular a la venta de medicamentos al por menor, como con la libre circulación de mercancías, dado que regula las condiciones en las que éstas pueden dispensar determinados tipos de medicamentos a profesionales sanitarios facultados para prescribir medicamentos y ejercer su actividad en un Estado miembro distinto de aquel en el que están establecidas (263) .


          Finalmente, en algunos casos, el examen en relación a una sola de las libertades se debe a la mera alegación de más de una libertad, sin aportar datos suficientes sobre las consecuencias efectivas de la medida estatal sobre una de ellas, por ejemplo, en la importación de los bienes y, por tanto, sobre la libre circulación de mercancías. De este modo, una medida estatal que afecta directamente a la actividad de explotación de máquinas tragaperras —que puede concernir también indirectamente a la importación de esas máquinas, «como consecuencia de la influencia que tiene en esa actividad»— se analizará únicamente a la luz de la libre prestación de servicios si faltan datos que expliquen la afectación de la circulación de mercancías por las fronteras (264) .


          

          

            B) 

             Libertad de establecimiento versus libre circulación de capitales

          


          Determinadas medidas de los Estados miembros pueden afectar simultáneamente a la libertad de establecimiento y/o a la libre prestación de servicios, por un lado, y a la libre circulación de capitales, por otro.


          La libre circulación de capitales contemplada en el artículo 63 TFUE prohíbe «todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros países». La noción de movimiento de capitales a la que se refiere el art. 63 TFUE es muy amplia por lo que la disposición es susceptible de aplicarse a situaciones muy variadas que pueden también entrar en el ámbito de aplicación de otras libertades.


          No en pocos casos, dependiendo de las circunstancias concretas, una normativa nacional puede apelar a la libertad de establecimiento y de la circulación de capitales (265) . En estos supuestos debe tomarse en consideración el objeto específico de la normativa para determinar la concreta libertad aplicable (266) . Se ha reprochado falta de claridad en la jurisprudencia del TJUE sobre los criterios utilizados para decidir la libertad a aplicar (267) .


          Por un lado, el TJUE considera que si la restricción a la libertad de establecimiento es consecuencia directa de los obstáculos a la libertad de circulación de capitales a los que está indisociablemente ligada no es necesario aplicar la primera libertad de manera separada. Así ocurrió con la obligatoriedad española de obtención de una autorización previa para las privatizaciones considerada contraria a la libre circulación de capitales (268) .


          También puede concluirse a la inversa, que debe aplicarse únicamente los artículos 49 y siguientes del TFUE relativos a la libertad de establecimiento (269) . Así, corresponde aplicar la libertad de establecimiento, aunque la normativa controvertida en el asunto principal tuviera efectos restrictivos sobre la libre circulación de capitales, si tales efectos son la consecuencia inevitable de un eventual obstáculo a la libertad de establecimiento y, por lo tanto, no justifican un examen autónomo de dicha legislación a la luz del artículo 63 TFUE (270) . Este es el caso de una restricción nacional que afecta a la construcción de estaciones de servicio de distribución de carburantes que implica necesariamente el acceso al territorio del Estado miembro de acogida a efectos de participar, de forma estable y continua, en la vida económica de ese Estado, mediante la apertura de agencias, sucursales o filiales, lo que alude a la libertad de establecimiento (271) .


          La concurrencia normativa se puede producir también entre las disposiciones del TFUE relativas a la libre circulación de capitales y las disposiciones de la Directiva de servicios relativas a la libertad de establecimiento (artículos 9, 10 y 14) si la medida estatal consiste en la exigencia de autorización por parte de las sociedades mercantiles que quieran adquirir terrenos rústicos para llevar a cabo una actividad agrícola (272) .


          Excepcionalmente, tanto la libertad de establecimiento como la libre circulación de capitales pueden aplicarse cumulativamente a una medida concreta (273) . Por ejemplo, el Tribunal de Justicia ha sostenido que los artículos 49 y 63 TFUE se oponen a la legislación británica que aplicaba métodos de cálculo diferentes a efectos fiscales a los dividendos de origen nacional y el método de imputación a los dividendos de origen extranjero (274) .


          Por otro lado, si los requisitos nacionales están relacionados con las adquisiciones del capital social, según la jurisprudencia, las participaciones que permiten a su titular ejercer una influencia definitiva en la toma de decisiones de una sociedad y determinar sus actividades entran en el ámbito de aplicación del artículo 49 del TFUE participaciones significativas (275) .


          Así ocurrirá en relación a la reglamentación nacional que se aplique a las inversiones que consistan en la posesión de títulos de una sociedad. En virtud de la amplitud, una participación puede caracterizarse como simple placement financier y apelar a la libre circulación de capitales, o tratarse de un auténtico establecimiento en el extranjero y someterse al régimen de la libertad de establecimiento. A la hora de determinar la libertad económica aplicable a cada caso los tribunales analizan, en primer lugar, el objeto de la legislación nacional en abstracto para identificar al tipo de participación a la que se aplica (276) . Si la normativa estatal se aplica únicamente a las participaciones que permiten ejercer una influencia sobre las decisiones de una sociedad participaciones significativas deben aplicarse las reglas del Derecho de establecimiento (277) . Cuando la medida nacional pretende fijar límites al control que puede ejercerse sobre las sociedades que operan en un mercado concreto para impedir posiciones de dominio debe catalogarse como medida restrictiva de la libertad de establecimiento (278) . La normativa relativa a una adquisición de una participación en una sociedad (el 61% del capital objeto de privatización) que resulta suficiente para permitir que el adquirente ejerza una influencia efectiva en la gestión y en el control de la adquirida por lo que está sometida al control de la libertad de establecimiento (279) .


          En este sentido, interesará a la libertad de establecimiento un caso en el que una sociedad que tiene la intención de realizar despidos colectivos y en cuyo capital un grupo multinacional de sociedades establecido en otro Estado miembro es titular de una participación mayoritaria que le permite ejercer una influencia efectiva en las decisiones de dicha sociedad y determinar las actividades de ésta. Por tanto, aunque la normativa estatal —que prohíbe los despidos colectivos— produzca efectos restrictivos sobre la libre circulación de capitales, éstos serían, la consecuencia inevitable de un eventual obstáculo a la libertad de establecimiento y no estaría justificado que se examinaran autónomamente a la luz del artículo 63 TFUE (280) .


          En cambio, si las normas nacionales se aplican únicamente a las inversiones de capital, participaciones que tienen como única finalidad la colocación financiera, sin el objetivo de influir en la gestión de la empresa participaciones no significativas, se aplicará la libre circulación de capitales (281) .


          Si la medida nacional se aplica tanto a las participaciones significativas y no significativas las dos libertades son potencialmente aplicables y, para separarlas, hay que distinguir las situaciones en atención a criterios geográficos. En las situaciones intra europeas, se realiza un análisis específico de la amplitud de la participación en cuestión (en su caso, combinado con otros criterios como la estructura del accionariado) que permitirá determinar cuál de las dos libertades se aplica a la participación al supuesto. En cambio, en las situaciones que implican a terceros Estados, como el Derecho de establecimiento no se aplica al caso, el Tribunal de Justicia acude a la libre circulación de capitales con independencia de la amplitud de la participación (282) .


          

          

            C) 

             Libre prestación de servicios versus libre circulación de capitales

          


          En tercer lugar, la medida puede concernir las libertades de servicios y capitales. La jurisprudencia del TJUE establece que ambas libertades no pueden aplicarse simultáneamente, debiendo analizarse el aspecto que prevalece. Prevalece la libre prestación de servicios en el supuesto de una medida estatal que tiene por objeto una autorización previa la actividad de concesión de créditos por parte de una sociedad establecida en un tercer Estado (283) .


          El TJUE ha resuelto que la medida que restringe la actividad económica al ocasionar una disminución de los flujos transfronterizos, porque regula la tributación de los beneficios de filiales establecidas fuera de un Estado miembro en las que la sociedad residente posee una participación que le otorga un control sobre las primeras, puede afectar, además de a la libertad de establecimiento, a la libre circulación de capitales y de servicios, sin embargo, estas restricciones pueden ser una consecuencia de la restricción a la libre prestación de servicios que no justifica un examen autónomo (284) .


          

          

            4. 

             Excepciones y justificaciones a las libertades de establecimiento y de prestación de servicios

          


          

          

            A) 

             Excepciones a las libertades económicas: las actividades relacionadas con el poder público

          


          El artículo 51 TFUE excluye del régimen de la libertad de establecimiento las actividades relacionadas con el ejercicio del poder público, aunque dicha relación sea ocasional. Por vía del artículo 62 TFUE esta disposición se aplica también a la libre prestación de servicios (285) .


          Conforme al párrafo segundo del artículo 51 TFUE la Unión tiene competencia para excluir ciertas actividades del régimen de las libertades de establecimiento y prestación de servicios, sin embargo, ante la falta de ejercicio de dicha competencia, los Estados realizarán esta derogación (286) . No obstante, este concepto de «actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad pública» es un concepto propio del Derecho de la Unión, por lo que, con el fin de evitar que la eficacia de las dos libertades quede desvirtuada por disposiciones unilaterales adoptadas por los Estados miembros, debe tenerse en cuenta el carácter propio que en el Derecho de la Unión tienen los límites a las excepciones permitidas (287) .


          El TJUE ha realizado una interpretación muy estricta de esta exclusión, especificando que ésta abarca únicamente determinadas actividades, es decir, actuaciones concretas y no profesiones completas (288) .


          Este concepto europeo restringe la excepción a «las actividades que, consideradas en sí mismas, estén directa y específicamente relacionadas con el ejercicio de la autoridad pública, lo que implica un ejercicio suficientemente cualificado de prerrogativas, de privilegios de poder público o de poderes coercitivos» (289) .


          Asimismo, su ámbito se limita a lo estrictamente necesario para que los Estados miembros puedan salvaguardar intereses relacionados con objetivos que ellos puedan proteger (290) . En la delimitación de la derogación se examina con detalle las funciones atribuidas por la norma estatal a los profesionales; así, como se verá más adelante, en el caso de los notarios se ha analizado, por separado, cada una de las legislaciones nacionales de los Estados miembros rectoras de la función notarial.


          Para que determinadas actividades se consideren excluidas se exige también que las facultades relacionadas con el ejercicio de la autoridad pública se ejerzan regularmente y no constituyan una parte minoritaria de las tareas que desarrolla una persona, de tal modo que una «participación indirecta no puede ser tan remota como para que el vínculo entre el ejercicio efectivo de poderes públicos y la contribución del titular del puesto a dicho ejercicio sea débil o insignificante» (291) .


          Tampoco se aplica esta excepción a las actividades auxiliares o preparatorias relativas al ejercicio de la autoridad pública «que no incluyan el ejercicio de facultades decisorias autónomas y ejercidas en el marco de un control estatal directo» (292) .


          Otro elemento que tiene en cuenta el TJUE a la hora de aplicar esta excepción se refiere a la cuestión de si las facultades ejercidas por el profesional tienen poder de coerción (293) . De este modo, si la actividad «se limita, en esencia, a constatar los resultados de la inspección», sin que el profesional disponga de la autonomía decisoria propia del ejercicio de las prerrogativas de poder público, y las decisiones se adoptan en el marco de una supervisión estatal directa tampoco se considerará incluida en esta exclusión (294) . Y eso ocurre incluso cuando las actividades consisten en el ejercicio de prerrogativas relacionadas con las consecuencias que deben extraerse de controles realizados por organismos privados si ejercen su actividad bajo la supervisión activa de la autoridad pública competente, que es la última responsable de los controles y de las resoluciones que incumben a dichos organismos y que son los que tienen la facultad de incoar los expedientes sancionadores (295) .


          De la jurisprudencia del TJUE en aplicación del artículo 51 TFUE se puede afirmar que, además de las mencionadas, una serie de actividades no están vinculadas con el ejercicio de una autoridad pública.


          Así, en el ámbito de los servicios jurídicos, el TJUE ha afirmado de las actividades de los abogados tales como las actividades como el asesoramiento y la asistencia jurídica o la representación y defensa de las partes ante los Tribunales, aun cuando el desempeño de dichas actividades sea preceptivo o constituya una exclusividad impuestos por la ley (296) .


          Tampoco la actividad de los notarios ha sido excluida de las libertades de establecimiento y servicios (297) . La actividad principal de los notarios en el ordenamiento jurídico neerlandés consiste en la adopción de actos auténticos con las solemnidades requeridas —para lo que deben verificar que concurren todas las condiciones legalmente exigidas para la realización del acto—. Aunque dichos actos tienen valor probatorio y fuerza ejecutiva, los documentos contienen actos que las partes han acordado libremente someter a autenticación, ellas mismas deciden ajustándose al marco legal el alcance de sus derechos y obligaciones y las estipulaciones a las que desean adherirse cuando otorgan una escritura o acuerdo al notario para su autenticación. De modo que la intervención del notario presupone la existencia previa de un consentimiento o acuerdo de las partes. En estas circunstancias, para el TJUE, la actividad de autenticación encomendada a los notarios, a pesar de perseguir un objetivo de interés general consistente en garantizar la legalidad y la seguridad jurídicas de los actos concluidos entre particulares, no implica, como tal, una participación directa y específica en el ejercicio del poder público en el sentido del artículo 51 TFUE (298) . Tampoco se ha considerado que las actividades notariales estén vinculadas al ejercicio del poder público en Bélgica, Francia, Luxemburgo, Austria, Alemania y Grecia (299) .


          Por otro lado, no entran en esta excepción las actividades desempeñadas por las empresas de seguridad, sus directivos y los guardas jurados de seguridad privada ejercen actividades relacionadas con el poder público (300) . Igualmente quedan fuera de la excepción las prestaciones ejercidas por los peritos autorizados en las empresas de seguros, las de diseño, programación y explotación de sistemas informáticos, aunque tengan carácter confidencial (301) .


          Tampoco se aplica la excepción a las actividades realizadas en el marco de contratos relativos a los locales, suministros, instalaciones, mantenimiento, explotación y transmisión de datos necesarios para el desarrollo de una lotería (302)  y las actividades de los organismos privados de inspección técnica de vehículos (303) .


          Finalmente, el artículo 51.1 TFUE debe interpretarse en el sentido de que la excepción al derecho de establecimiento prevista en esa disposición no se aplica a las actividades de certificación ejercidas por las sociedades que tienen la condición de «organismos de certificación» (304) . De este modo, las empresas con ánimo de lucro que ejercen sus actividades en condiciones de competencia y no disponen de ninguna capacidad decisoria vinculada al ejercicio de prerrogativas del poder público que realizan las actividades de certificación no están directa y específicamente relacionadas con el ejercicio del poder público en el sentido del artículo 51 TFUE (305) .


          En cambio, el TJUE ha considerado que las actividades de acreditación de un organismo nacional están directa y específicamente conectadas con el ejercicio de una autoridad pública cuando disponen de facultades de decisión, de control y sanción. Así, conforme a la normativa italiana de salud, los organismos de acreditación no podían ejercer actividades de naturaleza comercial ni competir con otros organismos de evaluación de la conformidad o de acreditación y no tenían fines lucrativos. La normativa italiana exigía, además que los organismos actuaran con total independencia e imparcialidad y gozaban de competencia exclusiva en el territorio del Estado miembro en el que estuvieran establecidos (306) .


          

          

            B) 

             Razones reconocidas en el Tratado de Funcionamiento

          


          La libre circulación de servicios en la Unión Europea no es absoluta. El artículo 52 TFUE permite a los Estados miembros establecer un régimen especial para los extranjeros siempre que esté justificado por razones de orden público, seguridad y salud públicas. Este tratamiento constituiría una excepción al régimen de la libertad de establecimiento del TFUE. Por tanto, en virtud del artículo 52.1 TFUE, los Estados miembros alegando estos objetivos de orden público, seguridad y salud públicas pueden justificar una restricción a la libertad de establecimiento.


          Al igual que ocurre con la exclusión de las actividades relacionadas con el poder público que acabamos de analizar, aunque estas justificaciones están previstas en el capítulo relativo a la libertad de establecimiento en virtud del artículo 62 TFUE esta disposición se aplica también a la libre prestación de servicios (307) .


          Únicamente estas tres razones de orden público, seguridad y salud públicas enumeradas en el artículo 52 TFUE pueden justificar restricciones de carácter discriminatorio (308) . Se ha considerado discriminatorio el sometimiento del ejercicio de la actividad de asesor en materia de circulación de medios de transporte a la obtención de una autorización administrativa y la subordinación de la concesión de esta autorización al requisito de que los nacionales de los demás Estados miembros tengan su residencia en Italia y depositen allí una fianza (309) . Igualmente, el TJUE ha considerado discriminatorias las normas italianas que limitaban la posibilidad de crear «centros de asesoramiento fiscal» a las sociedades anónimas domiciliadas en Italia (310) .


          La enumeración del artículo 52 TFUE es taxativa, de modo que no puede alegarse otros motivos distintos a los mencionados, como la lucha contra la criminalidad o la recogida de apuestas, para justificar restricciones a las libertades de establecimiento y libre prestación de servicios en el marco de actividades relacionadas con juegos de azar (311) . Tampoco objetivos de política económica, como garantizar ingresos a una fundación pública nacional procedentes de publicidad, pueden constituir razones de orden público (312) .


          En el ámbito de aplicación de la ya mencionada Directiva 2004/38, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, se prevé también los límites a dichos derechos por razón de orden público, seguridad pública o salud pública (art. 1, letra c). Por ello, alegar dichas razones para justificar restricciones a ejercicio de actividades económicas carece de fundamento (313) .


          Los artículos 27.1 y 27.2 de esta Directiva disponen el régimen que los Estados miembros deben respetar para limitar la libertad de circulación y residencia de los ciudadanos de la Unión por razones de orden público, seguridad pública o salud pública.


          Los términos de orden público y de seguridad pública a los que se refiere esta Directiva se citan normalmente juntos en las sentencias del Tribunal de Justicia. Puede considerarse que este orden público se acerca al de seguridad pública cuando se refiere, por ejemplo, a infracciones penales que constituyen un menoscabo especialmente grave de un interés fundamental de la sociedad, cuyo riesgo de reiteración representa una amenaza directa para la tranquilidad y la seguridad física de la población y que pueden justificar una medida de expulsión.


          Esta excepción a las libertades de circulación y residencia al derecho de los ciudadanos de la Unión o de sus familiares de la Directiva comparte características con las del TFUE analizadas anteriormente. Así, este principio, que ha sido llamado reserva y excepción, ha de ser también objeto de interpretación estricta, y su alcance no puede ser determinado unilateralmente por los Estados miembros (314) .


          Además, las medidas estatales adoptadas por razones de orden público deben ajustarse al principio de proporcionalidad y basarse exclusivamente en la conducta personal del sujeto (315) .


          El concepto de orden público ha sido interpretado por el TJUE en el sentido de que abarca la protección ante una amenaza auténtica y suficientemente importante que afecte a uno de los intereses fundamentales de la sociedad y podrá incluir, en particular, temas relacionados con la dignidad humana, la protección de los menores y adultos vulnerables y el bienestar animal (316) .


          El TJUE ha establecido que esta excepción del artículo 52 TFUE, que autoriza a los Estados miembros a mantener regímenes especiales para los extranjeros justificados por razones de seguridad pública, no es aplicable a las normas generales sobre empresas de seguridad privada, sin perjuicio de que pueda referirse a la protección civil (317) . Sin embargo, si se consideró que la exigencia española de que las empresas de seguridad que realizan transportes de explosivos de dispongan de una plantilla mínima estaba justificada por razones de seguridad pública al entenderse adecuada para alcanzar dicho fin y no ir más allá de lo necesario (318) .


          

          

            C) 

             Razones imperiosas de interés general

          


          El TJUE ha admitido también que determinadas restricciones a las libertades de establecimiento y prestación de servicios pueden estar justificadas si responden a lo que se denomina ahora razones imperiosas de interés general (RIIG) siempre que cumplan, además, una serie de condiciones (319) . Al margen de las excepciones específicas previstas en el propio artículo 52 TFUE, una restricción a la libertad de establecimiento únicamente podría admitirse a condición, en primer lugar, de estar justificada por una razón imperiosa de interés general y, en segundo lugar, de respetar el principio de proporcionalidad, lo que implica que sea apropiada para garantizar, de forma coherente y sistemática, la realización del objetivo perseguido y que no vaya más allá de lo necesario para su consecución (320) .


          El TJUE desarrolló en el asunto Van Bisbergen el mismo razonamiento ya aplicado en el caso Cassis de Dijon para la libre circulación de mercancías en virtud del cual determinadas restricciones nacionales pueden ser compatibles con la libertad de prestación de servicios si están justificadas en una razón de interés general (321) .


          A diferencia de lo que sucede con las razones de orden público, seguridad y salud públicas del artículo 52 TFUE, que se ha analizado anteriormente, y que pueden justificar restricciones discriminatorias por parte de los Estados miembros, las RIIG sólo pueden justificar restricciones no discriminatorias y aplicadas indistintamente a todos los operadores económicos (322) .


          No hay una lista tasada de razones imperiosas de interés general, sin embargo, las medidas deben ser adoptadas con el fin de obtener un interés público legítimo compatible con los fines de la Unión, cuestión que se desarrollará en el capítulo V. Entre esos objetivos no caben los motivos de carácter económico que no pueden constituir RIIG que justifiquen una restricción a las libertades de establecimiento y prestación de servicios (323) . Como se describirá más adelante, los objetivos de carácter meramente económico no pueden constituir una razón imperiosa de interés general (324) .


          El objetivo de interés general perseguido por el Estado miembro debe ser definido de manera objetiva por los tribunales nacionales o por el Estado miembro antes de la evaluación de la medida y, como se analizará más adelante en el capítulo V, la medida estatal debe, además, se proporcional al objetivo perseguido.


          La medida estatal debe cumplir cumulativamente todas estas condiciones, cumplimiento cuya prueba recae sobre el Estado miembro que lo alega.


          En el análisis de la legitimidad del objetivo perseguido los Estados miembros se puede producir un conflicto constitucional en el que se enfrentan, por un lado, la libertad económica y por otro, otra libertad democrática: el pluralismo de los medios de comunicación, la salud pública, etc., tal y como se ha analizado en el capítulo I.


          El Tribunal de Justicia ha utilizado los derechos y las libertades otorgadas por la Carta para valorar la legitimidad de los objetivos perseguidos por los Estados. El hecho de que el objetivo buscado por el Estado miembro esté reconocido en la Carta facilita su calificación como legítimo (325) . Así, por ejemplo, el artículo 11 de la Carta se refiere a la libertad y el pluralismo de los medios de comunicación y el TJUE reconoce su importancia en las sociedades democráticas (326) . El Tribunal de Justicia ha reconocido, por tanto, que se trata de una razón imperiosa de interés general que puede justificar una restricción a las libertades de circulación si las medidas estatales cumplen con el resto de condiciones: necesidad, adecuación y proporcionalidad (327) .


          De la jurisprudencia del TJUE se deriva que se han calificado como RIIG:


          — El interés general de proteger a los destinatarios de los servicios contra un perjuicio que podrían sufrir a consecuencia de servicios proporcionados por personas que no tienen la cualificación profesional o moral necesaria puede justificar una restricción a la libertad de establecimiento y a la libre prestación de servicios consistente en una reserva de actividad (328) . Se analiza la naturaleza de los servicios prestados y si tienen carácter simple y no requieren cualificaciones profesionales especiales no justificarán la reserva de actividad en favor de los titulares de dicha cualificación (329) .


          — La protección de los consumidores, la protección contra la dependencia del juego y la prevención del fraude y de la delincuencia ligados al juego constituyen razones imperiosas de interés general que pueden justificar restricciones a las actividades económicas relacionadas con los juegos de azar (330) . En este ámbito se ha aceptado como RIIG que puede justificar restricciones en el ámbito del juego la prevención de la incitación a los ciudadanos al gasto excesivo en el juego y la prevención de trastornos de orden social en general, porque se ha tenido en cuenta las especialidades de orden moral, religioso o cultural de dicha actividad económica (331) .


          — El concepto de salud pública como RIIG no ha sido definido por el TJUE, pero en aplicación del concepto del artículo 52 TFUE ha indicado que sólo si existe una amenaza real y suficientemente grave puede invocarse el concepto de salud pública (332) . Constituye una razón imperiosa de interés general que puede justificar una restricción a la libertad de establecimiento el objetivo de garantizar un abastecimiento de la población en medicamentos seguro y de calidad (333) .


          El objetivo de impedir el consumo excesivo e inadecuado de medicamentos y la protección de la dignidad de la profesión de farmacéutico contribuye a la consecución de un elevado nivel de protección de la salud pública, en aplicación de la Directiva de comercio electrónico (334) .


          La protección de la salud pública también ha sido alegada para prohibir la publicidad de los profesionales odontólogos ya que «el uso intensivo de la publicidad o la elección de mensajes promocionales agresivos» pueden, que incluso incitar a los pacientes a error en relación a los tratamientos propuestos, también «puede, al deteriorar la imagen de la profesión de odontólogo alterando la relación entre los odontólogos y sus pacientes y favoreciendo la realización de tratamientos inadecuados o innecesarios». En el mismo sentido se ha alegado que ello afectaría a la dignidad de la profesión de odontólogo (335) . También se ha apelado a la salud pública, en el asunto Pérez Gómez para justificar la imposición de una distancia mínima entre establecimiento de farmacias, un número mínimo de habitantes por establecimiento y otros requisitos de los farmacéuticos (336) .


          En cambio, el objetivo de preservar la salud pública no puede justificar medidas restrictivas que requieran: que la propiedad de clínicas veterinarias esté exclusivamente en manos de profesionales veterinarios; o que prevean el derecho de compra preferente de un establecimiento de farmacia a los empleados de dicha farmacia; o que prohíban la conservación de urnas cinerarias (337) .


          — Entre las razones reconocidas como RIIG por el Tribunal de Justicia figuran la protección del medio ambiente (338) , la buena gestión del transporte, del tráfico y del espacio público (339)  y la ordenación del territorio (340) .


          — También el Tribunal ha aceptado que la protección social de los trabajadores, la lucha contra el fraude, en particular en el ámbito social, y la prevención de los abusos son objetivos que se encuentran entre las razones imperiosas de interés general que pueden justificar una restricción de la libre prestación de servicios (341) . Una norma que prevé sanciones en caso de infracción de las obligaciones de Derecho del Trabajo destinadas a alcanzar estos objetivos puede garantizar el cumplimiento de dichos objetivos por lo que ayuda a la consecución de los mismos (342) .


          — Objetivos de política social también pueden constituir RIIG pero la circunstancia de que los beneficios derivados de una actividad económica ejercida en el marco de derechos especiales o exclusivos se utilicen para la financiación de actividades sociales no es motivo para justificar restricciones a la libre prestación de servicios o libertad de establecimiento (343) .


          Así, la competencia de los Estados en materia fiscal y de empleo puede alegarse como RIIG, pero el Tribunal de Justicia ha recordado reiteradamente que las políticas estatales en estas materias se tienen que ejercer con pleno respeto de las libertades europeas (344) . También se ha pronunciado el Tribunal en este mismo sentido cuando la política alegada hace referencia al aspecto salarial del empleo (345) .


          La garantía de los controles fiscales y el cobro de los impuestos es otro objetivo alegado con frecuencia por los Estados miembros para justificar medidas que pueden restringir las libertades de circulación y que el Tribunal entiende, reiteradamente, que puede constituir una razón imperiosa de interés general (346) . Entre las medidas nacionales que pueden conseguir ese objetivo está la imposición de sanciones, incluidas las penales, si pueden considerarse necesarias para garantizar el cumplimiento efectivo de una normativa nacional, siempre que la naturaleza y el importe de la sanción aplicada sean proporcionadas en cada caso a la gravedad de la infracción que la sanción pretende castigar (347) . No obstante, el Tribunal de Justicia ha indicado reiteradamente que sólo el objetivo de maximizar los ingresos del Tesoro Público no es suficiente para justificar una restricción a la libre prestación de servicios (348) .


          — Finalmente, la garantía de un servicio de interés general si puede constituir una RIIG que podría justificar una restricción a una de las libertades fundamentales (349) . Así se ha considerado una RIIG para justificar la obligación de mantener la sede en el Estado miembro el asegurar el servicio de interés general que consiste en garantizar la suficiencia de los servicios regulares de transporte aéreo hacia y desde terceros países con los que dicho Estado mantiene vínculos históricos, culturales y sociales especiales (350) . En sentido contrario, se ha pronunciado el TJUE sobre la relación de 1 a 30 de las licencias de VTC y taxis en la Ley de Ordenación de los Transportes Terrestres española, porque, aunque se califique un servicio como de interés general en derecho nacional, la calificación del objetivo en derecho interno no implica que se trate de una RIIG (351) .


          

          

            5. 

             El reconocimiento de la formación para el ejercicio de las libertades en las profesiones reguladas

          


          Para poder ejercer la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios es esencial el reconocimiento de los títulos y la formación obtenidos en otro Estado miembro. La reticencia de los Estados miembros al reconocimiento de las cualificaciones habilitantes para el ejercicio de una profesión regulada es un obstáculo evidente para la práctica de las libertades económicas (352) . Con el fin de favorecer dicho reconocimiento, con base en el artículo 53 TFUE, se adoptaron distintas directivas en un lento proceso de armonización hasta la adopción de la Directiva 2005/36/CE, sobre el reconocimiento de cualificaciones profesionales (353) . Esta Directiva, con la que se supera el complejo sistema de armonización sectorial, es aplicable junto con las disposiciones del TFUE reguladoras de estas libertades cuando el acceso y el ejercicio de las actividades económicas se refiera a las «profesiones reguladas» (354) .


          Esta norma convive con otras Directivas específicas, pero su régimen no es aplicable a profesiones cubiertas por Directivas específicas, tal como la Directiva 2006/43/CE sobre los auditores de cuentas (355) .


          La Directiva 2005/36/CE contempla las cualificaciones de los abogados, a pesar de que esta profesión dispone de dos Directivas específicas para el ejercicio de la abogacía. La armonización para el ejercicio de esta profesión se realizó a través de las Directivas 77/249/CEE y 98/5/CE que pretenden, respectivamente, facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestación de servicios y ejercicio permanente de la profesión de abogado en un Estado miembro distinto de aquel en el que se haya obtenido el título (356) .


          Las tres Directivas son complementarias, ya que la autorización para ejercer la abogacía es objeto de las Directivas 77/249/CEE y 98/5/CE, pero la Directiva 2005/36/CE se ocupa del reconocimiento del título profesional obtenido en el Estado de origen del abogado (357) .


          La Directiva 98/5/CE también establece el principio del reconocimiento mutuo de los títulos profesionales de los abogados que deseen ejercer en un Estado miembro con el título obtenido en su Estado miembro de origen (artículo 3.1) (358) . Esta disposición realiza una armonización completa de los requisitos que un Estado miembro puede exigir para el ejercicio del derecho de establecimiento a los abogados de otros Estados de la Unión, siendo suficiente «la presentación de la certificación de la inscripción ante la autoridad competente del Estado miembro de origen» (art. 3.2 de esta Directiva) (359) . Por tanto, un Estado miembro no puede añadir requisitos suplementarios que tengan que ver con las exigencias de inscripción. De modo que, impedir que un abogado que pretende ejercer la profesión en el Estado de acogida con el título obtenido en otro Estado miembro, por el mero hecho de su condición de monje contraría el artículo 3.2 de la Directiva porque equivale a añadir un requisito adicional (360) . La exigencia de colegiación obligatoria en el Estado de destino para practicar la profesión de abogado con carácter permanente, es decir, ejerciendo la libertad de establecimiento, ha sido declarada válida y conforme al Derecho de la Unión por el TJUE (361) .


          Esta Directiva no armoniza, en cambio, las normas profesionales y deontológicas que rigen el ejercicio de la abogacía en los distintos Estados miembros, por lo que cada Estado tiene la facultad de determinar las que son aplicables a las actividades ejercidas por estos profesionales en su territorio (362) . El legislador nacional, por tanto, puede establecer las garantías que considere para asegurar la independencia respecto de otras autoridades y la inexistencia de conflicto de intereses, siempre que no vayan más allá de lo necesario para alcanzar los objetivos buscados (363) .


          

          

            A) 

             Objetivo y ámbito de aplicación Directiva 2005/36/CE

          


          El objetivo de la Directiva 2005/36 de «permitir que el titular de una cualificación profesional que le da acceso a una profesión regulada en su Estado miembro de origen acceda en el Estado miembro de acogida a la misma profesión para la que está cualificado en su Estado de origen y la ejerza en él en las mismas condiciones que los nacionales» se obtiene a través del reconocimiento mutuo de títulos (artículos 1 y 4) (364) .


          Que la actividad desarrollada se califique de profesión regulada delimita el ámbito de aplicación de la Directiva. Ésta recoge la definición de profesión regulada mantenida tradicionalmente por el TJUE refiriéndose a la actividad profesional cuyo ejercicio «está regulado por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas que establecen un régimen cuyo efecto es reservar expresamente esta actividad profesional a las personas que reúnen determinados requisitos y prohibir el acceso a dicha actividad a las que no los reúnen» (365) . Se refiere la norma a una actividad o un conjunto de actividades profesionales cuyo acceso, ejercicio o una de las modalidades de ejercicio están subordinados de manera directa o indirecta, en virtud de disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, a posesión de determinadas cualificaciones profesionales (art. 3.1, letra a).


          Se trata de una profesión regulada la de la mediación en Grecia, ya que conforme a su legislación el acceso a la profesión de mediador se supedita a la adquisición de una formación que otorga una cualificación y un título profesional que permite ejercer específicamente dicha profesión (366) . En cambio, no será una profesión regulada la que no disponga de un régimen jurídico que defina, directa o indirectamente, los requisitos que permiten obtener el derecho a acceder a unas determinadas actividades o ejercerlas (367) .


          Esta Directiva establece que un Estado miembro, que subordina el acceso a una profesión regulada o su ejercicio a la posesión de determinada formación, debe reconocer las cualificaciones adquiridas en otro Estado miembro y que permitan al titular de las mismas para ejercer en él una profesión regulada. Lo relevante para la aplicación de la Directiva es que el Estado miembro de acogida sea distinto de aquel en el que se obtuvo el título que le permite acceder a la profesión regulada, con independencia del lugar en el que se recibió la formación necesaria para obtener dicho título (368) . En la determinación del Estado en cuestión hay que recordar que el régimen de la Directiva se extiende al Espacio Económico Europeo y a Suiza.


          El título que menciona la Directiva se refiere a la acreditación de la superación de un ciclo de estudios postsecundarios que demuestra la posesión de las cualificaciones profesionales necesarias para el acceso y el ejercicio de una profesión regulada en un Estado miembro (369) . No es, por tanto, posible el reconocimiento en el Estado de acogida de títulos que no acreditan ninguna formación del sistema educativo de un Estado miembro, ni se basan en un