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1. INTRODUCCION

El 5 de octubre de 2004 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE) dicté la sentencia «Caixa Bank France»', que, seguramente,
tendrd un impacto notable en Francia, cuyo sector bancario estd muy con-
centrado®.

Ademas, dicho fallo resulta de especial interés por cuanto se refiere a la
interpretacion del articulo 43 CE en relacion con la prohibicion de remune-
rar determinadas cuentas corrientes y complementa la nutrida jurispruden-
cia relativa a la libre circulacién de servicios y, en particular, la referente al
derecho de establecimiento.

Por ello nos parece oportuno dedicar el presente estudio a la citada senten-
cia, asi como a las Conclusiones del Abogado General Tizzano referentes al
asunto en cuestion’, en las que se encuentran unas interesantes, aunque no
siempre pertinentes, reflexiones que van mas alla del ambito de aplicacion
del derecho de establecimiento y se enmarcan en el mas amplio de la liber-
tad de circulacion en el seno del Mercado interior, del que dicho derecho
constituye un elemento fundamental’.

2. LA SENTENCIA CAIXA BANK FRANCE

2.1. Antecedentes: las cuestiones prejudiciales

En el ano 2002, la Société Caixa Bank France, una filial francesa de la sociedad
espanola Caixa Hol(ling‘—’, informo al Comité de regulacion bancaria de Fran-
cia sobre su intencién de introducir en el mercado una cuenta corriente «
la vista remunerada con un interés del 2% a partir de un saldo activo de
1.500 euros.

En este contexto, dicho Comité, mediante decisiéon de 16 de abril de 2002,

T Asunto C-442/02, sin publicar todavia.

2 Véanse: «La {in de Pinterdicion de rémunération des comptes bancaires: une certi-
tude», Recueil Dalloz, ntdm. 36/7177, 2004, pg. 26-46; y Puntuivre, «Feu vert de la GJCE
pour les comptes rémunérés», Recueil Dalloz, ntum. 38/ 7179, 2004, pg. 27-70.

% Ppresentadas el 25 de marzo de 2004 en cl marco del asunto C442/02 en cl que
recayé la sentencia Cuixa Bank France (véase la nota 1).

1 Véase: OLivir y Rotu, «The Internal Market and the Four Freedoms», Common Market
Law Review, Vol. 41, ntm. 2, 2004, 407411,

* Con domicilio social en Espana. El TJCE recordé, ademds, que dicha sociedad posee
las participaciones del grupo Caixa en las entidades de crédito establecidas con este nom-
bre en Espafia y en otros pafses de la Unién Europea (véasc el fundamento juridico ntm.
5 cle la sentencia Caixa Bank France).
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prohibié a la Société Caixa Bank France que celebrara nuevos contratos que
tuvieran por objeto cuentas « la vista remuneradas cuyos titulares residieran
en Francia, instindole al mismo tiempo, por lo que se refiere a los contratos
ya celebrados, a que denunciara las clausulas que establecian una remunera-
ciéon”. En contra de dicha decisién, la mencionada entidad bancaria inter-
puso un recurso de casacion ante el Conseil (l’Et(l,t, alegando que la prohibi-
cion de remunerar las cuentas « la vista de los residentes en Francia se
oponia a lo dispuesto en el Tratado sobre la libertad de establecimiento’.

Habida cuenta de la naturaleza de esta argumentacion, el Conseil d’Eial sus-
pendi6 el procedimiento y plante6 al TJCE las siguientes cuestiones prejudi-
ciales:

«1) Dado el silencio normativo de la Directiva 2000/12/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de marzo de 2000, sconstituye una restriccion
a la libertad de establecimiento la prohibicion de remunerar las cuentas
corrientes y otros fondos reembolsables impuesta por un Estado miembro
a las entidades de crédito licitamente establecidas en su territorio?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, scudl es la natura-
leza de las razones de interés general que podrian, en su caso, invocarse
para justificar tal restriccion?».

2.2. Kl fallo
En respuesta a las citadas cuestiones, el TJCE declaré:

«El articulo 43 CE se opone a la normativa de un Estado miembro que
prohibe a una entidad de crédito, filial de una sociedad de otro Estado
miembro, que remunere las cuentas corrientes denominadas en euros,
abiertas por residentes del primer Estado miembro».

2.3. Comentarios

2.3.1.  Sobre la aplicabilidad de la Divectiva 2000/12/CE

En primer lugar, el TJCE confirmé que la Directiva 2000/12/CE relativa al
acceso a la actividad de las entidades de crédito® no era aplicable a un caso

6 Véasc, sobre este tema: Inot, «La rémunération des comptes a vae et le droit commu-
nautaire: a propos de la décision de la Commission bancaire du 16 avril 2002», Les Petiles
affiches, nam. 212, 2002, pg. 11. )

T Véanse: ALPANDARI, «La rémunération des comptes a vue: la in du ni-ni [rangais?», La
Semaine juridique — entreprise el affaives, nim. 49, 2004, 1898-1899; y CHavtien, «Linterdic-
tion de la rémunération des comptes a vue a I'épreuve du droit communautaire: 4 propos
de arrée Sociélé Cuixa Bank France du Conseil d’Etat du 6 novembre 2002», Revue du
Marché commun et de 'Union européenne, nim. 467, 2003, 253-234.

¥ Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de marzo de 2000, relativa al
acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio (DO nuim. L 126 de 26
de mayo de 2000, pg. 1). Véanse, sobre esta Directiva, los puntos 3, 4 y 5 de las Conclusio-
nes del Abogado General Tizzano citadas en la nota 3.
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como el del asunto principal, en particular porque dicha normativa no con-
templa las restricciones al establecimiento de sociedades que, como la Soczété
Caixa Bank France, ejercitan el derecho de establecimiento en un Estado
miembro como filiales de entidades de crédito establecidas en otros Estados
miembros.

El TJCE desestim6 pues los argumentos de la Comision en el sentido de
que la normativa francesa constituia una infraccion del régimen armonizado
que establece la Directiva 2000/12/CE para las sucursales”.

2.3.2.  Sobre la aplicacion del articulo 43 CE 0

Segiin el TJCE, mediante sus cuestiones el érgano jurisdiccional remitente
preguntaba si el articulo 43 CE se opone a la normativa de un Estado miem-
bro que prohibe a una entidad de crédito filial de una sociedad de otro
Estado miembro remunerar las cuentas corrientes denominadas en euros,
abiertas por residentes del primer Estado miembro.

En este contexto, tras recordar que el derecho de establecimiento previsto
en el articulo 4% CE, en relacion con el articulo 48 CE, se reconoce tanto a
las personas fisicas nacionales de un Estado miembro como a las personas
juridicas a las que se refiere esta (ltima disposicion, el TjCE confirmé que
dicho derecho «comprende, sin perjuicio de las excepciones y requisitos
previstos, el acceso'! en el territorio de cualquier otro Estado miembro a toda
clase de actividades por cuenta propia y su ejercicio, asi como la constitu-
cion y gestion de empresas y la apertura de agencias, sucursales o filiales» ',
Por consiguiente, estimd que resultaba pertinente examinar la situacion ju-
ridica en cuestion en el ambito de lo dispuesto en el articulo 43 CE".

2.8.3. Kl articulo 43 CE: la supresion de las restricciones a la libertad de
establecimiento

2.8.3.1. Las Conclusiones del Abogado General Tizzano

Antes de ocuparnos de como el TJCE interpreté lo dispuesto en el articulo

? Véanse los puntos 16 y 22 de las Conclusiones del Abogado General Tizzano citadas
cn la nota 3.

0 yéase: Tnor, obra citada en la nota 6, 12-15.

" La cursiva cs nuestra.

12 yéase el fundamento juridico nitm. 9 de la sentencia «Caixa Bank France» en el que
se hace referencia al fundamenio juridico nim. 18 de la sentencia «Pfeiffer» de 11 de
mayo de 1999, asunto G-255/97, RJT] pg. 1-2835 [véanse, sobre este tltimo fallo: Bourarn-
LABARDE, «Droit communautaire — Propriéié intellectuelle», - La Semaine juridigue, nim. 49,
1999, pg. 2193; GoLLir, «Plus: Alles wie gehabt oder Wir bieten mehr? (Pfeiffer Grosshandel
GmbH/Lanwa Warenhadel GmbH; EuGH vom 11. Mai 1999, C-255/ 97)», European Law
Reporter, nim. 6, 1999, 259-260; y Lusy, «Liberté d’établissement — Article 43 (ex-art. 52)
du traité — Propriété industrielle et commerciale — Nom commercial», Journal du droil
international, nim. 1, 2000, 481-482 (véase también la nota 25)].

' Véasc el fundamento juridico ntm. 10 de la sentencia «Caixa Bank France».

94



JURISPRUDENCIA

43 CE en el fallo que nos interesa, vale la pena referirnos al analisis de su
jurisprudencia, que constituye el elemento central de las Conclusiones del
Abogado General Tizzano relativas a dicha sentencia'*. Cabe subrayar que,
tras realizar el citado andlisis, Tizzano propuso al TJCE que respondiera a
la primera cuestién planteada por el Conseil d Etat francés en el sentido de
que las normativas nacionales de un Estado miembro que regulan el ejerci-
cio de una actividad econémica constituyen restricciones a la libertad de
establecimiento prohibidas por el articulo 43 CE, aunque matizé que para
ello debian cumplirse dos condiciones: producir «...el efecto de colocar al
operador que ejercita dicha libertad en una posicién de hecho o de Dere-
cho desfavorable con respecto a un operador establecido en dicho Estado
o, en cualquier caso, siempre que condicionen directamente® el acceso del
operador al mercado»'.

El Abogado General Tizzano parti6 de la base de que la jurisprudencia del
TJCE relativa a la libertad de establecimiento y, en general, a la libertad de
circulacién de las personas econémicamente activas en el Mercado interior
no es del todo univoca y se presta, por lo tanto, a interpretaciones distintas,
por no decir contradictorias. Por esta razén, y a fin de determinar por cual
de las posibles interpretaciones del articulo 43 CE debia optarse, consider6
necesario examinar con detenimiento dicha jurisprudencia, no sin antes
recordar brevemente el texto del Tratado.

Por lo que se refiere al articulo 43 CE, Tizzano recordé que estd compuesto
por dos parrafos:

— el primero prohibe «las restricciones a la libertad de establecimiento»,
inscribiendo tal prohibicién «en el marco de las disposiciones siguientes»; y

— el segundo, al describir el marco en el que dicha prohibicién despliega
sus efectos caracteristicos, aclara que la libertad de establecimiento «com-
prendera el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como
la constitucién y la gestion de empresas [...] en las condiciones fijadas por
la legislacién del pais de establecimiento para sus propios nacionales».

'* Citadas en la nota 3.

'" La cursiva es nuestra.

'8 Véase el punto 90 de las Conclusiones del Abogado General Tizzano citadas en la
nota 3. Ademas, Tizzano afirmé que «una medida nacional como la prohibicién de remu-
nerar las cuentas ¢ la vista denominadas en euros constituye una restriccion a la libertad
de establecimiento contraria al articulo 43 CE si su aplicacion impide a las filiales de
bancos extranjeros competir eficazmente, por lo que se refiere a la recepcion de depdsi-
tos del puablico, con los bancos tradicionalmente establecidos en el territorio nacional y
dotados de una amplia red de oficinas» (ibidem, punto 91). En cualquier caso, estimé que
«corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional efectuar tal valoracién, comprobando, en
concreto, si en el mercado crediticio francés existen otras formas de depésito facilmente
disponibles que puedan remunerarse libremente y que permitan una competencia efec-
tiva en dicho mercado» (ibidem, punto 92).
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Segin el Abogado General Tizzano, la jurisprudencia comunitaria tradicio-
nal tendia a reconocer en el principio del trato nacional 1a esencia de la liber-
tad de establecimiento'’, equiparando la prohibicién de imponer restriccio-
nes prevista en el parrafo primero del articulo 43 CE con la prohibicién de
discriminacién (directa o indirecta) por lo que se refiere a las condiciones
de acceso y de ejercicio de las actividades econémicas, seglin lo dispuesto
en el parrafo segundo.

No obstante, parece que, desde que dicto la sentencia «Kraus»'®, el TJCE
aplica un criterio mas estricto que el del trato nacional y reconoce que
ciertas medidas no discriminatorias también pueden constituir una restric-
cién a la libertad de establecimiento. En efecto, el elemento fundamental
del analisis que el TJCE efectué en dicho fallo es —al margen de la eventual
discriminacion— el efecto de la medida nacional consistente en hacer menos atrac-
tivo el ejercicio de la libertad de establecimiento por parte de los ciudadanos comunita-
rios. Por otra parte, no puede considerarse que, en la citada sentencia, el
TJCE exigiera que la medida nacional controvertida produjera efectos direc-
tos en el acceso a una actividad econdémica para poder ser calificada de
restriccion contraria al Tratado: en realidad, la medida controvertida consti-
tuia un obstaculo a efectos del articulo 43 CE debido sencillamente a sus
potenciales consecuencias negativas sobre la conveniencia econémica de
ejercer determinadas actividades profesionales'®. De todos modos, como re-
conocié el propio Tizzano, la sentencia «Kraus» se presta también a otra
interpretacion, ya que la adopcion de un criterio de esta indole, en verdad
muy estricto, podria haber venido impuesta por las circunstancias del caso

'7 Véanse, por ejemplo, los siguientes fundamentos juridicos: nam. 19 de la sentencia
«Thieffry» de 28 de abril de 1977, asunto 71/76, RJT] pg. 765; y nam. 14 de la sentencia
«Steinhauser» de 18 de junio de 1985, asunto 197/84, RJTJ pg. 1819.

'® De 31 de marzo de 1993, asunto C-19/92, RJT] pg. I-1663 [este fallo se referia a una
medida alemana que imponia una serie de formalidades para el reconocimiento del valor
legal de un titulo académico extranjero (véase el punto 34 de las Conclusiones del Abo-
gado General Tizzano citadas en la nota 3; asi como: MARTINEZ SANCHEZ, «Servicios y dere-
cho de establecimiento: Utilizacion de titulos universitarios de tercer ciclo obtenidos en
Estados miembros distintos al de establecimiento. El elemento discriminacién en las restric-
ciones a las libertades comunitarias», Gaceta Juridica de la CE, nam. B-85, 1993, 23-27)].

' Tizzano se refiri, en concreto, al fundamento juridico nam. 21 de la sentencia
«Kraus», citada en la nota anterior, en el que el TJCE afirmé que «...el poseedor de un
titulo como el contemplado en el litigio principal puede encontrarse en una situacion
ventajosa en el ejercicio de su actividad profesional, en la medida en que la posesiéon de
dicho titulo puede proporcionarle una retribuciéon mas elevada o un ascenso mas rapido
o, incluso, darle acceso, durante su carrera, a determinados puestos especificos reservados
a personas con una capacitacién particularmente elevada». Recordé también que en el
fundamento juridico nim. 22 se seialaba que «...el establecimiento como trabajador
independiente y, en cualquier caso, el ejercicio de una actividad profesional correspon-
diente se encuentran ampliamente facilitados por la posibilidad de acreditar titulos uni-
versitarios obtenidos en el extranjero y que completan los titulos nacionales que dan
acceso a la profesion» (véase el punto 34 de las Conclusiones del Abogado General Tiz-
ZANO citadas en la nota 3).
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concreto mas que por una opcion interpretativa de caracter general™. Ade-
mads, siempre segin Tizzano, lo mismo podria decirse de las sentencias pos-
teriores «Gebhard»?!, «<Mac Quen y otros»* y «Payroll y otros»*, en las que
se trataba de apreciar la compatibilidad con el Tratado de unas medidas
nacionales que restringian directamente el acceso a una profesion regulada
aplicando criterios potencialmente discriminatorios. De todos modos, Tiz
zaNo recordo que en dichas ocasiones el TJCE habia recurrido a un con-
cepto bastante amplio de restriccion, considerando como tal todas aquellas
«medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el
ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado»™, y

5

que habia reiterado la misma férmula en la sentencia «Pfeiffer»™.

% Desde esta nueva perspectiva interpretativa el enfoque del TJCE en el asunto
«Kraus» constituiria la reaccién logica a la postura del ordenamiento juridico aleman,
que penalizaba a aquel que habia obtenido un titulo universitario en el extranjero exi-
giéndole, a los efectos de reconocer su valor legal, una formalidad que no se requeria
para los titulos académicos obtenidos en Alemania (véase el punto 37 de las Conclusiones
del Abogado General Tizzano citadas en la nota 3).

2 De 30 de noviembre de 1995, asunto C-55/94, RJT] pg. 1-4165 (véanse, sobre este
fallo: BArNARD, «The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms», Oxford University
Press, Oxford, 2004, 296-297; BruLarD y DEMOLIN, «Avocats — Traité C.E. — Directive 717/
249/C.E.E. du Conseil du 22 mars 1977 — Libre prestation de services — Droit d’établisse-
ment — Possibilité d’ouvrir un cabinet d’avocat— Articles 52 et 58 du Traité», Journal des
tribunaux, nims. 5805, 1996, 462-468; y Jarvis, «Freedom of establishment and freedom
to provide services: Lawyers on the move?», European Law Review, Vol. 21, nim. 2, 1996,
247-252).

% De 1 de febrero de 2001, asunto G-108/96, RJT] pg. I-837.

% De 17 de octubre de 2002, asunto G-79/01, R]T] pg. 1-8923 (véase, sobre este fallo:
PriETO, «Liberté d’établissement et de prestation de services», Revue trimestrielle de droit
européen, Vol. 39, num. 3, 2003, pg. 506).

# Véase el fundamento juridico nim. 37 de la sentencia «Gebhard», citada en la nota
21, en el que el TJCE declar6 que «...segin la jurisprudencia de este Tribunal de Justicia,
las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de
las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado deben reunir cuatro requisitos:
que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperio-
sas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo que
persiguen y que no vayan mas alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo» (véase:
BARNARD, obra citada en la nota 21, pg. 19).

% Citada en la nota 12. Como recordé Tizzano en punto 41 de las Conclusiones citadas
en la nota 3, en este asunto el TJCE tuvo que pronunciarse sobre la compatibilidad con
el Tratado de la normativa austriaca relativa a la tutela del nombre comercial frente a los
riesgos de confusion, puesto que se discutia la prohibicion impuesta a la filial de una
empresa alemana de utilizar un determinado nombre comercial, ya utilizado en Alemania
por la sociedad matriz, pero que coincidia sustancialmente con el nombre comercial de
un competidor austriaco (véanse: BARNARD, obra citada en la nota 21, pg. 325; y Sanz, «El
asunto Pfeiffer c. Lanwa: ¢El principio del fin de Keck ?», Gacela Juridica de la UE, num. 205,
2000, pg. 47). Cabe destacar, ademas, que la medida controvertida en el asunto «Pfeiffer»
no se referia al acceso a una actividad econémica, la de la distribucion en el sector de la
alimentacién, que, de hecho, seguia estando abierta a cualquier operador, nacional o
extranjero y que no se trataba de una medida que discriminase, directa o indirectamente,
a quien hubiera hecho uso de la libertad de establecimiento, dispensandole un trato
menos favorable que a los operadores establecidos originariamente en dicho Estado
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Basandose en la jurisprudencia consagrada en este altimo fallo, el Abogado
General Tizzano afirmé que «...podria sostenerse [...] que constituye una
restriccion a la libertad de establecimiento cualquier medida nacional que
recorte los margenes de rentabilidad de una determinada actividad econé-
mica, haciendo de este modo menos atractivo, aunque sea indirectamenté’,
el ejercicio de la libertad de establecimiento»?’,

Tras criticar veladamente un criterio tan estricto™, Tizzano recordé que en
otras sentencias el TJCE habia utilizado dicho criterio de forma menos es-
tricta limitindose a calificar como ilicitas las restricciones a la libertad de
circulacion de las personas que resultaban de medidas nacionales que obsta-
culizaban directamente €l acceso a una actividad econémica, o bien que te-
nian un caracter fundamentalmente discriminatorio porque no garantiza-
ban la igualdad de condiciones, tanto de hecho como de Derecho, en el
acceso a una actividad econémica o en su ejercicio. En este sentido, se refi-
ri6 a las sentencias «Alpine Investments»®, «Perfili»*, «Futura Participa-
tions»”' y «Metallgesellschaft y Hoechst»*.

Por lo que se refiere a la sentencia «Alpine Investments»®, el Abogado

(véase €l punto 42 de las Conclusiones citadas en la nota 3). No obstante, el T|CE calificé
la normativa austriaca de restriccién a la libertad de establecimiento —sin perjuicio de
considerarla, a continuacién, justificada por exigencias derivadas de la proteccién de la
propiedad industrial-, en la medida en que obligaba a la empresa alemana y a su filial
austriaca a «organizar de modo diferente la presentacién de sus explotaciones en funcién
del lugar de establecimiento» (ibidem, punto 43).

¥ La cursiva es nuestra.

*’ Véase el punto 44 de las Conclusiones del Abogado General Tizzano citadas en la
nota 3.

* En el punto 45 de las Conclusiones citadas en la nota 3, Tizzano observé que «..si,
en principio, cualquier medida nacional que pueda hacer menos interesante {...] el ejerci-
cio de la libertad de circulacién estd prohibida, se podria sostener en efecto que, a falta
de armonizacién de las legislaciones nacionales aplicables al ejercicio de una determinada
actividad econémica, el Estado que adopta la normativa mas estricta crea automaitica-
mente un obsticulo a la libertad de establecimiento de los operadores procedentes de
otros Estados miembros». Anadié que la aceptacion de esta tesis permitiria considerar
que la medida francesa controvertida en el caso «Caixa Bank France», que obligaba al
grupo Caixa Bank a preparar estrategias comerciales diferentes para su filial francesa, por
una parte, y para las filiales o sucursales que operaban en los demas Estados miembros,
por otra, constituia, precisamente por ello, una restriccién a la libertad de estableci-
miento contraria al articulo 43 CE (Ibidem, punto 46).

% De 10 de mayo de 1995, asunto C-384/93, RJT] pg. I-1141 (véanse, sobre este fallo:
GIMENO VERDEJO, «La nocién de servicios y la eventual traslacién de la jurisprudencia Keck
al ambito de la libre prestacién de servicios en la sentencia Alpine Investments», Cuadernos
Europeos de Deusto, nim. 14, 1996, 186-190; GREAVES, «Advertising Restrictions and the Free
Movement of Goods and Services», European Law Review, Vol. 23, nim. 4, 1998, 313-315;
y OLIVER y ROTH, obra citada en la nota 4, 417-418).

% De 1 de febrero de 1996, asunto C-177/94, RJT] pg. I-161.

* De 15 de mayo de 1997, asunto C-250/95, RJTJ pg. 1-2471.

* De 8 de marzo de 2001, asuntos acumulados C-397/98 y C-410,/98, RJT] pg. I-1727.

* Citada en la nota 29.
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General Tizzano subrayé que en ella «.se hace hincapié en el criterio
del obstaculo directo al acceso»™. Recordd también que en el citado fallo
el TJCE tuvo que pronunciarse sobre una normativa nacional que prohi-
bia a los operadores de los mercados financieros establecidos en los
Paises Bajos recurrir al teléfono y, en particular, al cold mlling”‘_’ para
captar clientes potenciales, tanto en el territorio nacional, como en el
territorio de los demas Estados miembros. En este contexto, segin el
TJCE, una prohibicion. como la que fue objeto del caso «Alpine Invest-
ments», pese a ser indistintamente aplicable, podia «constituir una restric-
0

cién a la libre prestacién de los servicios transfronterizos»™ en la medida

en que «[privaba] a los operadores afectados de una técnica rapida y
directa de publicidad y de toma de contacto con los clientes potenciales
que se [encontraban] en otros Estados miembros»”. En respuesta a una
objecion basada en la posible aplicacién por analogia de la jurisprudencia
consagrada en la sentencia «Keck y Mithouard»™, el TJCE subrayé, ade-

" Vease ¢l punto 44 de las Conclusiones del Abogado General Tizzano citadas en la
nota 3.

s decir, ¢l cmpleo del teléfono para ofrecer servicios a clientes potenciales, sin que
exista una autorizacion previa de estos Gltimos (véase a nota 25 de las Conclusiones del
Abogado General Tizzano citadas en la nota 3). i

B Veéase el fundamento juridico nam. 28 de la sentencia «Alpine Investments» citada
en la nota 29.

37

Thidem.

¥ De 24 de noviembre de 1998, asuntos acumulados G-267/91 y C-268/91, RJT] pg. I-
6097. Véase sobre la jurisprudencia consagrada en este fallo: Amanro, «Novitah in tema
di divicto di misure di effetto equivalente. Gause No. 267/91 ¢ No. 268/91, 24 novembre
1993, Procedimento penale a carico di B. Keck ¢ D, Mithouard», Diviilo comunitario e degli
Scambi inlernazionali, nam. 4, 1994, 665-700; Barnarp, obra citada cn 1a nota’ 21, 134-148;
Cuarmirs, «Repackaging the Internal Market. The Ramilications of the Keek Judgments,
Luropean Law Review, Vol. 19, ntim. 4, 1994, 385-403; Couron, «Un revirement jurispruden-
tiel d’ampleur: Parragt Keck et Mithouard», Revue des affaires ewropéennes, nam. 1, 1994,
59-62; Dauses y Rorii, «Recent developments in the case-law of the European Court off
Justice on the free movement of goods within the EU», Iwropean Food Law Review, Vol. 7,
ntm. 4, 1996, 355-371; GARDENES SANTIAGO, «Acerca de los limites de la nocion de medida
de efecto equivalente: a propésito de la sentencia Keck del TJCE, de 24 de noviembre de
1993», Gacela Juridica de la GE, ndm. 140, 1994, 5-11; Gormiry, «Reasoning Renounced?
The Remarkable Judgment in Keck and Mithouward», Ewropean Business Law Review, Vol. b,
nam. 3, 1994, 63-67, GwsiteN, «Développements récents en maticre de libre circulation
des marchandises. Mesures étatiques restrictives de concurrence: des enseignements a
tirer de Parrét Keck et Mithouard?», Journal des tribunaux — Droit ewropéen, nam. 13, 1994,
170-174; Jorr, «La libre circulacién de mercancias: la sentencia Keck y Mithouard y las
nuevas orientaciones de la jurisprudencia», Gacela furidica de la CE, nam. D-23, 1995, 7-
38; MATTERA, «De I'arrét Dassonville a I'arrét Keck: I'obscure clarté d’une jurisprudence
riche en principes novateurs et en contradictions», Revue du Marché Unique Européen, nm.
1, 1994, 117-160; MrLcAR y WAINWRIGHT, «Bilan de I'article 30 apracs vingt ans de jurispru-
dence: de Dassonville a Keck et Mithouard», Revue du Marché commun et de UUnion ewropée-
nne, nam. 381, 1994, 533-539; MuLrapo Pascua, «La sentencia Keck y Mithouard: el Tribunal
de Justicia precisa su jurisprudencia sobre ¢l alcance del articulo 30», Comunidad Ewropea
Aranzadi, ntm. 12, 1993, 985-990; Ouivir, «Free Movement of Goods in the European
Community under Articles 28 to 30 of the EC Treaty», Sweet & Maxwell, Londres, 2003,
122-128; Picon, «La nouvelle approche de la Cour de justice en matiére d’entraves aux
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mas, que una «prohibicién como la controvertida [emanaba] del Estado
miembro de establecimiento del prestador de los servicios y no solo
[afectaba] a las ofertas hechas a destinatarios establecidos en el territorio
de dicho Estado, o que se [desplazaban] a él para recibir dichos servicios,
sino también a las ofertas dirigidas a destinatarios que se [encontraban]
en el territorio de otro Estado miembro»™. De lo anterior se desprendia,
segan el TJCE, que tal prohibicién «[condicionaba] directamente el ac-
ceso al mercado de los servicios en los demas Estados miembros»™ y,
por lo tanto, «[podia] obstaculizar el comercio intracomunitario de los
servicios»,

Segiin Tizzano, esta (ltima precision permitia estimar que el TJCE conside-
raba que, para constituir un obsticulo a la libre prestacion de servicios, una
medida nacional indistintamente aplicable debia condicionar directamente el
acceso al mercado de servicios en los demas Estados miembros. En cambio, no
era suficiente a estos efectos el hecho de que «otros Estados miembros apli-
quen disposiciones menos rigurosas a los prestadores de servicios similares
establecidos en su territorio»™,

En el punto 54 de sus Conclusiones", el Abogado General Tizzano destaco
que podian encontrarse consideraciones analogas a las formuladas en la

¢changes», Revue trimestrielle de droit ewropéen, Vol. 84, num, 2, 1998, 169-189; POIARES Ma-
nuro, «We, the Court: the European Court of Justice and the European cconomic consti-
tution: a critical reading of article 30 of the EC Treaty», Hart, Oxford, 1998, 78-88; Ruait,
«The November revolution of the European Court of Justice: Keck, Meng and Audi revisi-
teds, Common Markel Law Review, Vol. 31, niim. 3, 1994, 459-492; Van Hurrer, «Le champ
d’application de Particle 30 du Traité de Rome et les arvagts Keck el Mithouard, Hiinermund
ct Clinique: Ta nouvelle liberté de la libre circulation des marchandises ou enfer ¢’est les
autres?», Revue européenne de droit de la consommation, nam. 2, 1994, 95-113; Wartsrouck,
«Développements récents en maticre de libre circulation des marchandises. L’arrét Keck
el Mithouard: lcs conséquences pratiques», Journal des tribunaux — Droil ewropéen, niom. 13,
1994, 161-166; y WeatieriLL, «Aller Keck: some thoughts on how (o clarily the clarifica-
tion», Common Markel Law Review, Vol. 33, nam. 5, 1996, 885-906.

¥ Véase el fundamento juridico ndm. 38 de la sentencia «Alpine Investments» citada
en la nota 29,

Y Ibidem.

W Ibidem (véase también: Greaves, obra citada cn la nota 29, 314-315).

* Véase el punto 53 de las Conclusiones del Abogado General Tizzano citadas en la
nota 3 ¢n cl que se hace referencia a los siguientes [undamentos juridicos: nim. 18 de
la sentencia «Kenny» de 28 de junio de 1978, asunto 1/78, RJT] pg. 1489; nim. 10 de la
sentencia «Van Dam en Zonen y otros» de 3 dc julio de 1979, asuntos acumulados del
185/78 al 204/78, RJTJ pg. 2345; ntim. 19 de la sentencia «Wood y Cowie» de 7 dc mayo
de 1992, asuntos acumulados C-251/90 y C-252/90, RJT] pg. 1-2873; ntim. 48 de la senten-
cia «Peralta» de 14 de julio de 1994, asunto, C-379/92, RJT] pg. [-3453; ntun. 27 de la
sentencia «Alpine Investments» citada cn la nota 29; y nim., 17 de la sentencia «Perfili»
citada en la nota 30.

* Citadas en la nota 3.
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sentencia «Alpine Investments» en otros fallos posteriores"" y, en especial,
en las sentencias «Bosman»"? y «Graf»",

Por lo que se refiere a este dltimo fallo, Tizzano, tras recordar que en él se
trataba de Ia compatibilidad con el Tratado de unas normativas nacionales
que podian obstaculizar la decision de un trabajador de dejar su puesto
de trabajo para aceptar otro en otro Estado miembro porque negaban al
trabajador el derecho a la indemnizacion por despido en dicho supuesto,
reduciendo asi la conveniencia econdémica del traslado, subray6 que el TJCE
habia desestimado la tesis que consideraba la citada medida un obstaculo a
la libre circulacién de personas en el Mercado interior. Por el contrario,
remitiéndose a la sentencia «Alpine Investments», el TJCE enunci6 el princi-
pio segin el cual «las disposiciones que, aun siendo indistintamente aplica-
bles, impidan o disuadan a un nacional de un Estado miembro de abando-
nar su pais de origen para ejercer su derecho a la libre circulacion» '’
constituyen una restricciéon a dicha libertad, prohibida en principio por el
Tratado, s6lo cuando «condicionen [directamente] el acceso de los trabaja-
dores al mercado de trabzg'o»"“. Este requisito no concurre, en cambio,
cuando el efecto restrictivo depende de una «circunstancia demasiado. alea-
toria e indirecta» .

No obstante, el inventario de la jurisprudencia del TJCE relativa a la interpre-
tacion del articulo 43 CE realizado por el Abogado General Tizzano no le
permitié llegar a una conclusion distinta a su tesis inicial, «a saber, que la
citada jurisprudencia dificilmente puede reducirse a la unidad y, por tanto,
como ocurre precisamente en el presente caso, se presta a apreciaciones
enfrentadas»™. Esta desorientacion resulta bastante decepcionante en particu-
lar por lo que se refiere a la sugerencia de Tizzano relativa a la introduccién
en este ambito de la misma filosofia que inspiré la jurisprudencia «Keck y

L as sentencias «Semeraro Casa» de 20 de junio de 1996, asuntos acumulados C-418/
93, C-419/93, C-420/93, C-421/93, C-460/93, C-461/93, C-462/93, C-464/93, C9/94, -
10/94, C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C24/94 y (-332/94, R]T]. pg. 1-2975;
«SETTG» de 5 de junio de 1997, asunto C-398/95, RJT] pg. [-3091; y «Zenatti» de 21 de
octubre de 1999, asunto C-67/98, RJT] pg. 1-7289.

¥ De 15 de diciembre de 1995, asunto G-415/93, RJT] pg. [-4921 (véanse, sobre este
fallo: CastrLLANETA, «Libera circolazione dei calciatori e disposizioni della Fige, Causa No.
117/91, 4 ouwobre 1991, Bosman c¢. Commissione curopca», Diritlo comunilario e degli
Seambi internazionali, nGm. 4, 1994, 631-663; Lik, «The Bosman Case: Protecting Freedom
of Movement in European Football», Fordham International Law Journal, Vol. 19, nim. 3,
1996, 1290-1316; y Morris y Seink, «EC Law and Professional Football: The Bosman Case».
European Business Law Review, Vol. 7, nim. 3, 1996, 55-58).

% Pe 27 de enero de 2000, asunto C-190/98, RJT] pg. 1459 (véase, sobre este fallo:
BARNARD, obra citada en la nota 21, 147-148).

1 Véase el fundamento juridico nim. 23 de la sentencia «Graf» citada en la nota
anterior.

S Ibidem.

¥ Véase el flundamento jurfdico niim. 25 de la sentencia «Graf» citada en la nota 46.

M Veéase el punto 57 de las Conclusiones del Abogado General Tizzano citadas en la
nota 3.
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Mithouard»"'. En nuestra opinién, esta propuesta™ resulta poco convincente
especialmente cuando en el ambito de la libre circulacion de mercancias
no so6lo la doctrina, sino también varios Abogados Generales, han expresado
mas o menos explicitamente su preferencia por un market acces test” y el
propio TJCE tiende a aplicar de forma cada vez mas minimalista la citada
jurisprudencia referente al ambito de aplicacién del articulo 28 CE™.

2.3.3.2. Apreciacion del TJCE: el acceso al mercado

La tesis defendida por el Abogado General Tizzano tampoco resulto convin-
cente para el TJCE que, refiriéndose a la jurisprudencia consagrada en las
sentencias «Gebhard»", «Mac Quen y otros»™ y «Payroll y otros»”’, reiter6
que deben considerarse restricciones a la libertad de establecimiento, cuya supre-
sion exige el articulo 43 CE, todas las medidas que prohiban, obstaculicen o hagan
menos interesante el ejercicio de dicha libertad.

3

En este sentido, el TJCE estimé que la prohibicion de remunerar las cuentas
corrientes establecida en la normativa francesa constituia para las socieda-
des de otros Estados miembros un importante obstaculo para el ejercicio de

' Véase la nota 38 (véase en especial: Barnard, obra citada en la nota 21, 137-138),

" yéanse los puntos 69, 70, 71, 72,73, 74 y 75 de Tas Conclusiones del Abogado Gene-
ral Tizzano citadas ¢n la nota 3.

" Véanse, por cjemplo: los puntos 88, 39 y 40 de las Conclusiones del Abogado Gene-
ral Jacoss relativas al asunto G-412/93 (sentencia «Leclere-Siplee» de 9 de febrero de
1995, RJT] pg. I-179); ¢l punto 19 de las Conclusiones referentes al asunto C-190/98
(sentencia «Graf> citada en la nota 46); y los puntos 63, 73, 74, 75, 76 y 77 dc las Conclu-
siones presentadas por la Abogado General Srix-Hackt. en ¢l marco del asunto C-322/01
(sentencia «0800 DocMorris NV» de 11 de diciembre de 2003, sin publicar todavia). Véase
también la lacida critica de Pomres Maburo relativa a la jurisprudencia «Keck y Mit-
houard» cn la obra de dicho autor citada en la nota 38, 83-87. Por lo que sc refliere a
estas opiniones y comentarios, véanse: GonzaLez, VaQui, «E1 Derecho del Gonsumo cn a
Unién Europea: 1a problematica planteada por la armonizacién minima cn las normativas
comunitarias relativas a la proteccion de los consumidores», Gacela Juridica de la UlL, ndun.
233, 2004, 42-47; Parbo Leal, «Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas relativa al cdquetado», Boletin Europeo de Derecho Alimentario, nim, 42, 2004, 6-7
(este articulo pucde consultarse en la siguicnte pagina de Internct: hitp:/ fwww.vlex.com/
es/ppo/doctrina/fuente_55); y Ricaux, «Symphonic déconcertante ou Keckophonie? (A pro-
pos des dissonances de Parrét Morellato, CJCE 18 sept. 2003, aff. C-416/00)», Europe,
nam. 11, 2003, pg. 9.

 Véase, por cjemplo, el fundamento juridico ntm. 51 de la sentencia «DynaSvelte
Calé» de 15 de julio de 2004, asunto G-239/02, sin publicar todavia, tal como-ha sido
interpretado por Parbo Leat en la obra citada en la nota anterior, 6-7. Cabc anadir que,
en fundamento juridico ndm. 31 de la sentencia «Morcllato» de 18 de diciembre de 2003,
asuntoC-416/00, RJT] pg. 19343, cl TJCE se refirié expresamente al acceso de producios
importados al mercado, aunque, probablemente sca mcjor olvidar la orientacion jurispru-
dencial que inspirdé (?) este fallo, que Rigaux ha calificado de imprévisible, obscur el labo-
rieux, y que podria conducirnos a un nouveaux labyrinte jurisprudentiel (véase la obra de
dicha autora citada en la nota anterior, 8-9).

% Citada en la nota 21 (véase también la nota 24).

5 Citada en la nota 22.°

5 Citada en la nota 23.
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sus actividades por medio de una filial en Francia, que afectaba a su acceso
al mercado. En efecto, segn el TJCE, dicha prohibicién obstaculizaba la cap-
tacién de fondos del piblico por parte de las entidades de crédito, filiales
de sociedades extranjeras, al privarlas de la posibilidad de competir de
forma mas eficaz, mediante la remuneracién de las cuentas corrientes, con
las entidades de crédito tradicionalmente implantadas en el Estado miem-
bro de establecimiento, dotadas de una extensa red de agencias y que dispo-
nen por lo tanto de mayores facilidades que dichas filiales para captar fon-
dos del publico®™. Ademas, el TJCE subrayo que cuando unas entidades de
crédito, filiales de una sociedad extranjera, intentan introducirse en el mer-
cado de un Estado miembro, competir por medio del tipo de interés con
que se remuneran las cuentas corrientes constituye uno de los métodos mas
eficaces para lograrlo. Por consiguiente, una prohibicién como la prevista
en la normativa francesa en cuestién hace mas dificil el acceso al mercado de
estas entidades, por lo que el TJCE declar6é que «dicha prohibicién consti-
tuye una restriccién a efectos del articulo 43 CE»>.

El TJCE rechazé igualmente los argumentos del Gobierno francés, que ha-
bia alegado que existian ciertos tipos de cuentas comparables a las cuentas
corrientes, como las cuentas a plazo de 15 dias, a las que no afectaba la
prohibicién de remuneracién y que habian contribuido a que entidades de
crédito como la Société Caixa Bank France pudieran competir con las entida-
des francesas en la captacién de fondos del publico aumentando de este
modo sus cuotas de mercado en Francia. En efecto, el TJCE recordé que,
como habian reconocido las autoridades nacionales, a diferencia de las
cuentas corrientes, tales cuentas no permitian la utilizacién de tarjetas ban-
carias o de cheques y concluyd que «..la prohibicion controvertida supone
un obsticulo para las entidades de crédito como [la Société Caixa Bank France
] en su actividad de captacién de fondos del publico, obstaculo que la exis-
tencia de otros tipos de cuentas en las que se remuneran los depdsitos no
puede eliminar»®.

2.3.4.  Sobre la posible justificacion de la medida controvertida
2.3.4.1. La jurisprudencia del TJCE

Conforme a una reiterada jurisprudencia del TJCE, cuando una medida
como la controvertida en el litigio principal se aplica a cualquier persona o
empresa que ejerza una actividad en el territorio del Estado miembro de
acogida, como sucede en el caso que nos interesa, puede estar justificada si

58 Véase: PIEDELIEVRE, obra citada en la nota 2, pg. 2770.

5 Véase el fundamento juridico nim. 12 de la sentencia «Caixa Bank France».

€ Ibidem, fundamento juridico ntm. 15 [en el fundamento nim. 16 de este mismo
fallo el TJCE, refiriéndose al articulo 1.1y al anexo I de 1a Directiva 2000/12/CE (citada
en la nota8), insistié en que «la restricciéon del ejercicio y desarrollo de las actividades de
dichas filiales causada por la prohibicién controvertida resulta especialmente importante
si se tiene en cuenta que la recepcién de depdsitos del piblico y la concesion de créditos
representan las actividades basicas de las entidades de crédito»].
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responde a razones imperiosas de interés general, siempre que sea adecuada
para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y no vaya mas alla
de lo necesario para alcanzarlo®.

En este contexto, el TJCE estimé oportuno averiguar si los motivos relativos
a la proteccién de los consumidores y al fomento del ahorro invocados por
el Gobierno francés respondian a estos criterios.

2.3.4.2. La proteccién de los consumidores

Con el fin de justificar la restriccién de la libertad de establecimiento deri-
vada de la disposicién controvertida, las autoridades francesas alegaron que
la prohibicién en cuestién era necesaria para mantener la gratuidad de los
servicios bancarios basicos. Segiin dichas autoridades, la introduccién de la
remuneracion de las cuentas corrientes aumentaria sustancialmente las car-
gas de explotacién soportadas por los bancos, que, para compensarlas, in-
crementarian las facturaciones y fijarian tarifas para los distintos servicios
bancarios que hasta la fecha se prestaban con caracter gratuito, como, en
particular, la emisién de cheques.

Aunque la proteccion de los consumidores figura entre las exigencias impe-
rativas que pueden justificar restricciones a una libertad fundamental garan-
tizada por el Tratado CE, el TJCE rechazé los argumentos de las autoridades
francesas®: estimé que la prohibicion controvertida constituia una medida
que, aun suponiendo que presentara ciertas ventajas para el consumidor,
iba mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo. En efecto, segimn
el TJCE, incluso si se aceptaba que la supresion de la prohibicién de remu-
nerar las cuentas corrientes conllevaba inevitablemente para el consumidor
un aumento del coste de los servicios bancarios basicos o una facturacion
de los cheques, podria preverse que el consumidor tuviese la posibilidad de
optar por una cuenta corriente no remunerada y el mantenimiento de la
gratuidad de ciertos servicios bancarios basicos o por una cuenta corriente
remunerada y la facultad de la entidad de crédito de cobrar servicios banca-
rios prestados hasta entonces gratuitamente, como la emisiéon de cheques.

Por lo que se refiere a la opinién del Abogado General Tizzano, recordare-
mos que, en sus Conclusiones, éste subray6é que la proteccién de los consu-
midores constituye un objetivo digno de tutela y declaré6 que la medida
controvertida le parecia adecuada para conseguirlo, aunque afirmé asi-
mismo que «...el medio elegido por el legislador francés va mas alla de lo
necesario para [alcanzarlo]...»®. En este sentido, Tizzano propuso igual-
mente como medio menos restrictivo que se impusiera a las entidades ban-

8 Véanse, en particular, los siguientes fundamentos jurfdicos: ntim. 57 de la sentencia
«HaimII» de 4 de julio de 2000, asunto G-424/97, RJT] pg. I-5123; ntum. 26 de la sentencia
«Mac Quen y otros» citada en la nota 22; y niim. 23 de la sentencia de «Comision/Italia»
de 15 de enero de 2002, asunto C-439/99, RJT] pg. 1-305.

62 Yéase: PIEDELIEVRE, obra citada en la nota 2, 2770-2771.

5 Véase el punto 101 de las Conclusiones del Abogado General Tizzano citadas en la
nota 3. :
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carias la obligacién de ofrecer a los consumidores que lo solicitaran una
cuenta a la vista no remunerada, pero que llevase aparejada la gratuidad de
los servicios bancarios basicos, permitiendo también a dichas entidades ofre-
cer cuentas a la vista remuneradas, a las que les corresponderian, en su
caso, unos servicios bancarios basicos de pago™.

Vale la pena destacar, de todos modos, que el Abogado General Tizzano
estimé que «..no le corresponde al Tribunal de Justicia pronunciarse al
respecto con caracter definitivo, ya que es tarea del 6rgano jurisdiccional
nacional determinar si en el asunto del que conoce se respetan los requisitos
enunciados por la jurisprudencia comunitaria»*, opinién que no tuvo
cuenta el TJCE...

En efecto, a pesar de que en su segunda cuestion prejudicial el Conseil d’Elat
se habia limitado a interesarse por la naturaleza de las razones de interés general
que podrian, en su caso, invocarse para justificar la restriccion a la libertad de .
establecimiento consistente en la prohibiciéon de remunerar las cuentas co-
rrientes impuesta por un Estado miembro a las entidades de crédito licita-
mente establecidas en su territorio, el TJCE, se pronuncié de forma inequi-
voca sobre la incompatibilidad de la legislacion francesa con el Derecho
comunitario, incluyendo una declaracién en el sentido de que la normativa
controvertida no estaba justificada en virtud de la proteccion de los consu-
midores.

2.3.4.3. El objetivo relativo al fomento del ahorro a largo plazo

Del mismo modo, en cuanto al afin de las autoridades francesas por fomentar el
ahorro a largo plazo, €l TJCE, aunque reconoci6 en el fundamento juridico
nim. 23% del fallo que nos interesa que la prohibicién de remunerar los
depésitos a la vista podia fomentar el ahorro a medio y largo plazo, declar6
laconica pero axiomaticamente que dicha prohibicion no dejaba de «...ser
una medida que va mas alla de lo necesario para alcanzar este objetivo».

5 Ihidem, punto 104,

5 Jbidem, puntos 96 y 105 (cabe afiadir que, en el punto 106, Tizzano afirmé que no
podia excluirse la posibilidad de «... que ante el 6rgano jurisdiccional nacional se pongan
de manifiesto circunstancias o se formulen alegaciones que puedan justificar una medida
como la controvertida en el asunto del que conoce»).

% Cuya concisién resulta sin duda sorprendente...

% Véase el fundamento juridico nim. 23 de la sentencia «Caixa Bank France». Por su
parte, en el punto 102 de sus Conclusiones (citadas en la nota3), el Abogado General
Tizzano afirmé: «...me parece francamente poco verosimil que el Ginico medio al alcance
[para el fomento del ahorro a largo plazo] sea la prohibicion puray simple de la remune-
racién del ahorro a corto plazo». En este contexto, Tizzano se mostré favorable a medidas
alternativas «...tales como fijar un limite méiximo a los tipos de interés aplicables a las
cuentas a la vista o establecer incentivos a favor de las inversiones a medio y a largo
plazo...» (ibidem).
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3. CONCLUSIONES

3.1. Sobre la jurisprudencia consagrada en las sentencias «Gebhard»,
«Mac Quen y otros» y «Payroll y otros» °

Al referirse expresamente a las sentencias «Gebhard»®, «Mac Quen y
otros»* y «Payroll y otros»™ cuando reiter6 que todas las medidas que prohiban,
obstaculicen o hagan menos interesante el ejercicio de la libertad de establecimiento
deben considerarse 7estricciones cuya supresion exige el articulo 43 CE, el
TJCE desmintié6 al Abogado General Tizzano, que habia sugerido que la
jurisprudencia consagrada en dichos fallos no constituia una opcién inter-
pretativa de caracter general™.

Cabe por lo tanto llegar a la conclusién de que puede considerarse convali-
dada la orientacién jurisprudencial que inspiré la que la doctrina ha califi-
cado como la formula «Gebhard»™, que se basa fundamentalmente en la veri-
ficacion de la existencia de una prohibicién, obsticulo u otro tipo de

impedimento, sin incluir referencia alguna a la discriminacién™.

3.2. Acceso al mercado versus ejercicio de la libertad?

El estilo directo y el rigor que caracterizan la sentencia «Caixa Bank France»
facilitan concluir que, de la lectura del fundamento nim. 12 (en relacién
con el nim. 14", se puede deducir que no parece tampoco necesario distin-

% Citada en la nota 21.

% Citada en la nota 29.

" Citada en la nota 23.

Véanse los puntos 36, 37 y 38 de las Conclusiones del Abogado General Tizzano
citadas en la nota 3.

71

™ O el Gebhard test, segiin la expresién utilizada por BARNARD en la obra citada en la
nota 21, 296-297 [para Barnarp dicha férmula ha sido reiterada, entre otros, en los siguien-
tes fundamentos juridicos: nam. 57 de la sentencia «HaimlI» citada en la nota 61; ntim,
39 de la sentencia «Comision/Italia» de 15 de enero de 2002 citada igualmente en la
nota 61; y miim. 122 de la sentencia «Wouters» de 19 de febrero de 2002, asunto G-309/
99, RJTJ pg. 1577 (ibidem)]. Sobre la citada formula, véase también: OLivir y RoTH, obra
citada en la nota 4, pg. 411.

™ Permitasenos puntualizar que ello no significa que la discriminacién sea irrelevante
(véase, por ejemplo, el fundamento juridico nim. 12 de la sentencia «Comisién/Bélgica»
8 de julio de 1999, asunto C-203/98, RJT] pg. 1-4899, en el que el TJCE confirmé que, al
igual que ocurria con los buques, los requisitos establecidos para la matriculacién de las
aeronaves «...no deben implicar discriminacién por razén de la nacionalidad ni obstaculi-
zar el ejercicio de esta libertad»).

™ En el que el TJCE declaré que la prohibicién de remunerar las cuentas corrientes
establecida en la normativa francesa debia considerarse una restriccién a efectos del ar-
ticulo 43 CE puesto que «...constituye para las sociedades de Estados miembros distintos
de la Repuiblica Francesa un obstdculo importante para el ejercicio de sus actividades por medio
de una filial en este Gltimo Estado, que afecta a su acceso al mercado» (la cursiva es nuestra).

™ En el que el TJCE insisti6 en que una prohibicién como la que se establecia en la
normativa francesa «...hace mas dificil ¢l acceso al mercado de [las] entidades [de crédito,
filiales de una sociedad extranjera, que intentan introducirse en el mercado de otro
Estado miembro]» (la cursiva es nuestra).
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guir de forma exclusiva entre los conceptos de acceso al mercado y ejercicio
de la libertad, aunque es cierto que, como ha subrayado la doctrina, en
algunas sentencias el TJCE lo haya hecho” y dicha distincién ha suscitado
incluso opiniones controvertidas sobre qué tipo de normativas ticnen un
efecto mas notable sobre el funcionamiento del Mercado interior”.

En este sentido, recordaremos que, en la sentencia «Kraus»™, el TJCE ya
declaré que «... la situacion del nacional comunitario que posee un titulo
universitario de tercer ciclo, obtenido en otro Estado miembro, que facilita

el acceso™ a una profesién o, cuando menos, el gercicid™ de una actividad

econdémica, esta regulada por el Derecho comunitario...»"'.

™ Asi, por ejemplo, BArRNARD ha senalado que entre las normativas nacionales que res-
tringen o impiden el acceso al mercado se suelen incluir las que imponen una determi-
nada nacionalidad, exigen una cualificacién especifica y/o conocimientos lingtisticos o
establecen una autorizacién como requisito previo para desempefar una determinada
funcién (véase la obra de dicha autora citada en la nota 21, 258-260). Se considera, por
el contrario, que constituyen normativas nacionales que restringen o impiden el ejercicio
de la libertad las que, por ejemplo, que regulan las condiciones de empleo y las referentes
a ventajas fiscales o sociales (ibidem). Recordaremos también que €l Abogado General
GuLmaN, en el punto 56 de sus Conclusiones relativas al asunto C-275/92 (sentencia
«Schindler» de 24 de marzo de 1994, RJT] pg. 1-11039), afirmé que «el sector de los
servicios se distingue del sector de las mercancias, al menos en cierta medida, en particu-
lar por la importancia del elemento intuitu personae y, por tanto, por la importancia de
la distincién entre los requisitos de acceso aplicables a la profesion considerada (en parti-
cular, las cualificaciones personales) y los requisitos aplicables al ejercicio de la profesion»
(véanse, sobre la sentencia «Schindler»: GREAVEs, obra citada en la nota 29, pg. 313; y
Prirro, «Liberté d’établissement et de prestation de services», Revue trimestrielle de droit
européen, Vol. 40, ntim. 3, 2004, pg. 541). :

" En efecto, cabe recordar que, mientras que el Abogado General Lenz, en los puntos
203 y 205 de sus Conclusiones relativas al asunto C-415/93 (sentencia «Bosman» citada
en la nota 45), sugirié que las disposiciones que se referian al acceso al mercado tenian
un impacto mas importante, el Abogado General ALBER, en sus Conclusiones relativas al
asunto C-176/96 [sentencia «Lehtonen» de 13 de abril de 2000, RJT] pg. 1-2681 (véanse,
sobre este fallo: AGIRREAZKUENAGA, «Funcién social y perspectiva econbmica del deporte
en el marco comunitario. Especial referencia a los casos Lehtonen y Deliege», Revista de
Administracion Piblica, nim. 152, 2000, 115-119; Ricaux y SmvMoN, «Recevabilité des ques-
tions préjudicielles — La Cour précise les conditions de recevabilité du renvoi préjudiciel»,
Europe, nam. 6, 2000, 12-13; y TUrNER, «Arrét Jyri Lehionen — Libre circulation des travai-
Heurs — Régles de concurrente aplicables aux entreprises — Joueurs professionnels de
basket-ball — Réglementations sportives concernant le transfer de joueurs en provenance
d’autres Ltats membres», Revue de Droit de {'Union Européenne, nam. 2, 2000, 445-448)1,
llegd a la conclusion opuesta. Por su parte, en sus Conclusiones relativas al asunto G-190/
98 (sentencia «Graf» citada en la nota 46), el Abogado General FENNELLY intent6 explicar
este'aparente desacuerdo argumentando que las disposiciones nacionales, en especial las
relativas a las cualificaciones asi como las que exigian determinados conocimientos de
los agentes econémicos, tendian a someterlos a un régimen normativo dual (véase: Bar-
NARD, obra citada en la nota 21, pg. 260).

Citada en Ia nota 18.

La cursiva es nuestra.

8 Idem.

81 Véase el fundamento juridico nim. 23 de la sentencia «Kraus» citada en la nota 18.
En los fundamentos juridicos ntims. 27 y 28 de dicho fallo, el TJCE, tras reconocer que
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3.3. ;Descanse en paz Keck y Mithouard!

Por lo que se refiere a la posible (?) introduccién en el dmbito de aplicacién
del articulo 43 CE de un enfoque similar al de la jurisprudencia «Keck y
Mithouard»", ya nos hemos pronunciado sobre su dudosa oportunidad
(véase el apartado 2.3.3.1 in fine).

En este sentido, no consideramos necesario extendernos en los argumentos
que justifican nuestro rechazo, pues basta recordar que dicha jurisprudencia
no ha logrado alcanzar ni siquiera los objetivos que el TJCE se plante en
su dia al imponer una nueva orientacion jurisprudencial relativa a la aplica-
ci6n de los articulos 28 CE y 30 CE™.

En nuestra opinién, si cualquier intento de llevar a cabo una convergencia
negativa™ resulta tan inoportuno como intempestivo, no es sélo por el escaso
éxito de la jurisprudencia consagrada en la sentencia «Keck y Mithouard»,
sino también por el hecho de que, como ha subrayado la doctrina®, la intro-
duccién de un enfoque formalista y restrictivo referente a la libre circula-
cién de mercancias en virtud del pronunciamiento del citado fallo coincidié
temporalmente con la consagracién de un concepto amplio de restriccién
por lo que se refiere a las infracciones de los articulos 49 CE, 39 CE y 43 CE,
incluyendo la eliminacién de la condicién de la discriminacién (sentencias
«Sakger»", «Gebhard»" y «Bosman»® y, por consiguiente, parece ahora ab-
surdo tratar de invertir la situacién... En especial, cuando a nivel comunita-
rio tanto la Comision como los Estados miembros se esfuerzan en llevar a
la practica una estrategia que permita suprimir de forma efectiva los obsta-
culos a los principios de libertad de establecimiento y de libertad de presta-
cién de servicios™.

a falta de armonizacion de los requisitos segiin los cuales el poseedor de un titulo universi-
tario de tercer ciclo puede hacer valer dicho titulo en otros Estados miembros distintos
de aquél en el que se expidi6, los Estados miembros siguen siendo, en principio, compe-
tentes para regular la utilizacién de dicho titulo en su territorio, subrayé que «...el Dere-
cho comunitario impone limites al ejercicio de esta competencia por parte de los Estados
miembros, en la medida en que las disposiciones nacionales adoptadas a este respecto
no pueden constituir un obstaculo al ejercicio efectivo de las libertades fundamentales
garantizadas por [el] Tratado...» (véase, en este sentido, el fundamento juridico nim. 11
de la sentencia «Heylens y otros» de 15 de octubre de 1987, asunto 222/86, RJT] pg.
4097).

% Véase la nota 38.

% Como ya habfa pronosticado Porares MADURO en la obra citada en la nota 38, 83-84
(véase también: Rigaux, obra citada en la nota 53, 9-10).

8 Yéase: OLiver y RoTh, obra citada en la nota 4, 439-441.
Véase, por ejemplo: OLver y RoTH, obra citada en la nota 4, 411412,
% De 25 de julio de 1991, asunto C-76/90, RJT] pg. 1-4221.
Citada en la nota 21.
Citada en la nota 45. o
Véase el apartado 17 de las Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de
Lisboa de 24 de marzo de 2000. Cabe afiadir que el Consejo ECOFIN (en su Recomenda-
cién 10093/02, de 21 de junio de 2002, relativa a las grandes orientaciones de politica
econdémica de los Estados miembros y de la Comunidad) considero que era necesario
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reactivar las reformas estructurales y, en particular, «crear un mercado interior de los
servicios que funcione con eficacia, eliminando los obstaculos a los intercambios trans-
fronterizos y a la entrada en el mercado» [véase: «Informe de la Comisién al Consejo y
al Parlamento europeo: Estado del Mercado interior de servicios» de 30 de julio de 2002,
documento COM (2002) 441 final, pg. 11]. Véase también: Prikto, obra citada en la nota
23, 531-535.
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