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El Derecho de Establecimiento y sus limitaciones con la
libre prestacion de servicios: Aportaciones Doctrinales y

normativas.

El derecho de establccimiento estd recogido en
el Tratado de Roma como aquella “libertad que
lleva consigo el acceso a las actividades no asalaria-
das y a su ejercicio, ademds de la constitucién y
gestion de empresas, y en particular de sociedades
de acuerdo con las normas del art, 58, apartado 22 en
las condiciones definidas por las legislaciones del
pais de residencia con respecto a sus ciudadanos,
con excepcion del capitulo relativo a los capitales”.

Del contenido de este articulo, se deduce clara-
mente que este derecho esta basado en tres grandes
principios como son el de laigualdad de trato con los
nacionales, la coordinacién progresiva de las nor-
mas que lo regulan y el reconocimiento mutuo de
certificados y diplomas.

Para Georg Ress el derecho de establecerse
constituye pues junto a los “movimientos intrinse-
cos”, o libre circulacién, “una quinta libertad esen-
cial”, que “garantiza a los ciudadanos de la Comu-
nidad la facultad de ejercer una actividad profesio-
nal y los protegen contra todo atentado que podian
liegar a estas libertades por el poder soberano de los
Estados miembros”.

El derecho de establecimiento, tal como viene
recogido en el mencionado art. 52 del Tratado,
deberia permitir a toda persona que lo desee, insta-
larse en la Comunidad -en cualquiera de los estados
miembros que la componen- en las mismas condi-
ciones que los nacionales del pais de acogida. Como
bien resalta Frangois Sabiand este art. 52 no define,
sino que describe el derecho de establecimiento”,
por lo que nos vemos obligados a acudir a la doctri-
na, a la jurisprudencia, e incluso a las normas que
posteriormente desarrollan el articulado del Trata-
do, para adquirir un concepto exacto, o el alcance de
dicho articulo.

La mayor parte de la doctrina coincide en que
el derecho de establecimiento supone “la supresién

de las restricciones” como denominador comdn.
Asi para Le Tallec “esta supresién de las restriccio-
nes suponen una coordinacion de las condiciones
esenciales de acceso y de ejercicio de una activi-
dad”. En esta misma linea, para el profesor de la
Facultad de Derecho y Ciencias Econémicas de
Paris Yvon Loussouarn, “el derecho de estableci-
miento, tanto por su naturaleza como por la técnica
sobre las que reposa su puesta en obra, llama irresis-
tiblemente a una armonizacién de las legislacio-
nes”; “se tiende a promover la igualdad de estable-
cimiento..... que debe ser entendida por la aplica-
cién de la técnica de la asimilacién al extranjero al
nacional realizada por la supresion progresiva de las
medidas discriminatorias”. El profesor entiende por
el concepto de discriminacién, “toda medida que
ataca al extranjero sin alcanzar al nacional”,

En un articulo titulado “Libertad de circulacién
de personas”, Gerard Druesne afirma que la tinica
regla suceptible de ser invocada es el art. 52 del
Tratado “directamente aplicable en el orden juridi-
¢o interno, pero que no se prevee sino la igualdad de
trato con los nacionales, de manera que en un estado
miembro ninguno de sus “ressortissants”, habiendo
hecho uso de la libertad de establecimiento y de
circulacion, “ya no podrd escapar de las exigencias
de lalegislacion nacional”, que no “puede reclamar-
les otra cosa que no sea el régimen aplicado por el
estado a sus nacionales”.

Garcia de Enterria define muy genéricamente
al derecho de establecimiento como “aquél que en
base a una libertad personal del ciudadano europeo
permite el establecimiento de un “ressortissant” de
la CEE en cualquier pafs miembro del Mercado
Comunitario en unas mismas condiciones legales y
juridicas que sus nacionales”

El contenido de la libre circulacion es pues, en
principio simple; consiste en entrar, residir, y salir
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de cualquier estado de la Comunidad Europea, para
que a través de esta libertad puedan establecerse en
¢l pafs miembro deseado. Asi lo expresé el Tribunal
de Justicia en el “affaire Van Duyn”, del que vamos
aresaltar las conclusiones del Abogado General M.
Mayras quien afirmé que el art. 32 tiene por objeto
y efecto prohibir a los estados miembros “oponerse
a los ‘ressortissants’ de la comunidad deseosos de
ejercer una actividad particularmente restrictiva,
especialmente liberal, ninguna condicién méds res-
trictiva que las que son impuestas a sus nacionales”.
“Asi el Trlbunal de Justicia prohibe toda “‘discrimi-
nacién fundada sobre la nacionalidad en materia de
establecimiento, imponiéndose sobre los estados
miembros de la CEE, a sus autoridades administra-
tivas y sus jurisdicciones; permitiendo a cualquier
sujeto beneficiario miembro de la CEE, invocar el
beneficio de estareglaenun litigio llevado ante una
jurisdiccion nacional”

Esta vision que parece sencilla y ficil segin su
conceptuacidn tedrica, “hasta ¢l presente y muy a
menudo ha tropezado con las autoridades adminis-
trativas, que no llegan a emanciparse del viejo
“cliché” segun el cual, el extranjero no es sino un
huésped del estado de acogida”, como asi es visto
por Tomuschat, en sus observaciones al “affaire
Royer”. Siguiendo sus observaciones, “en la Comu-
nidad Econdmica Europea, este clichet no tiene més
curso legal; el arrét Royer aporta a ello una nueva
prueba”.

Mme Brigitte Salge conceptia al estableci-
miento como “el hecho porel que unressortissant de
un Estado miembro crea o adquiere sobre el territo-
rio de otro estado -de la CEE- una empresa principal
o secundaria”. Supone pues la necesidad de “entra-
da, estancia y permanencia en el estado de estable-
cimiento”. “Pero juridicamente esta fijacidn del
dominio o residencia habitual no es un elemento
indispensable del establecimiento”. Para Mme Sal-
ge, el derecho de establecimiento es una compara-
cién en sus limites, en relacién a la libre prestacion
de servicios.

“La prestacién de servicios es un acto o una
serie de actos que se efectlian a partir de un estable-
cimiento, como aqui sc define en un estado miem-
bro, pero el destinatario del beneficio estd situadoen
otro pais miembro de la CEE”.

Pero, ;cudles son los limites y las diferencias
entre el derecho de establecimiento y la libre pres-

tacién de servicios?

La primera cuestién a sefialar es, segin Mme
Salge, “que la prestacion de servicios comporta una
instalacion en el pais de destino”, partiendo de “los
criterios conceptuales diferenciadores de la dura-
cién amplitud y contenido principal de la actividad,
asi como de la naturaleza de la instalacién”.

En el art. 3 de la Directiva de 14 de diciembre
de 1964 se indica sin embargo, que antes de nada, lo
que importa es la existencia de una instalaci6n
material durable y la nocién de la creacién de una
nueva clientela.

Para Audinet “el criterio de distincién mads
seguro es la nocién de implantacién durable en el
pais; sin embargo hay que reconocer que no siempre
es facil apreciar la diferencia entre una instalacion
durable y una actividad temporal”. En opinién de
éste “la diferencia entre el hecho de establecerse y
el hecho de prestar un servicio en el sentido del
Tratado, no parece tener la importancia que algunos
le atribuyen”. “Cierto es que el prestatario no tiene
la obligacion de inscribirse en el pais de acogida;
pero tenemos que recordar que estd obligado a
informar este Orden, y que de todos modos estd
sometido a la disciplina del pais de acogida™. Tal
vez, “esta distincién entre derecho de estableci-
miento y prestacion de servicios tenga incidencias
de orden econdémico, a veces importantes”.

En un comentario al art. 60 del Tratado de
Roma, Garcia de Enterria comenta que la libertad de
servicios si viene definida e incluso ejemplificada.
Son pues servicios, “las prestaciones realizadas
normalmente a cambio de una remuneracién, en la
medida en que no se rijan por las disposiciones
relativas a la libre circulacion de mercancias, capi-
tales y personas”.

No obstante, como puede observarse, la defini-
cién del Tratado es de cardcter residual, es decir, el
Tratado define a la libertad de prestacién de servi-
cios, excluyendo de su esencia y ambito todo aque-
llo que pertenece a la libre circulacién de mercan-
cias, capitales y personas, incluso llega a afirmar en
el ultimo pdrrafo del art. 60 que: “Sin perjuicio de
las disposiciones del capitulo relativo al derecho de
establecimiento, la persona que preste un servicio
podrd ejercer temporalmente su actividad en el pafs
donde se lleve a cabo la prestacidon, en las mismas
condiciones que imponga ese pais a sus propios
ciudadanos™.



En una respuesta de la Comisién a la cuestién
escritan® 144 -J.0. 1-2-61- de 6 de mayo de 1966, se
entiende que “la libre prestacion de servicios con-
siste en el ejercicio de una actividad no asalariada,
excluyendo toda instalacién estable y permanente
en el pais destinatario de la prestacion”.

En esta misma linca, la Directiva n? 65-1, de 14
de diciembre de 1964 indica que “la diferencia entre
el establecimiento y la prestacién de servicios, es la
existencia de una instalacién durable y la nocién de
creacién de una nueva clientela.

Por tanto, si el derecho de establecimiento
supone la entrada y estancia permanente de un
“ressortissant”,la prestacion de servicios consiste
en la realizacion de aquellos actos que se efectiian a
partir del establecimiento en un pais de la Comuni-
dad Europea, estando el destinatario del beneficio
en otro pafs miembro de la CEE,sin “instalacién”
salvo en lo necesario para prestar los servicios.

Segin Borrajo Iniesta hay ademds que distin-
guir entre la libre prestacion de servicios y el dere-
cho de establecimiento,”dos factores: uno material
y otro espiritual”.

“Materialmente el establecimiento implica una
instalacién de una empresa en un estado de acogida,
entendiendo como tal, la combinacién organizada
de capital, trabajo y tecnologia para la produccién
de bienes y servicios en el Mercado”. Juridicamente
“puede crearse una persona juridica que imante las
relaciones que convergen sobre ese centro de opera-
ciones, o enlace con los individuos o entidades pre-
existentes que han creado éste”,

Sin embargo puede suceder,como expone
Borrajo Iniesta, que “una prestacién de servicios
llevada a cabo en el Estado receptor,puede implicar
una concentracién u operacion fisica propia de una
instalacidn, llegando incluso al arrendamiento o
compra de bienes muebles”.

El Programa General de Servicios contemplael
derecho del prestatario de un servicio a “adquirir,
arrendar, utilizar, y enajenar, los bienes muebles e
inmuebles que necesite para ejercitar las prestacio-
nes” en el estado de acogida. Asi por ejemplo
pensemos en aquel profesional o empresario que
puede llegar a realizar publicidad y otras formas de
buisqueda de clientela, ¢ incluso llevar a cabo la
conclusion de contratos, todo ello sin que exceda al
ambito de la prestacion de servicios, en un estado

distinto al de su establecimiento.

En este contexto es el “tiempo” el factor ele-
mental para determinar si estamos ante un estable-
cimiento 0 una prestacién de servicios, pero como
mencionamos en un principio tampoco nos sirve
claramente para determinar con exactitud una situa-
cién concreta.

Borrajo Iniesta afirma que “hay que anadir el
clemenio espiritual que consiste en la intencion de
duracion o permanencia”, postura defendida tam-
bién por Goldman y Cerexhe.

Para Berthold Goldman, “la aplicacion del
principio puede llegar a plantear dificultades, ya
que ¢l prestatario de servicio, a menudo se verd
obligado a acudir al pafs del destinatario y a efectuar
su trabajo “in situ”, apoyandose el mencionado
profesor en el art. 60, parrafo 3 del Tratado de
Roma, que dice textualmente:

“Sin perjuicio de las disposiciones del capitulo
relativo al derecho de establecimiento, el prestata-
rio podra mediante la realizacién de su prestacion,
ejercer temporalmente su actividad en el pais donde
la prestacion se lleve a cabo, en las mismas condi-
ciones que impongan dicho pais a sus sibditos”.

¢Doénde termina pues el ambito de la libertad de
establecimiento y comienza la libre prestacion de
servicios? Parece existir una diferencia basicamen-
te temporal, como asf lo recoge la Directiva de 14
de diciembre de 1964 - n®65/l/CEE - que en su art.
3% reza como sigue:

“La libre prestacion de servicios conlleva.... la
facultad de efectuar, en ¢l territorio de, los estados
miembros distintos de aquellos en los que estdn
establecidos, las diferentes operaciones prelimina-
res necesarias para la ejecucion de su prestacion,
especialmente la bisqueda de clientela mediante la
prospeccion y la conclusion de contratos™; “....para
la ejecucion de prestaciones en el pais del
destinatario,los beneficiarios ejerceran su actividad
a titulo temporal, con exclusién de todo estableci-
mientoy con una duracion que se corresponderd con
la naturaleza de los servicios prestados, quedando
claro que el centro de sus operaciones profesionales
estd en otre Estado miembro; no obstante el presta-
tario podrd en el Estado de acogida al igual que los
stbditos de éste, adquirir, arrendar, utilizar, y ena-
jenar los bienes inmuebles 0 muebles que necesite
para ejecutar las prestaciones sin que por cllo el
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conjunto de estos bienes constituya una instalacion
estable y permanente que tenga la forma de sucursal
o de una agencia”,

Estructurando pues,el contenido de esta direc-
tiva, ademas del elemento temporal -ya sefialado
por Goldman- podremos diferenciar claramente que
actamog ante una lihre prestacion de servicios cuan-
do existe un “‘centro de sus operaciones profesiona-
les” en otro estado miembro; este criterio no siem-
pre puede ayudarnos, aunque si nos sirve en ciertas
ocasiones complejas a dilucidar si estamos ante una
situacién del ambito competencial del art. 52, o ante
una del art. 59 del Tratado de Roma.

En cuanto a las instalaciones materiales pueden
colaborar a distinguir ambas libertades, pero es
también un elemento complejo. Por tanto la suma de
todos estos elementos, y no cada uno por separado,
es lo que nos puede dar en conjunto con certeza,si
estamos ante la libertad de establecimiento o arte la
libre prestacién de servicios, cuando la situacion se
nos presente confusa.

Cerexhe opina que “los criterios de duracién y
de frecuencia deben a este respecto combinarse con
otros elementos de apreciacion.

“Asi una instalacién material de una cierta
importancia en los paises de acogida revelard mis a
un establecimiento que a la libre prestacion de
servicios” -seguin recoge ¢l Dictionnaire du Marché
Commun-. Igualmente “una instalacién susceptible
de engendrar la formacion de una clientela nueva
excluye normalmente en materia de profesion libe-
ral la calidad de prestatario de servicios”, siendo
ésta la opinién de Crayencour.

Resumiendo la opinién de Cerexhe, “los con-
flictos de calificacion entre establecimiento y servi-
cios constituyen unos problemas de hecho, cuyos
elementos de solucién dependerdn entre otros, de
una investigacion de la voluntad de los interesa-
dos™; en este caso Cerexhe reafirma “el elemento
espiritual o de la voluntad” al que hicimos mencién
anteriormente. *‘El establecimiento en el sentido
comunitario no se confunde con la adquisicién de
un domicilio e incluso residencia habitual. Se co-
rresponde con la creacién de una atadura o lazo
profesional........ a través de una instalacion estable
en un Estado miembro, por la cual el interesado estd
dispuesto a ejercer una actividad no asalariada”.

Para Mac Gillavry “la nocién de servicio tiene

en el Tratado otro significado que la que reviste ha-
bitualmente en Economia Politica, englobando
“todas las hipétesis de actividades ejercitas de cual-
quier manera por un ressortissant de un estado de la
CEE, sobre otro.

Desde el punto de vista del establecimiento,
algunos estados exigen que la persona o sociedad
que ejerza una determinada actividad,mantenga en
su territorio un despacho o sede, e incluso que fije
alli, su establecimiento principal o unico, lo cual
plantea el problema de establecerse simplemente
para prestar un servicio desde un establecimiento
situado en otro estado miembro. En la Sentencia
Van Binsbergen, por la que se declaré el efecto
directo de la libertad de servicios del Tratado, se
intenté buscar un equilibrio entre la libertad de
servicios y el control del mantenimiento abierto de
un establecimiento o despacho en el lugar de la
prestacion -finalidad también estudiada en los casos
Coenen y Kolpp, de 1975 y 1984 respectivamente-

De estas dos Sentencias Borrajo Iniesta pone de
manifiesto:

a) “La convergencia indiscriminada de las li-
bertades de establecimiento y de servicio.

b) La correlacién objetiva entre el grado de
exigencia de establecimiento (Unico, principal o
secundario; profesional o privado) y los intereses
salvaguardados por dicha exigencia teniendo en
cuentasi lanormativa cuyo cumplimiento se preten-
de garantizar es o no de interés general, y si existe
una adecuacion objetiva con el medio empleado”.

Por tanto, la delimitacién concreta y la coexis-
tencia de estas dos ultimas libertades no dejan,sin
embargo, de plantear problemas interpretativos que
apelan constantemente a la doctrina a profundizar
para dilucidar el tema. Pero hay algunos puntos
bésicos y claros, como son:

“La legislacién nacional no puede hacer impo-
sible, por la exigencia de una residencia permanente
en el territorio del Estado, la prestacion de servicios;
ésta no puede ser sometida a ninguna condicién
particular por la legislacién nacional que le resulte
aplicable, como se deduce del caso Van Binsbergen.
En los casos sefialados en que se exige un estableci-
miento o domicilio profesional justificable tampo-
co cabe hacer imposible la libre prestacion de servi-
cios a través de dicha exigencia, cuando se permita
asegurar el respeto a las reglas profesionales con
medidas menos restrictivas en ese mismo territorio,



como afirma el Tribunal de Justicia en el caso
Coenen”, que vamos a pasar a analizar detenida-
mente.

En el affaire”Robert Gerardus Coenen et autres
contre Sociaal- Economische Raad”-causa 39/75-
apartado de las Observaciones “C” presentadas por
la Comisidn de fas Comunidades Luropeas, ésta
afirma que, “el art. 52 del Tratado seria después de
la jurisprudencia misma del Tribunal directamente
aplicable”, por lo que la Comisién distinguia entre
“residencia y establecimiento”; la Comisién consi-
deraba que “el art. 52 trataria de la libertad de fundar
en ¢l Estado de acogida un centro permanente en el
cual son ejercidas actividades econdmicas. Este
centro, pudiendo ser totalmente distinto e indepen-
diente de! lugar donde la persona pretenda fundar el
establecimiento, no tendria necesariamente que
coincidir el establecimiento con la residencia; el
problema se veria agravado en el caso de las Socie-
dades, ya que los “Estados miembros podrian impe-
dir larealizacién de tal proyecto de residencia sobre
su territorio”.

Pero el Tribunal de Justicia no se complica
tanto en su determinacién y es claro y directo, ya
que:

“Las restricciones cuya eliminacidn estdn pre-
vistas por esta disposicién comprende todas las
exigencias impuestas al prestatario en razén espe-
cialmente de su nacionalidad”.

“Las disposiciones del Tratado CEE, especial-
mente del art. 59, 60 y 65 deben ser interpretadas en
este sentido de que una legislacién nacional no seria
considerada imposible por la exigencia de una resi-
dencia sobre un territorio...... cuando unas medidas
obligatorias permitan asegurar unas reglas profe-
sionales a las cuales la prestacion esté sujeta sobre
ese territorio”,

En otro affaire de la “Cour de Justice”de 3 de
diciembre de 1974, de Johannes Henricus Maria
van Binsbergen contra Bestuur van de Bedrijfsvere-
niging voor de Metaalnijverheid”, el Tribunal acuer-
daque “losart. 59, 1 y 60, 3, tienen un efecto directo
y pueden ser invocados ante la jurisdiccién nacio-
nal” ademds estos..... deberdn ser interpretados en el
sentido de que una legislacién nacional no seria
dada por imposible por la exigencia de una residen-
cia permancnte sobre el territorio....”. Teniendo en
cuenta “la naturaleza particular de las prestaciones

de servicios, no serfa considerado como incompati-

bles con el tratado las exigencias especificas im-
puestas al prestatario, que sean motivadas por la
aplicacion de reglas profesionales justificadas por
el interés general”, especialmente las reglas de
organizacion, de cualificacidn, de deontologia de
contrel y de responsabilidad -incumbiendo a toda
persona establecida sobre el territorio del estado
donde la prestacion es prestada....-”, “En particular
la exigencia para el prestatario de una residencia
permanente sobre el territorio de estado donde la
prestacion debe ser dada puede ser conciliada con la
prohibicién por los art. 59 y 60 de todas las restric-
ciones a la libertad de prestacion de servicios en la
Comunidad”.

Por tanto, el nicleo central de todas las liberta-
des, y en nuestro caso en el derecho de estableci-
miento, conduce a una misma finalidad de no discri-
minacién. Como ya hemos comentado al mencionar
el trabajo de Mme Salge, tal derecho consiste en
entrar, residir y salir de cualquier estado de la
Comunidad Europea, manifestdndolo asf el Tribu-
nal de Luxemburgo en el affaire Van Duyn de 1974,
o en ¢l affaire Royer de 1976 que reafirmé: “El
derecho de los nacionales de un Estado miembro a
entrar en el territorio de otro Estado miembro y a
permanecer en él para los fines queridos por el
Tratado, constituye un derecho conferido por éste,
segln los casos, o por las disposiciones adoptadas
para su desarrollo”. Esta Sentencia continda del
modo siguiente:

-"El derecho de entrar sobre el territorio de un
estado de la CEE y de residir alli es directamente
otorgado a toda persona -miembro de la CEE- por la
aplicacion del Tratado, independientemente de todo
titulo de residencia dado por el estado de acogida”.

- El art.4 de la directiva n® 68/360 implica para
los estados miembros la obligacién de librar el titulo
de residencia, a toda persona que aporta la prueba,
a través de los documentos apropiados, de que
pertenece a una de las categorias recogidas por el
art.1° de la misma directiva”.

-"La simple omisidn por el sujeto de un estado
miembro, de las formalidades relativas al acceso del
desplazamiento y a la residencia del extranjero, no
tiene la naturaleza de constituir por si misma un
comportamiento amenazador del orden y la seguri-
dad priblica”, y no podria por si sola “justificar ni
una medida de separacién, ni una detencién provi-
sional en vista a tal medida”.
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-"Los articulos 53 y 62 del Tratado prohiben la
introduccién, por un estado miembro, de nuevas
restricciones al establecimiento a los ressortissants
de otros estados miembros y a la libertad de presta-
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cién de servicios....”,

En nuestro derecho interno, debemos mencio-
nar wn R, D. 1009/{086 de 26 dec mayo sobre
entrada, permanencia y trabajo de ciudadanos de los
estados miembros de las Comunidades Econémicas
Europeas, que establece lo siguiente:

“El Tratado de Adhesion de Espaiia a la CEE
impone al estado espafiol distintas obligaciones
entre las que se cuenta la de poner en vigor las
medidas necesarias para cumplir desde el momento
de la adhesion, las disposiciones de fas directivas y
decisiones del art. 189 del Tratado de la CEE “-art.
395 del Acta del Tratado de Adhesion-.”

Existen, en efecto, disposiciones de directivas
comunitarias que es preciso aplicar en nuestro pais,
a partir de la fecha de adhesion, “entre las que se
incluyen las referentes a la abolicion de toda discri-
minacién por razén de la nacionalidad...... conse-
cuentemente relativas a la libre circulacién de per-
sonas que pretendan desplazarse y residir en Espafia
a efectos de trabajo por cuenta propia o ajena”,

Este R.D. en su art. 1%, “regula las formalidades
administrativas para el ¢jercicio de los derechos de
entrada y permanencia en Espaiia, por parte de los
ciudadanos de los estados miembros de 1a CEE, para
realizar actividades no asalariadas o asalariadas, al
amparo de lo dispuesto en los art.48, 52 y 59 del
Tratado -art, 12, i-.

“Las personas contempladas en el presente
Real Decreto tienen derecho a entrar, salir, circular
y permanecer libremente en territorio espafiol, pre-
vio cumplimiento de las formalidades previstas por
éste, sin perjuicio del régimen transitorio estableci-
do en el capitulo III, asi como los limites del
capitulo IV -art 4-"*La entrada en el territorio
espanol se efectuard mediante presentacién de la
tarjeta de identidad o pasaporte en periodo de vali-
dez, en el que conste la nacionalidad del titular” -art,
3-. EI R.D. distingue entre:

- Aquellos supuestos en que la realizacién de
las actividades en Espafia por cuenta propia o ajena,
o las prestacién de servicios sea de duracién inferior
a 3 meses, en cuyo caso, “para documentar la
permanencia, bastaré la propia tarjeta de identidad

0 pasaporte en virtud del cual se haya efectuado la
entrada en el territorio espaiiol”.

- Si la duracién de las actividades o servicios
fuera superior a tres meses ¢ inferior a un afio, se
expedird a los interesados una tarjeta temporal de
residencia, de vigencia limitada a la duracién de la
actividad o scrvicio -art. 69, 2-,

- Aquellos casos en que la duracion sea superior
aun aio “se expedird a los interesados una tarjeta de
residencia de ciudadano de un estado miembro de la
CEE, vélida para todo el territorio espaiiol con cinco
afios de vigencia y renovable autométicamente -
art.6%, 3-.

“En todos los supuestos contemplados en los
apartados anteriores, los interecsados deberan decla-
rar las actividades o servicios que se propongan
desarrollar en Espafia,

a) En el propio puesto de Policia habilitado para
la entrada en territorio espaiiol, en el mismo mo-
mento de efectuar la entrada.

b) En la Comisaria de Policia correspondiente
al lugar donde tenga el propésito de permanecer
dentro del plazo de 15 dias a contar desde la fecha
de entrada” (art 6, ap. 5 a y b),

Para aquellos que ya han trabajado en nuestro
pais, de conformidad al Reglamento de la CEE n®
1251/1970 de Ia Comision de 29 de junio de 1970,
se expedird o renovard automaticamente la tarjeta
de residencia gozando pues de una situacién privi-
legiada.

Por dltime, este R.D. afirma igualmente Ia
prehibicién de “la introduccién, por un estado
miembro, de nuevas restricciones al establecimien-
to de los miembros en otros estados miembros de {a
CEE, y a la libertad efectivamente en materia de
prestacion de servicios...”.

Volviendo al comentario doctrinal, Cerexhe en
un apoyo alJ. Audinet () parte del art. 52 del Tratado
para afirmar que “el establecimiento en el sentido
comunitario no se confunde con la adquisicién de
un domicilio o incluso residencia habitual”. *“Se
corresponde con la creacién de un punto de unién
profesienal” -Como veremos mds adelante, los dos
modos de establecimiento para aplicarse el conteni-
do del art. 52 pueden ser, transfiriendo o creando el
centro de la actividad principal, o a través de la
creacion de una agencia, sucursal, o filial es decir, a
través de un establecimiento secundario-.



k1 lratado, como ya hemos dicho, no detine la
libertad de establecimiento, sino que tan s6lo nos
dicta la necesidad de supresion progresiva de las
restricciones; sin embargo se enmarca “‘el acceso a
las actividades no asalariadas y a su ejercicio, asi
como la constitucién y gestién de empresas. Por
tanto, cualquier accion u omisién que produzca una
restriceion y/o discriminacion produce una viola-
cién del Tratado de Roma en su art. 52.

Garcia de Enterria afirma que la “libertad de
establecimiento repercute en las potestades de los
estados miembros que sufren una mediatizacién”.
La congelacion viene recogida en el art. 53 del
Tratado de Roma que establece lo siguiente: Los
estados miembros no introducirdn nuevas restric-
ciones al establecimiento en su territorio de ciuda-
danos de otros estados miembros, sin perjuicio de
las disposiciones previstas en el presente Tratado”.

El altimo pérrafo de este articulo, hace men-
cion a una serie de limitaciones que aparecen en el
propio Tratado y que obedecen alano aplicacién del
presente capitulo del derecho de establecimiento,
“a las actividades que en un estado miembro, estén
relacionadas, aunque s6lo sea de manera ocasional,
con el ejercicio del poder piiblico del art. 55 parrafo
1°, y del “régimen especial para los extranjeros y que
estén justificadas por razones de orden piblico,
seguridad y salubridad publica”, del art. 56, parrafo
1% del Tratado.

Esta “mediatizacion, en opinién de Garcia de
Enterria, es debida y justificada al sometimiento de
los poderes ptiblicos a las instituciones comunita-
rias ya que “el Tratado encomienda al Consejo y a
la Comision la funcion de vigilar y eliminar norma-
tivamente las restricciones opuestas al art. 52 y
siguientes”, llevado a la prictica a través de los
Programas Generales y de las Directivas que lo
desarrollan”,

Existe otro poder otorgado por el Tratado se-
gun el estudio del mencionado profesor Garcia de
Enterria, cual es el de coordinar a través de las
Directivas, las distintas legislaciones en materia de
establecimiento. Vamos a citar como ejemplo a dos
de esas Directivas con el objeto de un mejor enfoque
del tema.

Laprimera es la Directiva 64/429 de la CEE, de
7 de julio de 1964 (Industria y Artesania) que dice
lo siguiente:

Los estados miembros se comprometen a supri-
mir las restricciones que en particular:

a}Impidan alos beneficiarios establecerse en el
pais de acogida o prestar en él servicios en iguales
condiciones que los nacionales,

b) Resulten de una practica administrativa que
tengan por efecto la aplicacién a los beneficiarios de
un trato discriminatorio en relacién con el aplicado
a los nacionales."

Esta directiva enumera seguidamente a una
especie de lista de las disposiciones que limitan o
prohiben a los beneficiarios el establecimiento o la
prestacion de servicios que deben suprimir; v.g. en
la R.F.A., la exigencia de poseer un “reisegewerb-
karte”, o carnet profesional de viajante de comercio,
para poder buscar nuevos clientes entre terceros en
el marco de la actividad comercial de estos dltimos;
en Bélgica, la necesidad de poseer una “carte pro-
fessionelle”, o en Francia, donde existe la obliga-
cion de tener una “carte d’identité d’étranger com-
mercant”.

Vamos a pasar a continuacion a la segunda de
estas dos directivas ejemplificativas.

Directiva 64/428 del Consejo de 7 de julio de
1964 sobre el derecho de establecimiento de las
industrias extractivas, que dice:

“Los estados miembros suprimirdn por orden
del Consejo, en particular las restricciones que:

a) Impidan el establecimiento en el pais recep-
tor en iguales condiciones y derechos que los nacio-
nales;

b) Sean consecuencia de una practica adminis-
trativa que tenga por efecto aplicar a los beneficia-
rios un trato discriminatorio en relacién a los nacio-
nales.

c¢) La exclusidn de otorgamiento de permisos o
concesiones a causa de prescripciones o précticas,
que les impongan limitaciones o las sometan a
condiciones exigidas unilateralmente.™

" DOCE Directiva del Consejo de 7 de Julio de 1.964 relativa a la realizacién de la libertad de establecimiento y de la libre prestacién de servicios

en las actividades por cucnta propia de iransformacién correspodientes a las clases 23 - 40 de la CITU. (Industria y Artesania),

' DOCE Direetiva del Consejo de 7 de Julio de 1.964 relativa a la realizacién de la libertad de establecimiento y de ladibre prestacién de servicios

op has actividades pok CUCItA propin de Loy ndustrias extractivas,
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J. Houssiaux opina en relacion al tema que “el
Mercado Comin persigue que todas las personas
fisicas o morales pertenecientes a un Estado miem-
bro pucdan establecerse y trabajar u operar en otro
estado de la Comunidad sin que pueda influir en
ello, el criterio de la nacionalidad”.

El principio de la no discriminacién -o princi-
pio de igualdad-persigue, como bien expone Cerex-
he, que “el derecho de establecimiento debe contri-
buir al desarrollo arménico de la economia de
unidad de los Estados miembros -art. 2 del Tratado
de la CEE-, a través de una “localizacién éptima de
los centros de actividades, una utilizacién maxima
de la mano de obra disponible, una racionalizacién
de la produccidén y de la distribucion”,

Existe pues, cierta politica liberal que persigue
algunos fines bdsicos, basados en la superacion de
las economias nacionales en armonia a través de la
localizacion de los mencionados medios y factores
de produccién 6ptimos para laempresa. Es asi como

debe ser enfocado el art. 52 del Tratado, y no como
una posible rivalidad que hunda a la economia de un
pais perteneciente a la CEE, por la invasién o
penetracion de los “ressortissants” de otros estados
miembros; todo esto estd motivado por la finalidad
ltima del Tratado, cual es conseguir la unidad
politica a través de ia economia, con la abolicién
total de las fronteras. Considero que esto es un
punto neurdlgico para el presente trabajo de inves-
tigacién, ya que es precisamente el temor de los
gobiernos nacionales e incluso de los nacionales o
ciudadanos del estado receptor. En el primer caso,
y como ya ha sido mencionado, existe ¢l temor de
los estados a perder su poder tradicional y absoluto
o soberano dejando ciertas decisiones de relevante
importancia, en manos de unas “Instituciones” a las
que se les ha dotado de un poder auténomo de
decisién; sin embargo los gobiernos son conscien-
tes de tal necesidad y aunque sea lentamente van
progresando hacia la unidad politica y econdémica
de los pueblos de Europa.
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