EL DERECHO
DE ESTABLECIMIENTO
Y DE LIBRE PRESTACION
DE SERVICIOS

En el presente trabajo de Antonio Sainz de Vicuha Barroso
se hace un repaso de como afectara a Espafia

la aplicacion de la normativa europea sobre el derecho de
establecimiento y de libre prestacion de servicios.
Primeramente, se examinan las normas que regulan de manera
general en Espafia el establecimiento de empresas extranjeras,
tanto las normas contenidas en varios tratados internacionales
suscritos por Espafia como las normas administrativas
centradas en la legislacion sobre inversiones extranjeras, hoy
dia en plena mutacion. Se estudian, en segundo lugar,

las normas especiales que, en diferentes sectores

de la economia nacional, condicionan el establecimiento

de empresas extranjeras en nuestro pais. Para ello

se ha seguido el criterio de distinguir entre el régimen aplicable
a las personas fisicas y el aplicable a las personas juridicas.
Y, desde otra perspectiva, distinguiendo entre los sectores
primario, secundario y terciario de la economia nacional.

Por dltimo, el trabajo alude a la libre prestacion de servicios,
concepto de perfiles mas difuminados, y que en Espaiia
carece de una regulacion general o especifica.

Por razones de distribucion tematica de los trabajos que
integran este nimero de PAPELES DE ECONOMIA ESPANOLA,

no son objeto de estudio los sectores de Banca y Seguros.

Sin necesidad de entrar en un andlisis juridico pormenorizado
de toda la normativa espariola afectada por la aplicacion

del derecho de establecimiento y de libre prestacion

de servicios de la CEE, este trabajo repasa los aspectos

mas significativos de las reformas o adaptaciones que
necesariamente habran de emprenderse, punteando

las de mayor entidad o urgencia.

cho interno. En nuestro ordena-
miento no hay una ley de es-
tablecimiento, pero si numero-
sos tratados internacionales que
regulan el «derecho de estable-
cimiento» en Espafia de las per-
sonas fisicas o juridicas extran-
jeras. Es un concepto elabora-
do por la doctrina iusinternacio-
nal del derecho de extranjeria,

l. LA NORMATIVA
GENERAL ESPANOLA
SOBRE DERECHO DE
ESTABLECIMIENTO

L concepto de «derecho
de establecimiento» es mas
propio del derecho inter-
nacional publico que del dere-

y no un concepto del derecho
administrativo o del derecho mer-
cantil.

Podemos asi ver, en primer lu-
gar, que Espafia mantiene en vi-
gor algunos tratados internacio-
nales que regulan de manera ge-
neral el derecho de estableci-
miento en Espafa de empresas
O personas extranjeras:

¢ E| Tratado hispano-francés
de 7-2-1862, sobre derecho de
establecimiento, cuyo articulo
1.° dice que los subditos de am-
bos paises podran viajar y resi-
dir en sus territorios respectivos
«como los propios nacionales»,
asi como establecerse donde ten-
gan por conveniente, y ejercer
toda clase de industria y comer-
cio, pagando las tasas o licen-
cias que correspondan y obser-
vando las condiciones estableci-
das por leyes y reglamentos en
vigor para los nacionales. Al am-
paro de dicho tratado, que esta
todavia en vigor, al no haber si-
do denunciado por ninguno de
los Estados contratantes, se rea-
liz6 gran parte de la importante
presencia francesa en diversos
sectores de nuestra economia,
como la banca, las minas, los
ferrocarriles, todo ello en el si-
glo pasado y a principios del
presente siglo.

e El Tratado hispano-suizo de
14-11-1879, sobre establecimien-
to, que, de manera andaloga, sien-
ta el principio de la equiparacion
del suizo con el espafiol para el
establecimiento en Espaiia y el
desarrollo de actividades empre-
sariales. Un importante dictamen
del Consejo de Estado, de fecha
25-9-1958, entendio que dicho
tratado era de aplicacion prefe-
rente a la normativa reglamenta-
ria espariola limitativa de los de-
rechos concedidos a los ciuda-
danos y empresas suizas por di-

cho tratado.
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* Tratado hispano-griego de
23-9-1926 y 8-9-1926, consular,
de navegacion y de estableci-
miento, cuyo articulo 1.°, al es-
tablecer la clausula de «nacion
mas favorecida», ha permitido
entender que los ciudadanos vy
empresas griegas tienen los de-
rechos que los tratados hispa-
no-francés e hispano-suizo con-
ceden a franceses y suizos.

¢ Tratado hispano-aleman de
23-4-1970, sobre establecimien-
to, que regula de manera am-
plisima tanto el establecimiento
como la libre prestacion de ser-
vicios de personas fisicas y juri-
dicas, asi como el régimen de
entrada y residencia, todo ello
aplicando basicamente el princi-
pio de equiparacion de los ale-
manes a los esparioles.

A tales instrumentos interna-
cionales, que afectan a la gene-
ralidad de la economia espafio-
la, pueden sumarse numerosos
tratados que regulan o afectan
al derecho de establecimiento
en determinados sectores con-
cretos de la actividad econdmi-
ca, como, por ejemplo:

¢ En el sector de las activida-
des docentes y culturales: acuer-
do cultural hispano-francés de
7-2-1969, hispano-argentino de
23-3-1971, etc., que prevén y re-
gulan la prestacion de servicios
docentes y culturales lucrativos
por personas o empresas de
otros paises en Espafa

* En el sector de los trans-
portes, los numerosos acuerdos
bilaterales de establecimiento de
lineas aéreas regulares y de li-
neas de navegacion maritima
(v. gr.: hispano-hingaro de 30-
4-1974, etc.}, que normalmente
permiten y regulan el estableci-
miento en Espafia de oficinas,
sucursales o agencias de empre-
sas de transporte del otro pais.

En el ambito concreto del ac-
ceso a Espana y realizacion de
actividades economicas por las
personas fisicas, deben de men-
cionarse los numerosos tratados
de «doble nacionalidad» que Es-
pafia tiene suscritos con una do-
cena de paises latinoamericanos,
asi como el derecho de los «re-
fugiados politicos» a establecer-
se en Espafa al amparo de la
Convencion de Ginebra sobre
Refugiados de 1951, de la que
Espaiia es parte.

De lo expuesto anteriormente
ya puede deducirse que la regu-
laciobn en Espaifia del derecho
de establecimiento, en instru-
mentos de derecho internacio-
nal, no afecta sino a una parte
relativamente poco significativa
de la vida economica. Lo cierto
es que el establecimiento en Es-
pana de empresas extranjeras
tiene su regulacion no en nor-
mas iusinternacionales, sino en
normas de caracter administra-
tivo interno. La mas importante
de las cuales es, naturalmente,
la Ley de Inversiones Extranje-
ras, T. R. y Reglamento de 31-
10-1974. La regulacion del dere-
cho de establecimiento en Espa-
fia curiosamente se hace en una
norma cuyo titulo y pretension
es regular el aspecto economico
del establecimiento extranjero en
Espafia, lo que pone de mani-
fiesto la intima conexién exis-
tente entre «establecimientoy vy
«libre circulacion de capitales».

La Ley de Inversiones Extran-
jeras tiene «caracter horizontaly,
en la medida en que regula el
establecimiento extranjero en Es-
paifa procedente de todos los
paises del mundo y afectante a
todos los sectores, salvo los que
la propia Ley salva por tener una
regulacion particular. Natural-
mente, cuando la Ley entre en
conflicto con lo dispuesto en un
tratado internacional, por impe-

rativo del articulo 96 de la Cons-
titucion, prevalecera el tratado.
Por lo mismo, cuando la Ley en-
tre en conflicto con lo dispues-
to en el Tratado de Roma sobre
establecimiento y servicios, pre-
valecerd este ultimo Tratado.
Ahora bien, como tiene senala-
do el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en la
sentencia «Code Maritime» (4-4-
1974, asunto 167/73), «el man-
tenimiento del texto de (la Ley
de Inversiones Extranjeras) en lo
que afecta a los nacionales de
otros Estados miembros, sin
adaptarlo al derecho comunita-
rio, da lugar a una situacion de
hecho ambigua» que el Tribunal
califica de infraccion al ordena-
miento comunitario. En otras
palabras: al tratarse dicha Ley
de un texto fundamental en la
regulacion del establecimiento en
Espafia de empresas extranjeras,
su no adaptacion al derecho
comunitario podria suponer una
infraccion al ordenamiento eu-
ropeo. Es preciso, por tanto, que
Espana revise dicho texto legal;
y, por otra parte, es también
conveniente por exigencias in-
ternas, constitucionales, de se-
guridad juridica.

La Ley de Inversiones Extran-
jeras contempla basicamente tres
supuestos de establecimiento ex-
tranjero en Espana:

¢ Participacion de capital ex-
tranjero en sociedades espafio-
las, requiriendo autorizacion ad-
ministrativa cuando dicha parti-
cipacion supere el 50 por 100
del capital.

e Apertura de sucursales en
Espana de empresas extranjeras,
siempre sujeta a previa autori-
zacion administrativa.

* Adquisicion de inmuebles,
exigiendo siempre que haya apor-
tacion dineraria exterior, de una
u otra forma, y exigiendo previa
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autorizacion administrativa cuan-
do se trata de adquisicion de:

al Fincas rUsticas de mas de
4 Ha. de regadio o de 20 Ha. de
secano.

b} Fincas urbanas, cuando la
adquisicion tiene caracter empre-
sarial.

¢) Toda clase de inmuebles,
cuando se encuentren en zonas
de interés militar o de interés tu-
ristico.

El solo hecho de sujetar a pre-
via autorizacion administrativa
el establecimiento en Espaia de
empresas extranjeras, en cual-
quiera de las modalidades exa-
minadas, supone una discrimi-
nacion por razon de nacionali-
dad incompatible con lo dispues-
to en los articulos 7.° y 52 del
Tratado de Roma, lo que con-
duce aqui a la necesidad de que
la reforma de dicha ley suprima
tal intervencion administrativa.

La necesidad y conveniencia
de la reforma de la Ley de Inver-
siones Extranjeras no debe de
hacer olvidar que el Derecho co-
munitario europeo contiene im-
portantisimas excepciones al de-
recho de establecimiento, cua-
les son las derivadas de los ar-
ticulos b5 y 56 (actividades que
participan del ejercicio de la au-
toridad publica; razones de or-
den pulblico, seguridad publica
y salud publica), las derivadas
del articulo 57.2 (en la medi-
da en que requieren acuerdos
del Consejo de Ministros comu-
nitario por unanimidad, que no
siempre se han dado; v. gr.: la
banca), las que se desprenden
del articulo 90 (empresas con
derechos exclusivos concedidos
por el Estado —concesionarias,
segln terminologia administrati-
va espanola— o titulares de un
monopolio fiscal —que, en su
caso, debera adaptarse para no

perjudicar la libre circulacion de
mercancias, si se trata de un mo-
nopolio comercial), del articulo
223.1.b lindustria militar y co-
mercio de armamento), y las me-
didas de salvaguardia que even-
tualmente pueda Espafia solici-
tar en caso de crisis en algin
sector concreto, al amparo del
articulo 226.

En el camino de la necesaria
adaptacion de la normativa espa-
fiola a la comunitaria se encuen-
tra la reciente liberalizacion de
inversiones extranjeras, aproba-
da por el Real Decreto-ley 2/
1985, de 30 de abril, que susti-
tuye la autorizacion administra-
tiva exigida con anterioridad pa-
ra nuMerosos supuestos, por una
simple «verificacion», pudiendo
excepcionalmente denegarse la
inversion extranjera. Seré preci-
so examinar el desarrollo regla-
mentario de este texto, asi co-
mo la anunciada ampliacion de
la liberalizacion en un futuro pro-
Ximo, para enjuiciar la adapta-
cion del Derecho espaiiol al co-
munitario en esta materia. Hay
que senalar que la reforma rea-
lizada por el reciente Real De-
creto-Ley, si bien en la medida
en que liberaliza se aproxima a
la normativa comunitaria, man-
tiene un tratamiento administra-
tivo diferenciado para los inver-
sores extranjeros en general, sin
asimilar plenamente a los comu-
nitarios con el inversor nacio-
nal. En otras palabras, se man-
tiene un sistema basado en la
discriminacion por razén de la
nacionalidad, incompatible con
el Tratado CEE. Seria conve-
niente que se diera un distinto
enfoque a la adaptacion del De-
recho espanol al comunitario,
distinguiendo los conceptos de
«establecimiento» en sus diver-
sas modalidades, y de «inver-
sion extranjera». Sobre el pri-
mer concepto no debe disponerse

otra cosa que no sea la asimi-
lacion de las empresas y particu-
lares comunitarios con las em-
presas y particulares espanoles,
con las excepciones o salveda-
des que el Derecho comunitario
permite y que ya quedaron ex-
puestas. Lo que si puede ha-
cerse es una regulacion especi-
fica del segundo concepto, adap-
tandolo a la normativa comuni-
taria en materia de libre circula-
cion de capitales, y, consecuen-
temente, pudiendo atender al cri-
terio de la residencia (no al de
la nacionalidad) para instrumen-
tar el sistema de aportaciones
dinerarias, de modo que la re-
patriacion de capitales y de be-
neficios quede asegurada. El
error de origen del sistema es-
parol es confundir el tratamien-
to del «derecho de establecimien-
to» con el puramente dinerario,
siendo asi que en el Derecho co-
munitario requieren un tratamien-
to diferenciado. Por amplia que
sea la liberalizacion del sistema,
mientras subsista un diferente
trato administrativo para las em-
presas o particulares comunita-
rios que quieran establecerse en
Espaiia subsistira una falta de
adaptacion al Derecho comuni-
tario.

II. LA NORMATIVA
ESPECIAL
ESPANOLA SOBRE
DERECHO DE
ESTABLECIMIENTO

Procede primeramente sefialar
que, por razones de distribuciéon
tematica de los articulos que apa-
recen en este nimero de PAPE-
LES, no va a ser aqui objeto de
tratamiento el régimen de esta-
blecimiento en Espafia de la ban-
ca extranjera ni de las empresas
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1. Régimen de entrada,
establecimiento,
residencia y salida
de las personas fisicas
no asalariadas

La normativa comunitaria esta
constituida por las directivas 73/
148, de supresion de restriccio-
nes al desplazamiento, y 75/34,
reguladora del derecho de per-
manencia tras ejercer una activi-
dad no asalariada.

En lo relativo a la entrada de
nacionales de paises comunita-
rios, el Derecho espafiol no va a
requerir modificaciones sustan-
ciales, ya que Espafa tiene sus-
critos acuerdos con todos los
Estados miembros en los que:

e Se suprime el requisito de
visado previo.

e Basta la presentacion de do-
dumento de identidad o de pa-
saporte (con el Reino Unido,
donde no existe documento na-
cional de identidad, hay un can-
je de notas que permite la en-
trada en Espaina con la sola pre-
sentacion del «pasaporte de vi-
sitante britanico», de obtencién
mas sencilla que el pasaporte
normal).

Sera preciso modificar la dis-
posicion adicional 1 del Real De-
creto 1.874/1978, de 2 de junio,
que permite a la Administracion
espaiola exigir a los extranjeros
que pretendan entrar en Espana
la posesion y justificacion de re-
cursos econoémicos suficientes
para garantizar su sostenimien-
to durante su estancia en Espa-
fa y su retorno al pais de pro-
cedencia; la directiva 64/221
prohibe, en efecto, denegar la
entrada «por motivos economi-
cosy.

Igualmente sera preciso aco-
modar a la normativa comunita-

ria el decreto 522/1974, de 14-
2-1974, sobre denegacion de en-
trada y expulsion de extranje-
ros. Esta norma espaiiola regula
también los «permisos de per-
manencia» ordinarios y especia-
les, asi como las «autorizacio-
nes de residenciay. Y los Decre-
tos 1.870/1968, de 27-7-1968 y
1.031/1980, de 3-5-1980, regu-
lan los «permisos de trabajo».
Pues bien, en la medida en que
tales normas contienen discrimi-
naciones por razon de naciona-
lidad, tendentes a proteger el
mercado de trabajo nacional, son
normas incompatibles con el De-
recho comunitario que habra,
consiguientemente, que refor-
mar. Y puesto que no se con-
tienen normas transitorias en el
Acta de Adhesion, tal reforma
deberia de producirse antes del
1-1-1986. La regla comunitaria
es que no debe condicionarse
el acceso a actividades econ6-
micas no asalariadas por la Ad-
ministracion puablica, por lo que
los «permisos de trabajo» y «au-
torizaciones de residencia» de-
ben de suprimirse y sustituirse
por las «cartas de estancia» re-
guladas en las directivas comu-
nitarias anteriormente citadas.

Del mismo modo, debera re-
visarse el elenco de profesio-
nes prohibidas a los extranjeros,
que actualmente facultan a la
Administracion espaficla para de-
negar las solicitudes de «permi-
so de trabajo» respecto de tales
actividades (v. gr.: trabajos en
empresas concesionarias de ser-
vicios publicos, segin decreto
aun en vigor de 29-9-1944, y
siempre y cuando no se realicen
funciones propias de la autori-
dad publica).

Una disposicion de gran im-
portancia practica, el Real De-
creto 1.884/1978, de 26-7-1978,
regulador de la apertura de es-
tablecimientos comerciales por

personas fisicas de nacionalidad
extranjera, y que se aplica a to-
da la gama de apertura de esta-
blecimientos comerciales, de co-
mercio al por menor, de hos-
teleria y restauracion, etc., de-
bera ser objeto de profunda mo-
dificacion. En efecto, en la me-
dida en que faculta a la Admi-
nistracion a denegar la precep-
tiva autorizacion por motivos de
indole econ6mica, es radical-
mente contrario a la normativa
comunitaria, por discriminador y
por proteccionista del mercado
nacional.

Una norma de tan reciente
elaboracién como es la Ley Or-
ganica sobre Derechos y Liber-
tades de los Extranjeros en Es-
pana, desafortunadamente no ha
sido redactada a la vista de la
normativa comunitaria. En la me-
dida en que otorga a la Admi-
nistracion espaiiola un grado de
discrecionalidad para admitir el
establecimiento en Espafia de los
extranjeros, y podria suponer un
instrumento para proteger el
mercado nacional, es una ley
contraria al Derecho comunita-
rio; la mera alusion al respeto
de lo que dispongan los trata-
dos internacionales suscritos por
Espafia no es de por si suficien-
te para obviar su reforma, por
las razones ya citadas anterior-
mente recogidas en la sentencia
«Code Maritime» del Tribunal
Europeo.

2. Derecho de
establecimiento en
Espaia de las
personas juridicas
en general: el derecho
de sociedades

Espafia se comprometio en la
Conferencia de Negociacion a
aplicar, desde el momento de la
Adhesion, toda la normativa co-
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munitaria en materia de dere-
cho de sociedades. No vislum-
braron entonces nuestros nego-
ciadores la trascendencia de di-
cho capitulo, ni la complejidad
juridica de atender en tan breve
plazo una reforma de tal profun-
didad. Como no podia ser me-
nos, seis meses antes de la fe-
cha de Adhesion (1-1-1986), to-
davia no hay preparados textos
de reforma de las leyes de so-
ciedades anénimas, sociedades
de responsabilidad limitada, Co-
digo de Comercio y Reglamento
del Registro Mercantil. El Minis-
terio de Justicia ha acelerado los
trabajos de la Comision General
de Codificacion al objeto de po-
der presentar al Parlamento los
textos de reforma en el mas bre-
ve plazo posible, pero, aun con
la maxima celeridad, no parece
va posible que las Cortes aprue-
ben dentro de plazo esta impor-
tante reforma. Por otra parte,
textos de esta envergadura e in-
cidencia en la vida economica y
social no debieran de aprobar-
se sin amplia difusion y debate
previo por amplias instancias de
la sociedad espariola. Mas que
en otros casos, la prisa es aqui
mala consejera. Debe, pues, cen-
surarse la ligereza de los nego-
ciadores espafioles al admitir la
asuncion en tan breve plazo de
tan importante paquete norma-
tivo comunitario, cuando todos
los demas Estados miembros dis-
pusieron de plazos mas amplios
para aplicar las directivas comu-
nitarias, asi como la falta de pre-
vision del Ministerio de Justicia,
al no dirigir los trabajos de re-
forma del derecho societario es-
pafiol a la aplicacion de las di-
rectivas comunitarias. El ante-
proyecto de reforma de la Ley
de Sociedades Anonimas con-

cluido en 1979, desgraciadamen- |

te, no se hizo con la perspectiva
de asumir el acervo comunitario
en esta materia.

No es éste el lugar adecuado
para desarrollar todos los aspec-
tos de la necesaria reforma de
nuestro derecho societario, da-
dos su tecnicismo y amplitud.
Baste decir que deben ser ob-
jeto de revision:

* El Codigo de Comercio, en
lo que respecta a las sociedades
comanditarias por acciones y a
la publicidad de actos societa-
rios.

e La Ley de Sociedades Ano-
nimas de 1951, en gran parte de
su contenido.

® La Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de
1953, en su casi totalidad.

* El Reglamento del Registro
Mercantil, poniendo, entre otras
cosas, en funcionamiento el Bo-
letin Oficial del Registro Mer-
cantil.

e E| Decreto de 26-4-1977 y
Real Decreto de 24-9-1982, pa-
ra contemplar la aplicacion en
Espana de la octava directiva
{(control de cuentas por empre-
sas auditoras).

e Sin perjuicio de que diver-
sos reales decretos y ordenes
ministeriales hayan realizado una
valuable tarea de adaptacion del
derecho bursatil espafiol a las
directivas comunitarias en estos
ultimos afos, la adaptacion no
es aun total, y seria menester,
ademas, incorporar la reforma al
Reglamento de Bolsas Oficiales
de Comercio.

Aungue no guepa aqui hacer
un tratamientotécnico -juridico
de las reformas a introducir, ya
puede observarse, por la mera
enumeracion de normas espafio-
las afectadas, que se trata de
una reforma en profundidad del
marco normativo dentro del cual
la economia espafola esta acos-
tumbrada a actuar. En el aspec-
to concreto de la contabilidad

empresarial, afortunadamente el
Plan General de Contabilidad
aprobado por Decreto 530/1973,
de 22-2-1973, se hizo teniendo
en cuenta la cuarta directiva,
por lo que, para un importante
sector de nuestra economia, la
reforma no planteara grandes
problemas. Distinto es el caso
de la séptima directiva, regula-
dora de la consolidacion de cuen-
tas, que incide en una materia
que carece en Espafia de una
regulacion mercantil (sélo tiene
un tratamiento fiscal, si bien, en
el ambito restringido del sector
de la banca, una reciente circu-
lar del Banco de Espana ha im-
puesto a los bancos la obliga-
cion de elaborar y presentar ba-
lances consolidados, con crite-
rios basados en la séptima di-
rectiva), aunque aqui los proble-
mas de la adaptacion se suavi-
zan por el lapso de tiempo otor-
gado por la directiva a los Es-
tados miembros para su aplica-
cion (debera introducirse en los
derechos nacionales no después
del 1-1-1988, y aplicarse a los
ejercicios sociales que empiecen
después del 1-1-1990).

3. El derecho de
establecimiento en
el sector primario

Por lo que respecta a la agri-
cultura, si bien es cierto que la
Ley de Inversiones Extranjeras
contenia una disposicion clara-
mente discriminatoria y contra-
ria al Tratado CEE, cual era la
exigencia de autorizacion admi-
nistrativa para la adquisicion de
fincas rusticas de mas de 4 Ha.
de regadio o 20 Ha. de secano,
no es menos cierto que el Real
Decreto-Ley 2/1985, de 30 de
abril, ha suprimido tal exigen-
cia, liberalizando tales adquisi-
ciones siempre que se realicen
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con aportacion dineraria exte-
rior. Subsiste la discriminacion,
por razon de nacionalidad, de
exigir, como requisito habilitante
para la compra de fincas rusticas
por nacionales de la CEE, que
ésta se realice con aportacion
dineraria exterior, sin duda con
el loable proposito de incremen-
tar la inversion extranjera en Es-
pafa. El articulo 52 del Tratado
exige claramente la plena asimi-
lacion del nacional comunitario
a los nacionales del pais de es-
tablecimiento, por lo cual, sia un
espaiol no se le exige aporta-
cion dineraria exterior, no debe
de exigirse tal aportacion a los
nacionales de la CEE. De nuevo
aqui el defecto radica en con-
fundir «establecimiento» con «in-
version extranjera», condicionan-
do aquél a la realizacion de ésta.
Ya ha quedado dicho que se
trata de conceptos que requie-
ren tratamiento diferenciado,
atendiendo a los términos del
Tratado.

Si los terrenos en los que se
pretende realizar actividades agra-
rias por empresas comunitarias
fueran objeto de alquiler, en vez
de compra, no se aplicaria el re-
quisito de la previa autorizacion
administrativa. Pero otra discri-
minacion les afectaria: la que
contiene la Ley de Arrendamien-
tos Rusticos de 31-12-1980, que
sujeta al requisito de reciproci-
dad la aplicacion a los extranje-
ros de los beneficios que la ley
establece para los arrendatarios.
Tal condicionamiento, por dis-

de supresion o reforma.

En materia de pesca, el prin-
cipio general de la legislacion es-
pafiola es el de reserva para los
espafoles de los recursos pes-
queros del mar territorial y de
la zona econémica (Ley 10-1977,
de 4-1-1977, de mar territorial,
y Ley 15/1978, de 20-2-1978, de

criminatorio, deberia ser objeto .

zona econodmica), salvando, na-
turalmente, lo dispuesto en los
acuerdos internacionales suscri-
tos por nuestro pais. Consiguien-
temente, no sera preciso hacer
aqui adaptacion normativa algu-
na, ya que el acceso de buques
pesqueros de pabellon comuni-
tario al mar territorial y zona eco-
nomica espaficla se basard en
el Acta de Adhesion (que regu-
la dicho acceso en los arts. 164
y 165). El acceso de buques es-
pafoles a zonas pesqueras de
otros Estados miembros se re-
gula también en el Acta de Adhe-
sion (arts. 156 a 163) y Proto-
colo n.° 3 (zona pesquera de
Portugal). La zona pesquera de
Canarias queda fuera de la po-
litica comin de pesca. Importa
por dltimo sefalar que las zonas
pesqueras bajo jurisdiccion de
otros paises a las que tienen ac-
ceso buques de pabellon espa-
fiol, en virtud de acuerdos bila-
terales (v. gr.: Marruecos), pa-
saran a gestionarse desde el mo-
mento de la Adhesion por las
autoridades comunitarias, en vir-
tud del articulo 167 del Acta de
Adhesion.

Si pasamos al campo de las
industrias extractivas, en el am-
bito cubierto por la Ley de Mi-
nas de 21-7-1973 hay disposicio-
nes discriminatorias y proteccio-
nistas que resultan incompati-
bles con el Derecho comunita-
rio. Asi, la reserva de «derechos
mineros» en favor de personas
o empresas espanolas (arts. 89
y 90), o la obligatoriedad de cier-
tos porcentajes de mano de obra
espariola (art. 93), o las restric-
ciones a la transmision de dere-
chos mineros (arts. 94 y 101).
La reserva de la explotacion del
mercurio en favor de empre-
sas totalmente espaiiolas parece
igualmente contraria al Tratado
de Roma, aunque nada obsta-
ria a encontrar férmulas técni-

camente compatibles con dicho
Tratado, como, por ejemplo, su
calificacion como zona de reser-
va del Estado, adjudicable por
concursos a los que podrian acu-
dir empresas extranjeras.

En el campo de los hidrocar-
buros, la Ley 21/1974, de 27-6-
1974, sujeta a autorizaciones y
controles administrativos la ex-
ploracion y explotacion de hi-
drocarburos por empresas ex-
tranjeras, y contiene normas dis-
criminatorias atendiendo a la
cantidad de técnicos y mano de
obra espafiola empleada. Todo
ello deberia de ser objeto de re-
forma antes del 1-1-1986 para
adaptarse a la normativa comu-
nitaria.

La reciente Ley de Fomento
de la Mineria n.® 6/1977, de 4-
1-1977, que contiene una serie
de ayudas estatales en beneficio
de empresas espafiolas, debiera
también ser objeto de adapta-
cion al principio de no discrimi-
nacion comunitario.

Por dltimo, la prospeccion, in-
vestigacion, explotacion y co-
mercio de minerales radioacti-
vos, se regula en la Ley 25/1964,
de 29-4-1964, de Energia Nu-
clear, que en gran parte se re-
mite a lo dispuesto en la Ley de
Minas. Hay toda una gama de
preceptos que resultan discrimi-
natorios para las empresas co-
munitarias (v. gr.: arts. 19 y 22)
y que debieran ser objeto de re-
vision.

4. El derecho de
establecimiento en
el sector secundario

En general, la presencia de
empresas extranjeras en el sec-
tor industrial no tiene otro trata-
miento que el previsto en la Ley
de Inversiones Extranjeras, texto
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gue, como ya antes se dijo, sera
preciso revisar en profundidad.
En la normativa administrativa
que regula la actividad indus-
trial en Espaifa no se contiene
normalmente disposicion alguna
que contemple un trato discrimi-
natorio en perjuicio de empresas
extranjeras.

Dicho esto, lo primero que
hay que citar es que toda la ga-
ma de actividades industriales
que participan del concepto de
servicio plblico, como es el ca-
so de las actividades de sumi-
nistro de electricidad, agua vy
gas, tiene hoy en dia limitada la
presencia extranjera en los ar-
ticulos 25 v 29 de la Ley de In-
versiones Extranjeras. El Real
Decreto-Ley 2/1985, de 30 de
abril, ha dejado fuera de la libe-
ralizacion al amplio sector de los
servicios publicos. Salvo que, por
tratarse de empresas municipa-
lizadas, o circunstancia analo-
ga, puedan englobarse dentro
del concepto «ejercicio de la au-
toridad publica» (en cuyo caso
seria de aplicacion la excepcion
prevista en el articulo 55 del Tra-
tado CEE), en este punto tam-
bién debera terminar el protec-
cionismo que la Ley de Inversio-
nes Extranjeras consagra. Con-
viene, sin embargo, anotar que
el articulo 90 del Tratado de Ro-
ma permite a las empresas en-
cargadas de la gestion de ser-
vicios d'intéret economique gé-
néral quedar sujetas a las re-
glas del Tratado solo dentro de
los limites en los que la aplica-
cion de tales reglas no perjudique
el cumplimiento de la funcion
que tienen encomendada; tal y
como se aplica en la practica es-
te precepto, las empresas conce-
sionarias de grandes servicios pU-
blicos pueden mantener su de-
recho exclusivo de realizacion
de la actividad. Esta situacion de
privilegio, que nacié historica-

mente a peticion de Francia para
proteger la situacion de las gran-
des compaiiias concesionarias
francesas {v. gr.: Electricité de
France, practicamente monopo-
listica en el suministro de elec-
tricidad), se encuentra condicio-
nada por la dltima frase del ar-
ticulo 90.2: «El desarrollo de los
intercambios no debe quedar
afectado en medida contraria al
interés de la Comunidady». Quie-
re ello decir que las autoridades
comunitarias no permitirian un
uso abusivo del precepto para
vulnerar los grandes principios
de libre competencia en que se
fundamenta el Mercado Comun.
Dado que la técnica de la con-
cesion administrativa es muy
normal en Espana para la ges-
tion de servicios publicos, que-
de como conclusion que podra,
en su momento, mantenerse al
amparo del articulo 90 citado,
que, en una parte de los mis-
mos, no sera precisa la «apertu-
ra» del mercado a otras empre-
sas, como es regla general en
los demas sectores de la vida
economica.

La industria cinematografica
es uno de los sectores indus-
triales méas dependientes hoy en
dia del proteccionismo oficial.
La Ley 3/1980, de 10-1-1980, re-
guladora de la llamada «cuota
de pantalla», es quizés el sim-
bolo mas llamativo de esta pro-
teccion, que persigue loables
objetivos culturales, mas que de
indole economica. Lo cierto es
que a la industria cinematogré-
fica le es de aplicacion media do-
cena de directivas comunitarias,
cuya aplicacion inmediata Espa-
fia consintid en la Conferencia
de Negociacion, que prohiben
este tipo de proteccionismo. Y
lo propio cabria decir respecto
de las ayudas y subvenciones
publicas a la produccion de pe-
liculas espanolas, como son las

contempladas en la Orden Minis-
terial de 9-6-1981 y en el Real
Decreto 1.465/1981, de 19-6-
1981. Sin duda, cabra encontrar
métodos que permitan conseguir
el fin cultural que se persigue de
mantener vivo el séptimo arte es-
pafiol sin menoscabo de las nor-
mas comunitarias, que, en defi-
nitiva, no pretenden sino la no
discriminacion por razon de na-
cionalidad. La Comunidad tiene
en avanzado estudio, por lo de-
mas, normas de fomento de la
produccion cinematografica co-
munitaria que también benefi-
ciaran a la industria espafiola.

5. El derecho de
establecimiento en el
sector terciario

No vamos a aludir en el pre-
sente trabajo a la Banca y los
Seguros, que, si bien se clasifi-
can dentro del sector terciario
de la economia, son objeto de
otros documentados estudios en
este numero de PAPELES DE Eco-
NOMIA ESPAROLA.

El Derecho derivado comuni-
tario contiene normas especifi-
cas para regular el derecho de
establecimiento en el ambito de
las siguientes actividades:

Mediacion comercial.
Hosteleria.

Agencias de viaje.
Contratacion publica.
Profesiones liberales.

Respecto a las actividades
de mediacion comercial, hoste-
leria y agencias de viaje, nada
hay que decir de especial para
Espafia: en todos estos ambi-
tos rigen las reglas generales,
esto es, la Ley de Inversiones
Extranjeras y las disposiciones
citadas mas arriba sobre el esta-
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blecimiento de las personas fisi-
cas, sin ningun tipo de especia-
lidad. Las directivas comunita-
rias en estos ramos de la activi-
dad economica, por otra parte,
se limitan a la abolicion de dis-
criminaciones por razon de na-
cionalidad y han quedado obso-
letas desde la sentencia «Rey-
ners» del Tribunal Europeo (de
21-6-1974, asunto 2/74), que
declard la eficacia y aplicabili-
dad directa del articulo 52 del
Tratado CEE, que es el que con-
tiene la prohibicion de discrimi-
naciones por razon de naciona-
lidad. La previsible reforma de
la Ley de Inversiones Extranje-
ras y legislacion o reglamenta-
cion concordante seran, por tan-
to, suficientes para que exista
plena libertad de establecimien-
to en el ambito de las activida-
des de mediacion comercial,
agencias de viaje y hosteleria.

Mencion especial requiere la
normativa sobre contratacion
publica. El volumen de la con-
tratacion de las administracio-
nes publicas de obras, servicios
y suministros, constituye una
porcion importante del produc-
to interior bruto y es indudable
instrumento de la politica eco-
nomica general. Por ello, las nor-
mas que regulan esta contrata-
cion, y su aplicacion practica,
han sido normas y criterios pro-
teccionistas de las empresas na-
cionales, de modo que solo se
ha contratado con empresas ex-
tranjeras cuando no habia ofer-
ta de calidad por parte de em-
presas espafiolas, esto es, cuan-
do se requeria aportacion de
tecnologia extranjera. Por otra
parte, ademas de motivaciones
proteccionistas o de indole eco-
nomica, también han incidido
motivaciones de indole politica:
evitar que en la prestacion de
servicios publicos de interés na-
cional hubiera empresas extran-

jeras, lo que hubiera motivado
una dependencia no admisible
desde perspectivas politicas de
soberania nacional.

Conviene en este punto decir
que la situacion en los paises del
Mercado Comun al iniciarse la
andadura comunitaria era de to-
do punto similar, y de hecho,
hoy dia, los Estados miembros
mantienen practicas, ya que no
legislacion, de preferencias de la
empresa nacional sobre la ex-
tranjera en los contratos pu-
blicos.

Muy resumidamente, la nor-
mativa comunitaria en esta ma-
teria consiste en la prohibicion
de todo tipo de discriminacion
por razon de nacionalidad en la
admision de empresas a licita-
ciones publicas, en el procedi-
miento licitatorio, y en la adjudi-
cacion de los contratos publi-
cos; mas aln, para los grandes
contratos publicos, las directi-
vas comunitarias obligan a in-
sertar publicidad de las licitacio-
nes en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, serie C,
al objeto de que toda empresa
comunitaria pueda acudir a la li-
citacion.

Frente a esta normativa, Es-
pafia mantiene en vigor la vieja
Ley de Ordenacion y Defensa
de la Industria Nacional de 24-
11-1939, cuyo articulo 10 obli-
ga, en toda contratacion publica
de cualesquiera administraciones
publicas, a adquirir bienes o pro-
ductos de fabricacion espariola,
ameén de otros varios beneficios
en favor de la industria nacional
claramente discriminatorios res-
pecto de las empresas extranje-
ras. Ley, por tanto, en princi-
pio, incompatible con el Tratado
CEE, propia, ademas de una
economia de guerra y basada
en la autarquia, y que, por di-

versos motivos, convendria de-
rogar formalmente.

El Reglamento de Contratos
del Estado de 25-11-1985 regula,
en su articulo 24, los requisitos
formales para que empresas ex-
tranjeras puedan acudir a licita-
ciones plblicas espafiolas. Se
trata de un conjunto de requisi-
tos que claramente dificultan,
si no impiden, la presencia de
empresas extranjeras en licitacio-
nes publicas esparfiolas, y de por
si discriminatorios. Sera preciso
aqui también adaptar nuestra le-
gislacion. El requisito de recipro-
cidad que dicho articulo contem-
pla es un requisito discriminato-
rio, segun doctrina del Tribunal
Europeo, que no debe, por lo
tanto, permanecer.

Pervive también el Decreto
3.740/1965, de 16-12-1965, que
establece la preferencia en favor
de empresas espaiiolas en toda
contratacion publica en la que
la oferta de empresas extranje-
ras no supere en un 10 por 100
el tipo ofrecido por empresa na-
cional. Contiene también dos
importantes limitaciones para la
empresa extranjera:

* La prohibicién de que el im-
porte de la obra, servicio 0 su-
ministro contratado se exporte
al exterior, al calificarse de «pe-
setas interioresy, salvo autoriza-
cion especial de la Direccion Ge-
neral de Transacciones Exte-
riores.

* La obligacion de que la fian-
za del contrato consista en de-
posito en divisas de un 25 por
100 del presupuesto del mismo.

Facilmente se observa que
este tipo de norma proteccio-
nista no resulta compatible con
la normativa comunitaria y de-
beria, en buena técnica, adap-
tarse a ella.

Por lo que respecta a la con-
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tratacion local, el articulo 3.° del
Reglamento de Contratacion de
las Corporaciones Locales se re-
mite a lo dispuesto en la norma-
tiva estatal, que es la expuesta
mas arriba, y que se resume en
la posibilidad teorica de que em-
presas extranjeras acudan a pro-
cedimientos licitatorios, pero con
un camulo de requisitos y dis-
criminaciones tal que, en la prac-
tica, hacen estadisticamente muy
escasa la participacion extran-
jera en contratos publicos espa-
roles.

Por lo que se refiere al dere-
cho de establecimiento en ma-
teria de profesiones liberales, co-
mo es sabido, la normativa co-
munitaria solamente ha desarro-
llado los principios del Tratado
de Roma en el ambito de las pro-
fesiones médicas y paramedicas,
a saber:

e Médicos de medicina ge-
neral.

* Ayudantes Técnicos Sani-
tarios.

e Dentistas.
* Veterinarios.
¢ Comadronas.

Lo primero que hay que sefa-
lar es que en este tipo de profe-
siones hay libertad de estableci-
miento, aungue se trate de fun-
cionarios publicos. La medicina
se encuentra hoy dia en todos
los Estados miembros muy so-
cializada, de modo que los pro-
fesionales de ella rara vez esca-
pan a su clasificacion como fun-
cionarios pablicos. Pues bien, no
rige aqui la excepcion del articu-
lo 55 del Tratado CEE, ya que
la naturaleza administrativa, y
no laboral o civil, del vinculo
contractual no es elemento su-
ficiente para calificar la activi-
dad médica como «participe del
ejercicio de la autoridad publi-
cay. Salvo, naturalmente, aque-

llos casos en que si lo sea, co-
mo v. gr.: los médicos forenses.
No cabe, por tanto, escudarse
en ello como excepcion al dere-
cho de establecimiento de médi-
cos, enfermeros, dentistas, co-
madronas o veterinarios comu-
nitarios.

Las directivas comunitarias
conllevan el reconocimiento au-
tomatico de los titulos académi-
cos que habilitan en cada pais
para ejercer cada una de las pro-
fesiones mencionadas, sin nece-
sidad de un acto formal de con-
validacion por las autoridades
administrativas del pais de esta-
blecimiento. Otra cosa es el re-
quisito de colegiacion. Rige en
Espafia la Ley de Colegios Pro-
fesionales de 13-2-1974, que no
exige nacionalidad espanola pa-
ra colegiarse. Pero ésta se remi-
te a los estatutos de los diferen-
tes colegios profesionales, y es
aqui en donde se encuentra la
restriccion. En la casi totalidad
de estatutos colegiales se re-
quiere la nacionalidad espafiola
para acceder a la colegiacion,
ademas, naturalmente, de la titu-
lacion académica, que, por apli-
cacion de las directivas, no seria
aqui el problema. La Ley de Ba-
ses de la Sanidad Nacional de
25-11-1944 ya limitaba a los mé-
dicos espaiioles el acceso a la
organizacién médica colegial. El
reglamento de dicha organiza-
cion, de 1-4-1967, limita a los
esparnoles, consecuentemente,
tal colegiacion. Por su parte, la
propia Ley de Colegios Profe-
sionales (art. 7.°3) restringe a los
espaiioles el acceso a los cargos
directivos de los colegios profe-
sionales. Lo cierto es que, por
aplicacion de determinados con-
venios internacionales, médicos
de nacionalidad extranjera han
podido colegiarse y ejercer en
Espafia, aunque son excepcion
a la norma general.

Espafia debera adaptar su nor-
mativa a los criterios de no dis-
criminacién por razén de nacio-
nalidad, de modo que permita la
colegiacion de los profesionales
de la medicina que sean nacio-
nales de la CEE y estén en po-
sesion de un diploma académi-
co suficiente, en los términos
de la correspondiente directiva
comunitaria.

El requisito de conocimiento
del idioma puede mantenerse pa-
ra todas las profesiones medicas
y paramédicas citadas, salvo la
de veterinaria. En efecto, se con-
sider6 indispensable para el co-
rrecto ejercicio de la profesion
médica la capacidad de comu-
nicacibn con el paciente. Aun-
que la redaccién dada a cada
una de las directivas comunita-
rias no es muy concreta y taxa-
tiva, lo cierto es que se ha in-
terpretado por los Estados miem-
bros, con el beneplacito de la
Comision Europea, como permi-
siva de:

e Examenes idiomaticos orga-
nizados por cada colegio profe-
sional, o

e Aportacion de titulacion de-
mostrativa del conocimiento del
idioma local.

El requisito del permiso de tra-
bajo y autorizacion de residen-
cia, que de modo general exige
el Real Decreto 1.031/1980, de
3-5-1980, para todo profesional
extranjero que quiera establecer-
se en nuestro pais, deberad sus-
tituirse por la carta de estancia
regulada por una directiva co-
munitaria, de expedicion reglada.

El Consejo de Ministros de la
CEE ha aprobado el pasado 10
de junio de 1985 la directiva 85/
384/CEE sobre reconocimiento
de titulos y derecho de estable-
cimiento y de prestacion de ser-
vicios en el ambito de la arqui-
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tectura, que sigue para la pro-
fesion de arquitecto el mismo
esquema que el establecido pa-
ra las profesiones médicas y pa-
ramédicas.

A diferencia de la medicina,
en la normativa colegial de los

diciobn de espaiiol para la cole-
giacion, por lo que, en princi-
pio, la aplicacion de la directiva
en cuanto a «derecho de esta-
blecimiento» no planteara espe-
cial problema. En este campo la
importancia de la directiva radi-
ca en el reconocimiento de titu-
los extranjeros, mas que en la
supresion de normas discrimina-
torias.

Distinto es el caso de la libre
prestacion de servicios, para la
cudl la directiva suprime el re-
quisito de la colegiacion, de-
biéndose adaptar la normativa
corporativa de los arquitectos
espafoles para permitir el ejer-
cicio de esta libertad.

Para el resto de profesiones
liberales, respecto a las cuales
no hay Derecho derivado co-
munitario positivo, son de apli-
cacion los articulos 52 y siguien-
tes del Tratado CEE, que ya he-
mos sefialado goza del caracter
de «eficacia directa» en los Es-
tados miembros. Quiere ello de-
cir que todos los colegios profe-
sionales deberian modificar sus
normas estatutarias en el senti-
do de suprimir toda discrimina-
cion por razon de nacionalidad:
suprimir la no admisién de ex-
tranjeros cuando se trate de na-
cionales de paises de la CEE. Po-
dra seguirse manteniendo el re-
quisito de la titulacion académi-
ca adecuada, de modo que so6lo
accedan al colegio y al ejercicio
profesional quienes tengan titu-
lo espaiiol o titulo extranjero
convalidado por las autoridades
académicas espafiolas. También

arquitectos no se exige la con-

podra mantenerse la limitacion
de que los cargos directivos de
cada colegio profesional sean
exclusivamente para esparioles,
ya que los colegios profesiona-
les son «administracion publi-
ca» y, por tanto, sus cargos di-
rectivos participan del ejercicio
de la autoridad publica.

Quedan dentro de la excep-
cion del articulo 55 del Tratado
CEE todos aquellos profesiona-
les cuya profesion les hace par-
ticipes, incluso ocasionalmente,
del ejercicio de la autoridad pu-
blica. Entre ellos, por ejemplo,
los agentes de cambio y bolsa,
los corredores colegiados de co-
mercio, los corredores intérpre-
tes de buques, los notarios, etc.

El requisito de conocimiento
del idioma local parece, en prin-
cipio, exigible, por lo que nada
obsta a que en las normas esta-
tutarias correspondientes se pre-
cise que la colegiacion queda
supeditada a la aportaciobn de
prueba suficiente de dominio del
idioma local, circunstancia que
puede tener interés en los casos
de profesionales con titulo ex-
tranjero convalidado que care-
cen de titulacion espafiola.

lll. LA LIBRE
PRESTACION
DE SERVICIOS

Con cierta frecuencia, se sue-
le asimilar por la doctrina el tra-
tamiento del derecho de esta-
blecimiento con el de libre pres-
tacion de servicios. Responde,
sin duda, a una misma idea: po-
der realizar actividades economi-
cas en cualquier parte del Mer-
cado Comun. Gran parte del De-
recho derivado comunitario po-
sitivo trata simultaneamente del
derecho de establecimiento vy
del de libre prestacion de ser-
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vicios. Pero ha sido la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas la
gue ha ido mas alla del Derecho
derivado, e incluso del mismo te-
nor literal del Tratado CEE (cu-
yo art. 60 sefiala como conte-
nido basico del derecho de libre
prestacion de servicios el de
«prestar el servicio en las mis-
mas condiciones que el pais de
prestacion impone a sus propios
nacionales»), sefialando, aqui y
alla, qué condiciones son exigi-
bles a los que estan estableci-
dos en el lugar de prestacion, y
que no son exigibles a quienes
se desplazan temporalmente pa-
ra una prestacion concreta. Asi,
por ejemplo, en la sentencia
«Secoy» (de 3-2-1982, asunto 62-
63/81), se ha considerado con-
traria al Tratado la obligacion de
ingresar la cuota patronal a la
Seguridad Social de un empre-
sario de la construccion extran-
jero que ya cotizaba a la Segu-
ridad Social de su pais de ori-
gen, y cuya empresa obtuvo un
contrato de obras en otros Esta-
dos de la CEE. En las senten-
cias «Van Binsbergen» y «Coe-
neny (de 3-12-1974, asunto 33/
74; y de 26-11-1975, asunto 39/
75, respectivamente), el Tribunal
consider6 inaplicable a empresas
extranjeras el requisito de tener
domicilio en el lugar de la pres-
tacion del servicio, a pesar de
que sea requisito exigible para
los ya establecidos permanente-
mente en él (se trataba de la
prestacion de servicios de pro-
curador de los tribunales, en el
primer caso, y de agente de se-
guros en el segundo).

Quizas donde haya tenido mas
feliz consagracion el criterio ge-
neral del Tribunal europeo sea
en la sentencia «Webb» (de 17-
12-1981, asunto 279/80), en la
que se discutia la licitud de exi-
gir a una empresa extranjera de




colocaciébn obrera, como requi-
sito para actuar en otro pais de
la CEE, obtener una autorizacion
administrativa e inscribirse en un
registro administrativo especial,
requisitos exigidos a las empre-
sas nacionales de colocacion
obrera. Dice el Tribunal:

«la libre prestacion de ser-
vicios, en tanto que principio
fundamental del Tratado, no
puede quedar limitada sino
por reglamentaciones justifi-
cadas por el interés general,
en la medida en la que dicho
interés general no queda sal-
vaguardado por las reglas a
las que el prestatario de los
servicios esta sometido en el
Estado en el que esta esta-
blecido.»

Dado que la nota diferencia-
dora de la libre prestacion de ser-
vicios con respecto al derecho
de establecimiento es la de tem-
poralidad (el establecimiento es
por tiempo indefinido; la presta-
cion de servicios es por el tiem-
po que dure la prestacion), re-
quisitos tales como colegiacion,
convalidacion del titulo habilitan-
te y tener domicilio o residencia,
no son exigibles respecto de las
empresas o profesionales extran-
jeros, nacionales de la CEE y es-
tablecidos permanentemente en
un pais de la CEE. Otros requi-
sitos de mayor complejidad y
que seria menester modular, se-
gun los casos y supuestos de
prestacion de servicios, como
los de alta en Licencia Fiscal,
alta en Seguridad Social, ins-
cripciobn en registros adminis-
trativos o previa obtencion de
licencia o autorizacion adminis-
trativa, pudieran ser, en deter-
minados casos, no exigibles a
quienes se desplazan por tiem-
po breve a Espafia para un ser-
vicio determinado, siguiendo el
criterio jurisprudencial europeo
expuesto.

El Derecho derivado comuni-
tario en esta materia se limita
normalmente a sehalar que el
Estado en el que el servicio se
presta temporalmente puede
comprobar que el prestatario de
los servicios retne en su pais de
origen y establecimiento los re-
quisitos habilitantes para el ejer-
cicio de la actividad.

Asi, la directiva 77/249, de
libre prestacion de servicios de
abogado, suprime el requisito
de la convalidacion del titulo,
reconociendo la validez del que
se ostenta en el pais de origen;
suprime el requisito de la cole-
giacion, aunque permite com-
probar la debida colegiacion en
el pais de origen; y permite a los
Estados miembros exigir ciertas
obligaciones de contenido for-
mal o incluso protocolario (pre-
sentarse ante el presidente de la
jurisdiccion local, actuar en con-
cierto con un abogado local, et-
cétera). Precisamente esta di-
rectiva obligara a reformar algu-
nos preceptos del Estatuto Ge-
neral de la Abogacia, ademas
de las reformas que para el de-
recho de establecimiento se de-
rivan de la eficacia directa del
articulo 52 del Tratado CEE.

En el mismo sentido, la direc-
tiva 85/384, de derecho de esta-
blecimiento y libre prestacion de
servicios de los arquitectos, su-
prime el requisito de la convali-
dacion del titulo, reconociendo
la validez del que se ostenta en
el pais de origen, para la presta-
cibn ocasional y temporal de ser-
visios profesionales en otro pais
de la CEE.

En ninguno de ambos casos
las directivas aluden al requisito
de conocimiento del idioma lo-
cal, por lo que existe, si se quie-
re, un vacio normativo que es
preciso suplir con normas de 16-
gica. Asi, para la prestacion de

servicios de abogado, parece
que el conocimiento del idioma
del lugar de la prestacion es exi-
gencia de la propia naturaleza
del trabajo a prestar: no se con-
cibe el mundo del Derecho sin
el uso del idioma. Las normas
se dictan y publican en el idio-
ma nacional, los contratos y ac-
tos juridicos surten efectos ante
terceros, ante las administracio-
nes publicas y, en ultima instan-
cia, ante la autoridad judicial na-
cional, y la interpretacion «lite-
ral» de normas y contratos es
basica para su cabal aplicacion
y ejecucion. Consiguientemente,
parece evidente que el conoci-
miento del idioma nacional pue-
da exigirse para quien pretenda
prestar servicios profesionales de
abogado, con independencia de
su nacionalidad y lugar de cole-
giacion, sin que ello pueda en-
tenderse como norma discrimi-
natoria contraria al Tratado CEE.

Puede sostenerse, por contra,
que el gjercicio de la arquitectu-
ra no tiene esa estrecha vincu-
lacion con el uso del idioma lo-
cal, por tratarse de una profe-
sion técnica, lo que conduciria,
de manera similar a lo ocurrido
con los veterinarios, a considerar
como exigencia desproporciona-
da la del conocimiento de la len-
gua local.

Sorprende, en cierta medida,
la inexistencia de normas inter-
nas que regulen la prestacion
de servicios en Espafia por em-
presas extranjeras. En la practi-
ca son abundantes los casos y
egjemplos de prestacion de ser-
vicios por empresas extranjeras
sin que existan mecanismos de
control corporativos o adminis-
trativos. Asi, v. gr.: servicios de
ingenieria, proyectos arquitecto-
nicos, asesoramiento juridico y
preparacién de contratos por
abogados extranjeros, servicios
médico-quirtrgicos prestados por
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profesionales extranjeros, etc.,
no tienen otro control adminis-
trativo que el de control de cam-
bios (ya que se trata de pagos
liberalizados pero supervisados
por la Direccion General de Tran-
sacciones Exteriores, capitulo de
«inversiones») en el momento de

jero. Pudiéndose afadir los ser-
vicios que se prestan «en el ex-
tranjero» a empresas o personas
espafolas, que se desplazan al
extranjero con ese objeto y pa-
gan desde Espafia tales servicios.
De hecho, en un mundo con
la facilidad de comunicaciones

internacionales del actual con-
tinuamente se estan prestando
servicios transfronteras, sin otro
control que el de las autorida-
des de control de cambios. Otros
requisitos que la legislacion na-
cional pueda imponer a los pro-
pios nacionales para que pue-
dan prestar servicios profesio-
nales (titulacion académica, co-
legiacion, inscripcion en regis-
tros mercantiles o administrati-
vos, afiliacion a la Seguridad
Social, Licencia Fiscal, etc.), de
hecho no se exigen ni parece
puedan exigirse a quienes, bien
desplazandose fisicamente a Es-
pafa por un corto tiempo, bien
empleando los modernos siste-
mas de comunicaciones, prestan
sus servicios profesionales en
Espafia, teniendo su estableci-
miento profesional o empresarial
en el extranjero.

Por ello, no parece que la apli-
cacion del Derecho comunitario
europeo en esta materia vaya a
producir cambios sustanciales e
importantes en la situacion ac-
tual. En algunos supuestos con-
cretos en los que la prestacion
del servicio requiere una presen-
cia fisica del prestatario, como
en las profesiones médicas, los
dentistas, o quizas los arquitec-
tos, pueden darse desviaciones

materializarse el pago al extran- -

de clientela, en ningin modo
significativas.

Otros sectores en los que la li-
bre prestacion de servicios po-
dria tener significacion economi-
ca, como son la Banca, los Se-
guros y los Transportes, estan
excluidos de los preceptos del
Tratado CEE sobre libre presta-
cion de servicios, en su articu-
lo 61.

Conviene, por Gltimo, citar
que hay normativa comunitaria
sobre libre circulacion de capi-
tales, que incide directamente
en la libre prestacion de servi-
cios: el articulo 106 del Tratado
y la lista A de las directivas de
11-5-1960 y 18-12-1962 obligan
a liberalizar totalmente los pa-
gos internacionales a que dé lu-
gar la libre prestacion de servi-
cios. No tendra su aplicacién un
alcance significativo, por estar
actualmente liberalizados esta
clase de pagos.
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