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Resumen

Las libertades de circulacion de la Union Europea son prerrogativas de los particula-
res frente al poder piiblico estatal, dirigidas a impedir el fraccionamiento del mercado
interior. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha admitido la posibilidad
de invocar las libertades frente a particulares en casos muy especificos, pero cada vez mds
extensos.

Asimismo, las normas de competencia han sido interpretadas de modo que admiten
supuestos en los que el poder piiblico queda sujeto al Derecho anti-trust. Esta tendencia
inversa, reveladora de la maleabilidad de las normas de la Constitucion Economica Euro-
pea, son objeto de estudio en este articulo.
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Abstract

The rules on free movement of the European Union are prerrogatives in the hand of
individuals vis-a-vis national public authorities, with the aim to preclude the fragmentation
of the internal market. However, the case-law of the Court of Justice has admitted the pos-
sibility of invoking free movement rules against private parties in specific cases that are,
however, growingly frequent. Likewise, the rules on competition have been interpreted in
such a way that they can be put public authorities subject to anti-trust law. This inverse
tendency, revealing of the maleable nature of the rules of the European Economic Constitu-
tion, is the subject of the present article.
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AS libertades de circulacién son una parte fundamental de las reglas que rigen
el mercado interior europeo. Su desarrollo jurisprudencial y legislativo consti-

tuyen uno de los procesos mds relevantes de integracion a través del Derecho, tanto
en Europa como en el mundo. El éxito de esta construccién reside, entre otras razo-
nes, en la interpretacion expansiva que ha hecho de las libertades el Tribunal de
Justicia. Esta lectura amplia ha permitido que las libertades se proyecten sobre una
amplisima gama de actuaciones de los Estados miembros con finalidad o conse-
cuencias proteccionistas. Uno de los extremos que ha permitido expandir las liber-
tades mds alld de su territorio originario es el llamado «efecto horizontal», el cual
permite aplicar las libertades a las relaciones entre particulares. Como se mostrara
en este trabajo, el efecto horizontal de las libertades es un desarrollo jurispruden-
cial atin en construccién y expuesto a diversos problemas conceptuales, normativos
y précticos.

I. ESTRUCTURA NORMATIVA DE LAS LIBERTADES
Y CONSECUENCIAS SOBRE LA HORIZONTALIDAD

Las libertades de circulacion se encuentran recogidas en el Titulo II de la
Segunda Parte del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Forman parte
del reducido club de normas de Derecho originario que no han recibido modifica-
cion alguna desde la adopcion del Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y
el Acero. En su definicion actual, las libertades de circulacion afectan al trafico de
mercancias, al movimiento de trabajadores y de capital, y a la prestacion de servi-
cios y el establecimiento de empresas. A las cinco libertades cldsicas se sumé en
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1992 la libre circulacién de personas, dirigida a garantizar el flujo irrestricto de
personas fisicas que no realizan actividades econémicas (1).

Para comprender mejor la problemadtica del efecto horizontal de las libertades, es
necesario detenerse previamente en la estructura normativa de estas prerrogativas.

En efecto, las libertades tienen una estructura muy similar a la de los derechos
fundamentales, pues son norma dirigidas exclusivamente a los Estados miem-
bros (2). Por tanto, la obligacion de adoptar medidas restrictivas de la libre circu-
lacién tiene como destinatario a los Estados miembros, en todas sus manifestacio-
nes y personificaciones: legislador, administracion, gobierno central, regional,
local, sociedades publicas y cualesquiera otras entidades a través de las cuales se
exterioriza la accion del poder publico estatal. Esta construccion es coherente con
la finalidad de las libertades, pues el objetivo de estas normas es impedir la apari-
cién de barreras territoriales que dificulten la circulacién de los factores de pro-
duccién en el mercado interior. Los sospechosos habituales de erigir dichas barre-
ras son los Estados miembros. Por tanto, no es de extrafiar que las libertades vayan
dirigidas a ellos.

El lector es también consciente de que las barreras a la libre circulacién no son
unicamente obra del poder publico, pues los particulares y, en particular, las empre-
sas, pueden ser igualmente responsables de erigir obstidculos territoriales mediante
acuerdos exclusivos de distribucién o acuerdos de reparto de mercados. Sin embar-
go, para este tipo de conductas nocivas para el mercado interior, la normativa rele-
vante no son las libertades de circulacion, sino las normas de competencia, con-
templadas en los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (3). Estas disposiciones prohiben la concertacién entre empresas, sea para
fijar precios o repartir mercados, asi como el abuso de posiciones de dominio en el
mercado. Estas conductas empresariales son nocivas para el mercado interior, en la
medida en que falsean el normal funcionamiento de aquél y contribuyen a erigir
barreras artificiales que en ocasiones pueden ser equivalentes o incluso mas des-
tructivas que las adoptadas por el poder publico estatal.

Las libertades de circulacién no son normas absolutas, pero su modulacién en
la resolucion del caso concreto se rige por unas normas particularmente estrictas y
expresamente contempladas en los Tratados. Por tanto, una practica restrictiva de
la libre circulacion puede ser compatible con ésta, si se trata de una medida justifi-
cada por alguno de los motivos enumerados en los Tratados (orden publico, mora-
lidad y seguridad publicas, proteccién de la salud y vida de las personas y anima-
les, preservacion de los vegetales, proteccion del patrimonio artistico, histérico o
arqueoldgico nacional o proteccion de la propiedad industrial y comercial) (4).
Ademads, para que una medida esté justificada sobre la base de uno de los motivos
que se acaban de enumerar, debe resultar proporcionada a los objetivos que persi-
gue (5). Por tanto, la compatibilidad de una restriccién queda limitada a una serie

(1) BARNARD, C., The Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, Oxford University
Press, 2010, pp. 223 y ss.

(2) BaqQuERro CRruz, J., Entre competencia y libre circulacion. El Derecho constitucional eco-
nomico de la Comunidad Europea, Civitas, p. 161.

(3) MonTr, G., EC Competition Law, Cambridge University Press, pp. 89 y ss.

(4) Arts. 36,45.3,52 y 62 TFUE.

(5) Por todas, véase la sentencia dictada en el asunto Gouda (C-288/89, EU:C:1991:323), apar-
tado 15.
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de materias y a una determinada intensidad de la medida. En la préctica, los asun-
tos de libre circulacién no se disputan tanto en el nivel de la restriccién, como en el
de las justificaciones y la proporcionalidad de la medida recurrida, donde suelen
concentrarse la mayoria de las discusiones sobre la cuestién (6).

Las normas de libre circulacién disponen de efecto directo y, por tanto, puedes
ser invocadas por los particulares en litigios contra el Estado. El efecto directo es
una caracteristica del Derecho de la Unién, pero no de la totalidad de sus normas.
Sin embargo, desde un momento muy temprano el Tribunal de Justicia atribuy6 a
las libertades la cualidad del efecto directo, al destacar su caracter incondicional,
claro y preciso. Ademds, al tratarse de normas dirigidas a los Estados, el efecto
directo se despliega sobre estos destinatarios, los Estados, de modo que el particu-
lar que pretenda invocar una libertad ante los tribunales, deberd hacerlo en un liti-
gio contra el Estado.

Las libertades de circulacién pueden ser objeto de desarrollo normativo. De
hecho, algunos de los preceptos del Tratado que rigen las libertades se remiten
expresamente al Derecho derivado para explicar el contenido de algtin aspecto
especifico de una libertad [véase, por ejemplo, el caso del transporte (7)]. Esta
préactica no constituye la regla general para todas las libertades, pero los casos de
desarrollo normativo son frecuentes en algunos sectores, como el Derecho de
sociedades (8) o el régimen de la seguridad social (9). Incluso existe un supuesto,
el de la libre prestacién de servicios, que ha sido objeto de armonizacién general
por un acto de Derecho derivado, la llamada «Directiva servicios» (10). Segin la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando el legislador desarrolla una libertad
mediante un acto de Derecho derivado, los tribunales deben dar prioridad en la
aplicacion al acto de desarrollo (11). Por tanto, en un conflicto donde se invoca una
libertad de circulacion y su Reglamento de desarrollo, la norma aplicable sera esta
ultima.

Todos los rasgos recién expuestos ofrecen el trasfondo necesario para explicar
las dificultades y los retos que supone el llamado «efecto horizontal» de las liberta-
des de circulacion. Al tratarse de normas dirigidas a los Estados miembros, parece
inevitable que los particulares no puedan fundamentarse en estas disposiciones a la
hora de demandar a otros particulares. En la medida en que las libertades no rigen
la conducta de los particulares, sino unicamente de los Estados, dificilmente puede
exigirse a una empresa que se adecue a lo dispuesto por una libertad de circulacién.
Ademas, si las libertades unicamente tienen efecto directo respecto de sus destina-
tarios, la 16gica de esta doctrina impediria a un particular invocar la libertad frente
a un sujeto que no es destinatario de la norma. Estas limitaciones encontrarian su
justificacion en el hecho de que el Derecho de la Unidn ya prevé otras normas para
dar respuesta a estas circunstancias, principalmente las normas de competencia.

(6) BARNARD, C., op. cit., pp. 516y ss.

(7) Arts. 58 y 90 a 100 TFUE.

(8) Arts. 54y 55 TFUE.

(9) Arts. 21.3 y 48 TFUE.

(10) Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior.

(11) Véanse, entre otras, las sentencias Denkavit Nederland (15/83, EU:C:1984:183), apartado
15; de 9 de agosto de 1994, Meyhui (C-51/93, EU:C:1994:312), apartado 11, y de 25 de junio de 1997,
Kieffer y Thill (C-114/96, EU:C:1997:316), apartado 27.
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Por tanto, el «efecto horizontal» de las libertades, la capacidad de que éstas ejerzan
un poder de irradiacién que influya sobre las relaciones juridico-privadas, queda-
ria, en principio descartado.

Sin embargo, como a continuacién se expondr4, la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia ha reconocido la existencia de un efecto horizontal, o, mejor dicho, de
unos efectos horizontales, de las libertades de circulacion. Ello quiere decir que
existen espacios abiertos a la proyeccion inter-privatos de las normas de libre cir-
culacion, pero en circunstancias especificas y supuestos concretos. Hasta la fecha,
no puede afirmarse que el Derecho de la Unién reconozca, como regla general, el
efecto horizontal de las libertades, pero si puede admitirse la existencia de una
doctrina del efecto horizontal en las libertades, aunque circunscrita a los casos que
a continuacion se expondrdn. Se trata de una doctrina evolutiva que ha ido avan-
zando con el paso del tiempo con cierta inseguridad y con propdsitos principal-
mente pragmaticos, dirigidos a remediar situaciones especificas particularmente
nocivas para el mercado interior. No parece existir una teorfa articulada del efecto
horizontal de las libertades en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, pero, a
estas alturas, tras varias décadas de evolucidn, es incuestionable que el efecto hori-
zontal de las libertades existe y forma parte del contenido bdsico del régimen de
libre circulacién previsto en los Tratados.

II. EL EFECTO HORIZONTAL Y LAS LIBERTADES

1. EL ORIGEN DE LA CATEGORIA DEL EFECTO HORIZONTAL:
DEFRENNE II

Aunque la doctrina del efecto horizontal ha tenido un incontestable éxito en el
terreno de las Directivas, particularmente al definir el efecto directo de las mismas,
también lo ha tenido en un terreno diferente: el de la aplicabilidad de determinadas
normas de los Tratados. Aunque existe una clara relacién de conceptos entre las
dos variantes del efecto horizontal, conviene no confundir el desarrollo que ha teni-
do en el terreno de las Directivas (con sentencias tan emblemdticas con Van Duyn,
Marshall o Foster) de la evolucién vivida en el dmbito de las libertades y la politica
social. La segunda afecta exclusivamente a disposiciones de los Tratados constitu-
tivos, concretamente a normas contenidas en el TFUE, y es precisamente la linea
jurisprudencial que a continuacion se expondra.

La doctrina del efecto horizontal de las libertades tiene su origen en una reso-
lucién judicial del Tribunal de Justicia ajena a las libertades, pero dotada de una
fuerza inspiradora importante. La sentencia dictada en el asunto Defrenne II (12)
confirmé por vez primera que una norma del Tratado, aunque vaya dirigida expre-
samente a un Estado, puede ejercer un efecto irradiador sobre las relaciones inter
privatos, hasta el punto de obligar a un juez que conoce de un litigio entre particu-
lares a aplicar directamente la norma del Tratado.

(12) Defrenne/Sabena (43/75, EU:C:1976:56).
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Este planteamiento, en el que entran en combinacidn el efecto irradiacion y el
principio de vinculacién del juez a la ley, se planted al hilo del entonces articulo
119 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea (hoy articulo 157 TFUE).
Dicho precepto exige a los Estados miembros «garantiza[r] la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo
trabajo o para un trabajo de igual valor». Como se puede observar del enunciado
citado, la norma no impone una prohibicién de discriminacién dirigida a los Esta-
dos, sino una obligacion de garantizar la igualdad retributiva entre hombres y
mujeres. Sin embargo, en Defrenne II el Tribunal de Justicia considerd que el pre-
cepto era lo suficientemente rotundo como para deducir una obligacién clara y
precisa del Tratado. En consecuencia,

«al tener el articulo 119 un cardcter imperativo, la prohibicion de discrimina-
ciones entre trabajadores masculinos y femeninos se impone no tinicamente a
la actividad de las autoridades piiblicas, sino que se extiende asimismo a
todos los convenios que tienen por objeto regular, de forma colectiva, el tra-
bajo por cuenta ajena, asi como a los contratos entre particulares» (13).

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal de Justicia se basd, en primer lugar,
en el cardcter imperativo del precepto. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia
destaco que la referencia expresa a los «Estados miembros» no excluye de la
misma a los tribunales nacionales y, en particular, a las obligaciones de los tribuna-
les nacionales de aplicar directamente el Tratado. En tercer lugar, el Tribunal de
Justicia privé de toda relevancia al hecho de que las partes contractuales hubieran
renunciado a la proteccidn dispensada por el Tratado. De todo ello se desprende el
efecto irradiacién (14) y la obligacion de los tribunales nacionales a aplicar lo dis-
puesto en el Tratado. (15)

La sentencia Defrenne constituye la primera ocasion en la que el Tribunal de
Justicia declara formalmente que una disposicion del Tratado, aunque vaya dirigi-
da a un Estado miembro, genera también derechos en favor de los particulares,
invocables frente a otros particulares. En el caso concreto del antiguo articulo 119
TFUEE, se trataba de derechos de naturaleza laboral de las trabajadoras, victimas
de discriminacién salarial por razén de sexo, invocados frente a los empleadores.

Aunque la sentencia Defrenne no tenia, en principio, un vinculo estrecho con
las libertades de circulacion, lo cierto es que la resolucidn suscité un animado
debate sobre su aplicabilidad a las libertades (16). El potencial de esta extension
era formidable, pues el Tribunal de Justicia ya habia declarado a esas alturas que
las libertades generaban efecto directo y, en consecuencia, podian ser invocadas
por los particulares en litigios ante los tribunales nacionales. Sin embargo, en el

(13)  Ibidem, apartado. 39.

(14)  «[...] al tener el articulo 119 un caracter imperativo, la prohibicion de discriminaciones
entre trabajadores masculinos y femeninos se impone no tnicamente a la actividad de las autoridades
publicas, sino que se extiende asimismo a todos los convenios que tienen por objeto regular, de forma
colectiva, el trabajo por cuenta ajena, asi como a los contratos entre particulares» (apartado 39).

(15) «[...] el principio de la igualdad de retribucion del articulo 119 puede ser invocado ante
los érganos jurisdiccionales nacionales y que éstos tienen el deber de garantizar la proteccion de los
derechos que tal precepto confiere a los justiciables...» (apartado 40).

(16) Véanse los comentarios a la sentencia Defrenne II de D. SymoN y E. SHARPSTON en Poia-
res MADURO, M. y AZoULAL, L. The Past and Future of EU Law. The Classics of EU Law Revisite don
the 50th Anniversary of the Rome Treaty, Hart Publishing.
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momento de dictarse la sentencia Defrenne ya existian precedentes de aplicacion
horizontal de las libertades. Se trataba de un planteamiento distinto al utilizado en
Defrenne, pero un resultado que, a fin de cuentas, permitia a un particular invocar
una libertad frente a otro particular. Esta es la segunda linea jurisprudencial sobre
la horizontalidad de las libertades, a la que nos referiremos a continuacion.

2. LA DOCTRINA DE LAS «SITUACIONES EQUIVALENTES»
Y SU EVOLUCION

El efecto horizontal de las libertades de circulacién hizo aparicion en el afio
1974 en el asunto Walrave (17), una cuestion prejudicial relativa a la interpretacion
de las normas sobre la libre circulacion de trabajadores y su aplicabilidad a un
reglamento privado, aprobado por la Unién Ciclista Internacional. El asunto susci-
taba la cuestion de la horizontalidad porque la libre circulacién de trabajadores,
como todas las libertades, es una disposicion dirigida a los Estados miembros y no
a los operadores privados. En la medida en que la Unién Ciclista Internacional, una
asociacion privada sin 4nimo de lucro y ajena al poder publico, era la autora de una
normativa deportiva que exigia que la nacionalidad del entrenador fuera la misma
que la del corredor, la cuestidn previa a resolver era la de la aplicabilidad de la
libertad de circulacion de trabajadores al caso concreto.

El Tribunal de Justicia respondi6 de forma afirmativa y destac6 que las liberta-
des, en la medida en que contienen un mandato de no discriminacion,

«no solo se impone[n] a la actuacion de las autoridades piiblicas, sino que se
extiende[n] asimismo a normativas de otra naturaleza que tengan por finali-
dad regular colectivamente el trabajo por cuenta ajena y las prestaciones de
servicios» (18).

En consecuencia, el Tribunal de Justicia llegé a la conclusién de que la libre
circulacién de trabajadores se aplica también «a los convenios y a los reglamentos
que no emanan de las autoridades piiblicas» (19).

La sentencia Walrave abri6 la puerta a un entendimiento del efecto horizontal
diferente al de la sentencia Defrenne. El planteamiento de la sentencia Walrave no
se refiere ni a la irradiacion de las libertades ni a la obligacién del juez nacional de
aplicarlas, sino al cardcter semiptblico de la normativa cuestionada. Por tanto, se
trata de apreciar si el objeto enjuiciado, aunque haya sido fruto de una actividad
privada, puede equipararse a una actuacioén del poder publico. En el caso suscitado
en Walrave, el Tribunal de Justicia se ocup6 de subrayar que las condiciones de
trabajo se rigen, en los distintos Estados miembros, por disposiciones legislativas y
reglamentarias, pero también por actos celebrados o adoptados por personas priva-
das. Por tanto, existia un «riesgo» de crear desigualdades de aplicacion en funcién
de la norma enjuiciada, dejando a los trabajadores expuestos a sufrir discriminacio-
nes en el dmbito convencional, pero no en el dmbito legislativo.

(17)  Walrave y Koch (36/74, EU:C:1974:140).
(18)  Ibidem, apartado 17.
(19)  Ibidem, apartado 21.
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La adopcién de normas privadas, especialmente cuando el Derecho interno
remite a aquéllas o les atribuye un especial valor en el sistema de fuentes, las con-
vierte en normas relevantes a los efectos de la aplicacion de la libre circulacion.
Aunque las primeras resoluciones en este sentido se referfan a la libre circulacién
de trabajadores, en el afio 2002 el Tribunal de Justicia confirm¢ su aplicabilidad a
la libre prestacién de servicios y a la la libertad de establecimiento, en un asunto
relativo a las normas de un Colegio profesional (20). En todo caso, el planteamien-
to era aplicable al enjuiciamiento de normas, no de practicas privadas.

La extension de la doctrina Walrave a prdcticas de entidades privadas apare-
cié en un momento mds tardio, en los asuntos Viking y Laval (21). En ambos
casos el Tribunal de Justicia debia pronunciarse sobre la incidencia en las liberta-
des, concretamente la libre prestacion de servicios, de una accidn colectiva orga-
nizada por un sindicato de trabajadores portuarios. El asunto obligaba al Tribunal
de Justicia a pronunciarse sobre la aplicacion de la jurisprudencia Walrave, tradi-
cionalmente cefiida al enjuiciamiento de normas privadas, a una actuacion con-
creta organizada por una entidad privada: un sindicato. Aunque la sentencia des-
taca el vinculo entre la regulacién colectiva y las medidas de accion colectiva,
como udltimo recurso dirigido a lograr el cumplimiento de dicha normativa, lo
cierto es que una huelga es una actuacion privada y no una reglamentacién. Se
trata de una actuacién algo particular, caracterizada por un elevado grado de par-
ticipacidn y organizacion previa, pero es una actuaciéon y no una normativa. Nada
de esto impidi6 la Tribunal de Justicia reconocer que una accién colectiva encami-
nada a restringir la libre prestacién de servicios constituia una restriccion en el
ambito de aplicacion de la libertad.

La doctrina de las situaciones equivalentes constituye una suerte de correccién
de la regulacion de las libertades en los Tratados. La expresion «Estados miem-
bros», como destinatarios de las libertades, es susceptible de interpretacion y puede
tener que aplicarse en circunstancias de dificil definicién. La problemdtica no es
ajena a otras dreas del Derecho de la Unién y se ha planteado, por ejemplo, en el
terreno del efecto directo de las Directivas, donde es necesario contar con una rela-
cién vertical entre un particular y un «Estado miembro». El Tribunal de Justicia ha
proporcionado una interpretacién muy amplia del término, permitiendo asi el efec-
to directo de Directivas en relaciones con sociedades anénimas de titularidad publi-
ca, o incluso con sociedades anénimas de titularidad privada, pero sujetas a obliga-
ciones de servicios publico impuestas por el poder ptiblico (22). Esta es la misma
evolucién que han vivido las libertades de circulacion a través de la jurisprudencia
Walrave, de modo que no es inicamente el Estado en sentido estricto el destinata-
rio de las libertades, sino también todas aquellas personificaciones, publicas o pri-
vadas, que ejercen actividades equivalentes a las del poder publico.

Por tanto, puede afirmarse que la doctrina de las situaciones equivalentes no es
un supuesto, en sentido estricto, de efecto horizontal de las libertades. Al menos no

(20) Wouters y otros (C-309/99, EU:C:2002:98).

(21) Laval un Partneri (C-341/05, EU:C:2007:809) y International Transport Workers’ Federa-
tion y Finnish Seamen’s Union, «Viking Line» (C-438/05, EU:C:2007:772).

(22) Foster y otros (C-188/89, EU:C:1990:313), apartado 20; Collino y Chiappero (C-343/98,
EU:C:2000:441), apartado 23, y Rieser Internationale Transporte (C-157/02, EU:C:2004:76), aparta-
do 24.
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lo es en términos parejos a los empleados por la sentencia Defrenne II, cuyo plan-
teamiento responde a las caracteristicas tipicas del efecto horizontal (efecto irra-
diacidn, vinculacién del juez a la ley).

La horizontalidad en sentido estricto, aplicada a las libertades de circulacion,
no llegd hasta la sentencia Angonese. E incluso este pronunciamiento, como ahora
se expondrd, tampoco responde estrictamente a los criterios de la horizontalidad,
pero es la manifestacién mds proxima que encontraremos en la jurisprudencia
hasta la fecha.

3. LA SENTENCIA ANGONESEY EL RECONOCIMIENTO
DE UNA HORIZONTALIDAD ESTRICTA, PERO MATIZADA,
DE LAS LIBERTADES

En el asunto Angonese (23), el Tribunal de Justicia dio respuesta a una cues-
tién prejudicial de un tribunal de la provincia de Bolzano, que le interrogaba sobre
una préctica de una entidad bancaria privada, consistente en exigir a los candidatos
a puestos de trabajo del banco un examen de lenguas realizado por una entidad de
la provincia. El Sr. Angonese era un candidato a un puesto de trabajo del banco,
pero no contaba con el examen de lenguas expedido por la entidad local, sino que
acreditaba su conocimiento de idiomas por el hecho de haber estudiado en el
extranjero y ser perfectamente bilingiie en las lenguas exigidas para el expuesto.
Aln asi, el banco rechaz6 la candidatura del Sr. Angonese y lo excluyé de la lista
de admitidos.

Como se puede comprobar, los hechos del asunto Angonese distan mucho de
los supuestos caracteristicas de la doctrina de las «situaciones equivalentes». La
entidad demandada era una empresa privada. La exigencia de cumplir con un exa-
men determinado no tenfa su origen en una normativa publica. Ni siquiera se
encontraba reflejada en un convenio colectivo, el cual, en el caso de la entidad
demandada, permitia que €sta optara por los medios de prueba de conocimientos
lingiiisticos que considerara oportunos. Por tanto, y puesto que la jurisprudencia
Walrave no era aplicable al caso, el Tribunal de Justicia optd por extrapolar la juris-
prudencia Defrenne II al terreno de la libre circulacién de trabajadores.

En palabras del propio Tribunal de Justicia:

«[...] el Tribunal de Justicia ha mantenido que el hecho de que determinados
preceptos del Tratado estén formalmente dirigidos a los Estados miembros no
excluye que ciertos derechos puedan, al mismo tiempo, otorgarse a cualquier
particular interesado en la observancia de las obligaciones asi definidas
(véase la sentencia de 8 de abril de 1976, Defrenne, 43/75, Rec. p. 455, apar-
tado 31). Este Tribunal concluyo, en relacion con una disposicion del Tratado
de cardcter imperativo, que la prohibicion de discriminacion también se
extiende a todos los convenios destinados a regular colectivamente el trabajo
por cuenta ajena, asi como a los contratos entre particulares (véase la senten-
cia Defrenne, antes citada, apartado 39).

Tal consideracion es aplicable, a fortiori, al articulo [45 TFUE] del Tra-
tado, que enuncia una libertad fundamental y que constituye una aplicacion

(23) Angonese (C-281/98, EU:C:2000:296).
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especifica de la prohibicion general de discriminacion contenida en el articu-
lo [18 TFUE)]. A este respecto, dicho articulo, al igual que el articulo [15
TFUE], tiene por objeto garantizar un trato no discriminatorio en el mercado
de trabajo.

En tales circunstancias, hay que considerar que la prohibicion de discri-
minacion por razon de la nacionalidad, enunciada en el articulo [45] del
Tratado, se aplica igualmente a los particulares» (24).

La sentencia Angonese instaura por primera vez una doctrina, digamos, «clasi-
ca» del efecto horizontal en el dmbito de las libertades de circulacién. Y lo hace
partiendo de una concepcién novedosa, consistente en destacar dos aspectos de las
normas de libre circulacién. En primer lugar, la inexistencia de una referencia
explicita a «los Estados miembros» en las normas de libre circulacion previstas en
los Tratados, lo cual permite realizar interpretaciones extensivas de las libertades
hasta acercarlas a situaciones entre particulares. Y en segundo lugar, resaltando el
caracter de lex specialis de las normas de libre circulacidn respecto del principio de
no discriminacion por razén de nacionalidad, contemplado en el articulo 12 TFUE.

Bien es verdad que la sentencia Angonese resuelve un asunto sobre libre circu-
lacion de trabajadores. En ese caso, ;podria extenderse la doctrina a supuestos que
no afectan a personas fisicas, sino a personas juridicas o incluso a mercancias? La
respuesta debe ser afirmativa, pues el principio de no discriminacién por razén de
nacionalidad ha sido aplicado a personas juridicas en el pasado y nada justifica un
tratamiento distinto en funcién de la personificacién perjudicada por el trato discri-
minatorio.

La sentencia Angonese constituye una proclamacion rotunda y principial, en
una sentencia del Pleno del Tribunal de Justicia, del efecto horizontal de las liber-
tades de circulacion, en tanto que expresiones especificas de un principio general
de no discriminacién por razén de nacionalidad. Y aunque la sentencia no se refie-
ra ni al efecto irradiacién ni a la vinculacién del juez a la ley, la ratio decidendi se
remite a la sentencia Defrenne Il y a los apartados en los que ambas caracteristicas
aparecen claramente delimitadas. Por tanto, puede afirmarse con certeza que la
sentencia Angonese extiende la doctrina Defrenne II y un planteamiento «cldsico»
de la horizontalidad al terreno de las libertades, al permitir la invocacion de estas
normas en conflictos entre particulares.

Sin embargo, la rotundidad con la que se pronunci6 el Tribunal de Justicia ha
venido seguida de una sorprendente ausencia de desarrollo y de cuestiones prejudi-
ciales sobre la materia. Una resolucién como la dictada en el asunto Angonese
debia haberse visto sucedida de una cascada de procedimientos, pero eso nunca
sucedid. Al contrario, la sentencia Angonese fue seguida de un silencio rotundo y
una ausencia de preguntas prejudiciales procedentes de los tribunales nacionales.
Hasta la fecha, la jurisprudencia Angonese ha tenido un desarrollo modesto y su
aparicion en las sentencias del Tribunal de Justicia ha servido para dar apoyo a
resoluciones sobre cuestiones ajenas al efecto horizontal o aspectos puntuales de
desarrollo. A continuacién expondremos algunos de esos desarrollos, pero, como
se verd, ninguno de ellos prueba que el efecto horizontal de las libertades haya
trastocado los pilares de estas disposiciones.

(24) Ibidem, apartados 34 a 36.
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4. OTROS DESARROLLOS DE LA HORIZONTALIDAD
DE LAS LIBERTADES

4.1 ¢(Quién actia «en nombre» del Estado miembro?

Las actuaciones de los funcionarios de un Estado miembro pueden plantear
dudas sobre la imputacion final de una determinada conducta. Si un funcionario
realiza un acto constitutivo de una restriccién de la libre circulacién, ;cdmo sabe-
mos si dicha restriccidn es imputable al funcionario o al Estado? Y en caso de
imputarse al funcionario, ;pueden invocarse las normas de libre circulacién frente
al funcionario? La cuestién no es menor, pues permite abrir una puerta mas a los
supuestos de efecto horizontal descritos hasta ahora.

La respuesta a esta cuestion la proporciono el Tribunal de Justicia en el asun-
to A.G.M.-COS.MET (25), en el cual un funcionario realizé unas declaraciones a
un medio de comunicacion local, destacando los problemas de seguridad que
planteaban unas plataformas elevadoras importadas en Finlandia desde otro Esta-
do miembro. A raiz de las declaraciones del funcionario, se propagé la informa-
cién en otros medios hasta provocar una notable reduccion del negocio de las
empresas importadoras. En el marco de un litigio sobre dafos, los importadores
reclamaron una indemnizacién tanto del Estado como del funcionario, como res-
ponsables solidarios. Al surgir dudas sobre la imputabilidad de la conducta al
Estado, el Tribunal de Justicia tuvo ocasién de pronunciarse en el marco de un
proceso prejudicial y confirmé que las declaraciones de un funcionario pueden
imputarse al Estado, siempre y cuando, «por su forma y circunstancias, crean en
los destinatarios la impresion de que se trata de posicidn oficial del Estado, y no
de opiniones personales del funcionario» (26). Ademas, el Tribunal de Justicia
afadi6 que el elemento determinantes para que unas declaraciones se imputen al
Estado reside en si los destinatarios «pueden razonablemente suponer, en el con-
texto dado, que se trata de posiciones que el funcionario adopta en virtud de la
autoridad del cargo» (27).

Por tanto, el Tribunal de Justicia opt6 por una férmula amplia de imputacion de
la responsabilidad al Estado, pues es suficiente que la impresion generada por el
funcionario suscite una duda razonable. No es necesario acreditar que el funciona-
rio seguia instrucciones escritas de su superior, sino constatar que la impresion
generada en el destinatario del mensaje permitia entender razonablemente que el
funcionario actuaba en nombre del Estado y no en nombre propio. En consecuen-
cia, en vez de prever un cauce especifico de responsabilidad horizontal frente al
funcionario que actda a titulo propio, el Tribunal de Justicia opté por facilitar las
reclamaciones de dafios frente al Estado, incluso cuando sus actos no eran propios,
sino de un funcionario que gener6 razonablemente la impresion de actuar en nom-
bre del Estado.

(25) C-470/03, EU:C:2007:213.
(26)  Ibidem, apartado 66.
(27) Ibidem.
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4.2 La omision de los Estados miembros: ;efecto vertical u horizontal?
Fresas espaiiolas

Otro desarrollo notable aparece en los supuestos de omisiones estatales constitu-
tivas de una infraccién de las libertades y, en particular, cuando esa omision facilita la
actuacion de particulares. En estos casos el Estado no infringe activamente, sino que
deja que los particulares sean los que infrinjan la norma de libre circulacién. Se trata,
por tanto, de un supuesto en el que la victima sufre la infracciéon cometida por otro
particular. Se suscita, por tanto, la duda de si el Estado puede ser responsable por su
omision y actitud tolerante hacia las infracciones cometidas por privados.

El Tribunal de Justicia se enfrenté a este problema en el asunto Comisién/Fran-
cia (28), un procedimiento por incumplimiento contra el Estado francés por haber
permitido que los agricultores locales asaltaran y boicotearan el transito de camio-
nes espaiioles de transporte de fresas, a su paso por la frontera francesa. Constaba
que las autoridades galas, en especial los gendarmes responsables de la seguridad y
el orden publico, observaron con pasividad los asaltos y destruccion de las mercan-
cias espaiiolas. Esta pasividad llevo al Tribunal de Justicia a declarar que

«el hecho de que un Estado miembro se abstenga de actuar o, en su caso, siga sin
adoptar medidas suficientes para impedir determinados obstdculos a la libre circu-
lacion de mercancias, creados especialmente por acciones de particulares en su
territorio contra productos originarios de otros Estados miembros, puede obstacu-
lizar los intercambios intracomunitarios tanto como un acto positivo» (29).

Esta solucién refuerza considerablemente el deber de actuacion de los Estados
miembros frente a conductas de particulares que puedan constituir restricciones a la libre
circulacion. Ello no implica que el Derecho de la Unién imponga las medidas especifi-
cas que debe asumir el Estado, y de ello se ocup6 el Tribunal de Justicia, al recordar que
«los Estados miembros siguen siendo los tinicos competentes para el mantenimiento del
orden puiblico y la proteccién de la seguridad interior [y] gozan ciertamente de un mar-
gen de apreciacion para determinar cudles son, en una situacion dada, las medidas mas
idéneas para eliminar los obstaculos» (30). Sin embargo, es evidente que el particular
que sufre los dafos de una conducta continuada de otro particular, limitativa de la libre
circulacion, cuenta asimismo con los mecanismos de tutela de las libertades frente al
Estado que permite el desarrollo de las conductas infractoras. No se trata de un supuesto
de efecto horizontal, pero si de un caso que complementa el arsenal de herramientas
dirigidas a combatir infracciones de particulares a las normas de libre circulacion.

III. EL REVERSO DE LA APLICACION HORIZONTAL
DE LAS LIBERTADES: LA ESTATALIZACION DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA

El retrato general de la aplicacién horizontal de las libertades no estaria com-
pleto si no hiciéramos una referencia a las normas que complementan el régimen

(28) C-265/95, EU:C:1997:595.
(29) Ibidem, apartado 31.
(30) Ibidem, apartado 33.

AFDUAM 21 (2017) 132



DANIEL SARMIENTO

de libre circulacion: las normas de competencia. El régimen juridico del mercado
interior se compone de dos grandes bloques, las libertades y la competencia, y
puede decirse que el principal criterio que distingue entre ambas es precisamente el
caricter vertical de las libertades y el cardcter horizontal de las normas de compe-
tencia. Dicho en otros términos, las libertades son normas dirigidas a los Estados y
quienes las invocan lo hacen frente al poder publico, mientras que las normas de
competencia son normas dirigidas a las empresas, y quienes las invocan suelen ser
poderes publicos, pero también empresas o consumidores, frente a las empresas
infractoras. Esta sencilla distincién entre ambos bloques ha perdurado durante
varias décadas, hasta que en los afos noventa se comenz6 a desdibujar.

Uno de los sintomas que contribuyen a desdibujar la distincién entre normas
de libre circulacidon y normas de competencia es el que hemos apuntado en la sec-
cion II de este estudio. La creciente tendencia a aplicar normas de libre circula-
cién a organizaciones privadas sin dnimo de lucro, pero también a empresas e
incluso a Estados por no intervenir en la actuacion de las empresas, genera cierta
confusion entre la aplicacion de las libertades y las normas de competencia. Un
colegio profesional puede acordar normas que caen, por un lado, bajo la influen-
cia de las libertades (en caso de aplicarse la jurisprudencia Walrave) pero también
bajo las normas de competencia, por tratarse de acuerdos horizontales nocivos
para el mercado.

El siguiente motivo que contribuye al solapamiento normativo se plantea al
hilo del proceso de liberalizacién de sectores estratégicos, principalmente los sec-
tores que operan en red. La liberalizacion de los transportes, las telecomunicacio-
nes, la energia y los servicios postales produjo un inmenso trasvase de actividad
industrial y de servicios hacia el sector privado, pero en sectores enormemente
sensibles y estratégicos para los intereses nacionales. El proceso de liberalizacion
se realizé imponiendo obligaciones de servicios publico, obligaciones de compar-
ticién de infraestructuras, fijaciones tarifarias por el poder publico y un extenso
abanico de medidas adicionales dirigidas a que el mercado de estos sectores
actuara correctamente, pero sin comprometer los intereses estratégicos de los
Estados miembros. El proceso de liberalizacion se aprobd con la finalidad de faci-
litar la construccion del mercado interior, y por tanto la finalidad dltima de la ini-
ciativa consistia en facilitar la libre circulacion de mercancias, servicios, trabaja-
dores, establecimiento e inversiones en estos sectores a lo largo y ancho del
mercado interior.

El precepto que ejemplifica con mayor claridad el solapamiento entre normas
de competencia y de libre circulacién es el articulo 106 TFUE. Este precepto
impone obligaciones a las empresas titulares de «derechos exclusivos» y/o «espe-
ciales», sean enteramente publicas, semipublicas o privadas pero titulares de
dichos derechos. El articulo 106 TFUE permanecié relativamente oculto durante
varias décadas, hasta que en los afios noventa, durante los procesos de liberaliza-
cién de sectores estratégicos, cobrd una relevancia inusitada. A partir de este
momento comienza una evolucién muy relevante de la jurisprudencia, volcada en
la aplicacién de las normas de competencia a empresas publicas, o a empresas
privadas pero con obligaciones de servicio publico. Quienes invocaban el articu-
lo 106 TFUE eran otras empresas, generalmente competidoras, en conflictos que
mayoritariamente se dilucidaban entre particulares. Es asi como surge otra varian-
te del efecto horizontal, pero en un contexto claramente singular, el de la actua-
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cién del poder publico en el mercado como operador econémico, o mediante
empresas privadas a las que se confieren derechos exclusivos o especiales en
razon del interés general del servicio.

1. DERECHOS EXCLUSIVOS' Y DERECHOS ESPECIALES

Segtn Buendia Sierra, un derecho exclusivo es una medida adoptada por un
Estado miembro en el ejercicio de sus funciones como autoridad publica, conferida
a través de un acto juridico en favor de una empresa individual, publica o privada,
a fin de que ejercite una actividad econémica en un territorio especifico y por un
periodo determinado (31).

Pueden desprenderse una serie de conclusiones a partir de esta definicidn,
todas ellas en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En primer
lugar, la exclusividad implica la existencia de un solo operador en el mercado, ya
sea porque se prohibe expresamente en la ley (32), o porque, pudiendo autorizar el
titular de la exclusividad accesos puntuales, se niega a darlos (33). En segundo
lugar, aunque el legislador nacional no haya sustraido del mercado a un sector de
forma clara, también puede encontrarse sometido al articulo 106 TFUE. Téngase
en cuenta que el Estado miembro puede sucumbir a la tentacion de otorgar un régi-
men bicéfalo a operadores privilegiados, sometiéndoles a las normas generales del
Tratado por un lado, pero salviandoles de ciertas cargas mediante la invocacion de
las disposiciones de los articulos 37 y 106 TFUE. El Tribunal de Justicia ha sido
muy flexible al afrontar este tipo de casos, centrdndose en la sustancia y no en la
forma con la que se encubre el estatus juridico del titular de la exclusividad. Asf, en
el asunto La Crespelle (34) el Tribunal de Justicia consideré que un centro de inse-
minacion de animales de especie bovina, cuya puesta en marcha requeria autoriza-
cion administrativa, ejercia derechos exclusivos. Segtn el Tribunal,

«[...] al someter la explotacion de centros de inseminacion a la correspon-
diente autorizacion y al prever que cada centro atienda a una zona determina-
da con cardcter exclusivo, la legislacion nacional les ha concedido derechos
exclusivos. De este modo, al establecer en favor de dichas empresas una yux-
taposicion de monopolios, territorialmente limitados, pero que en su conjunto
abarcan todo el territorio del Estado miembro, las referidas disposiciones
nacionales crean una posicion dominante en una parte sustancial del merca-
do comiin, a efectos del articulo 86 del Tratado.»

En tercer lugar, la exclusividad puede derivarse no sélo de un dnico texto o
disposicién legal, sino de una pluralidad de normas que, como resultado de una

(31) BUENDIA SIERRA, J.L., Exclusive Rights and State Monopolies Under EC Law. Article 86
(former article 90) of the EC Treaty, Oxford University Press, 1999, p. 4.

(32) Sentencia USSL n. 47 di Biella (C-134/95, EU:C:1997:16).

(33) Asi sucedia en el asunto ERT (C-260/89, EU:C:1991:254) donde un monopolista del sec-
tor audiovisual estaba habilitado por la ley que acometia la publicatio a autorizar la entrada de otros
operadores en el mercado. Jamas invocé dicha cldusula para dar paso a otra empresa, sino mas bien lo
contrario: demandé a una sociedad que inici6 actividades audiovisuales sin solicitar la preceptiva auto-
rizacion.

(34) Sentencia Centre d’insémination de la Crespelle (C-323/93, EU:C:1994:368).
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interpretacion sistematica, conducen a confirmar la existencia de un derecho exclu-
sivo (35). En cuarto lugar, la situacién de privilegio puede que no se deduzca de
norma alguna, sino de una resolucién administrativa o una situacién creada de
facto con apoyo de la administracion (36).

A pesar de las obvias similitudes entre ambos conceptos, la jurisprudencia se
ha cuidado de no asociar los «derechos exclusivos» ex articulo 106 TFUE con las
«posiciones de dominio» del articulo 102 TFUE. Son, conceptualmente, dos reali-
dades diferentes, residiendo su criterio diferenciador en el caracter econémico del
primero y factico del segundo. Esta aclaracion tiene importantes consecuencias
précticas, pues no todo derecho exclusivo, por el hecho de ubicarse bajo el articu-
lo 106 TFUE, incumple autométicamente el articulo 102 TFUE. No obstante, como
se expondrd en el apartado 3, es perfectamente posible, y de hecho asi ha sucedido,
que como consecuencia de la creacién de un derecho especial se esté formando
artificialmente un mercado en el que subsista de forma hegemoénica un solo opera-
dor. En estos caso, habra una infraccion del articulo 106 TFUE en relacion con el
articulo 102 TFUE.

El derecho exclusivo debe haber sido otorgado por el poder ptiblico del Estado
miembro en el ejercicio de sus funciones como autoridad. Por tanto, el derecho
exclusivo debe ser resultado de una conducta del poder piiblico y no del operador.
En este segundo caso se produciria una actuacion contraria al articulo 102 TFUE,
sin mediar el articulo 106 TFUE. Ademas, no siempre es f4cil determinar cudndo
hay una actuacién publica, especialmente cuando el Estado ha conferido derechos
a una empresa publica y ésta, a su vez, atribuye derechos a una empresa privada.
En tal caso resulta tentador apelar a la forma en que se confiere el derecho: si se
realiza a través de un contrato privado, podria argumentarse que se trata de un
acuerdo ex articulo 101 TFUE y por tanto exento de las normas relativas a servicios
publicos. Esta tesis tiene la ventaja de aportar un considerable grado de seguridad
juridica, si bien permite instrumentalizar las reglas del Tratado mediante la simple
eleccion del acto juridico empleado. Asi, no extrafia que el Tribunal de Justicia
haya optado por un enfoque funcional al escrutar la manera en que se confiere el
derecho exclusivo, sin descartar, como elemento accesorio, el empleo del enfoque
formal (37).

El otorgamiento de estos derechos puede efectuarse, ademds, desde cualquier
nivel territorial o funcional del Estado. Es decir, pueden encontrarse sujetas a las
previsiones del articulo 106 TFUE tanto las administraciones regionales como
locales, pero también aquellas entidades dotadas de independencia pero que tie-
nen por mision velar por el interés general. No obstante, debe tenerse en cuenta
que a medida que se reduce la incidencia del derecho en el espacio territorial, se
reducen las posibilidades de que la medida tenga una dimension suficiente como
para afectar a las normas comunitarias. A fin de cuentas, las prohibiciones de los
articulos 101, 102 y 106 TFUE se plantean en escenarios de dimension europea.

(35) Decision de la Comision 97/606, relativa a derechos exclusivos de retransmisién publici-
taria televisiva en Flandes.

(36) Sentencia Comision c¢. Francia (161/82, EU:C:1983:176).

(37) Sentencias Italia/Comisién (41/83, EU:C:1985:120), apartados 19 y 20; GB-Inno-BM
(C-18/88, EU:C:1991:474), apartado 25 a 28; Banchero (C-387/93, EU:C:1995:439), apartado p 49; y
Almelo (C-393/92, EU:C:1994:171), apartado 30.
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Cuando el Estado miembro actiia de puertas adentro, puede activar la aplicacién
de estas disposiciones cuando sus medidas obstaculicen, real o potencialmente, el
comercio intracomunitario. Como prueba de ello, el Tribunal de Justicia ha decla-
rado que los derechos exclusivos conferidos por entidades locales, como sucedi6
en los asuntos Bodson (38), Almelo (39) y Altmark (40), pueden tener semejante
dimension.

En contraposicion a los «derechos exclusivos», el articulo 106 TFUE se
refiere expresamente a los «derechos especiales». En un primer momento se
defendié que ambas categorias aludian a una misma realidad, pero el Tribunal de
Justicia lo entendi6 de forma diferente y forzé a la Comision a desarrollar un
concepto operativo de «derechos especiales», que ahora puede resumirse de la
siguiente manera: aquéllos derechos otorgados por un Estado a un ndmero limi-
tado de empresas mediante un acto juridico, en un espacio territorial defini-
do (41). Esta definicién emplea, como criterio diferenciador respecto de los
«derechos exclusivos», al niimero de empresas beneficiarias. Por tanto, cuando
el receptor del derecho sea un solo operador, estaremos ante un derecho exclusi-
vo, que quedara desvirtuado y transformado en derecho especial en el momento
en que el poder publico dé entrada a otro operador privado en el mismo segmento
de mercado. El criterio, no obstante, puede desembocar en situaciones dificiles
de resolver. Asi, el Tribunal de Justicia ha reconocido que son derechos exclusi-
vos aquellos que afectan a mas de una empresa, pero cuando cada una actda en
territorios diferenciados (42). Lo mismo ha sucedido respecto de las cuotas de
produccién o de los controles a la importacién, donde el Tribunal de Justicia ha
reconocido la existencia de derechos exclusivos cuando la fragmentacién no es
territorial, sino factica (43).

2. LA EMPRESA PUBLICA Y LAS EMPRESAS PRIVADAS
BENEFICIARIAS DE LOS DERECHOS

El articulo 106 TFUE inicia su enunciado fijindose en un sujeto muy concreto:
«las empresas». Ellas son las destinatarias de las obligaciones, pero también de los
derechos exclusivos o especiales que prevé el citado precepto. Ademds, la norma
distingue entre las empresas, sin mds, y las «empresas publicas». En la medida en
que estos sujetos son los receptores de los derechos potencialmente obstructivos de
la competencia, es importante mostrar la dimension precisa del concepto.

La definicién de «empresa» entrafia considerables problemas juridicos. El Dere-
cho mercantil espaiiol, por ejemplo, ha renunciado a definir el término en las reglas
del ordenamiento. En cambio, la relevancia del concepto en el articulo 106 TFUE, asi
como las consecuencias que entrafia el mismo para el derecho del mercado inte-

(38) Bodson (30/87, EU:C:1988:225), apartado 24.

(39) Cit. supra.

(40) Cit. supra.

(41) BUENDIA SIERRA, op. cit., pp. 64 a 70.

(42) Sentencia Bodson, op. cit. supra; Amélioration de 1’élevage (271/81, EU:C:1983:175), y
La Crespelle, cit. supra.

(43), Comisién/Grecia (C-347/88, EU:C:1990:470).
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rior (44), ha obligado al Tribunal de Justicia a ofrecer una definicidn pretoriana de
ambas modalidades organizativas: la «empresa» y la «empresa ptblica».

A los efectos del articulo 106 TFUE, es una empresa toda aquella entidad que
desempeifia actividades econdmicas, con independencia de su estatuto juridico y de
sus fuentes de financiacion (45). Como ya se ha expuesto con anterioridad, el con-
cepto de «actividad econdmica» también tiene un cardcter autbnomo y comunita-
rio, definiéndose como «cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servi-
cios en un determinado mercado» (46). Salta a la vista que la definicion es un tanto
circular, en tanto es necesario apelar a la naturaleza econémica de una actividad
para, a continuacion, apreciar si la entidad constituye una empresa. Sin embargo,
hay tres ideas bdsicas a destacar: en primer lugar, la forma en la que se personifique
la empresa es indiferente para el derecho comunitario; en segundo lugar, debe des-
empefiar una actividad con cardcter comercial, donde se vislumbre un intercambio
de bienes y/o servicios; en tercer lugar, este intercambio debe producirse en el
mercado, de manera que ha de haber un input de la empresa en los medios de que
dispone el mercado para ser real y operativo (47). Como resultado de estos crite-
rios, el Tribunal de Justicia, en la sentencia Albany (48), ha descartado a aquellas
entidades encargadas de la gestion de determinados regimenes obligatorios de
Seguridad Social basados en el principio de solidaridad.

Mayores dudas suscita la «empresa publica», principalmente porque el Tribu-
nal de Justicia ha negado que estas entidades deban tener personalidad juridica
diferenciada para poder aplicarles el articulo 106 TFUE. Es decir: si la empresa
publica, sea cual sea su forma juridica, goza de autonomia respecto de la autoridad
que confiere los derechos exclusivos o especiales, le serd de aplicacién el articulo
106 TFUE. Y con €l las normas de competencia previstas en los Tratados. En cam-
bio, si la empresa publica en cuestion es parte integrante del Estado (sujeto que
confiere el derecho especial), no serd de aplicacién el precepto, debiendo entender
que la empresa publica forma parte del poder publico, y por tanto sélo se le aplica-
rédn las libertades comunitarias, pero no las reglas de competencia. Esta consecuen-
cia practica es la que justifica el interés por dar una definicién propia del concepto
de «empresa publica».

En primer lugar, el concepto de «empresa publica» empleado por el articulo
106 TFUE tiene un carécter autonomo, y no puede dejarse en manos de la interpre-
tacion que realice cada ordenamiento nacional (49). En segundo lugar, el Tribunal
de Justicia emplea nuevamente un enfoque antiformalista que le evita ligarse a

(44) Téngase en cuenta que el término no sélo aparece en el articulo 86 TFUE, sino que apare-
ce igualmente en los articulos 81, 82, 86, 87 y 88 TFUE.

(45) Sentencia Hofner, cit. supra, apartado 21. En esta concepcion amplia, no es necesario, por
tanto, que la empresa tenga dnimo de lucro (Aéroports de Paris/Comisién, C-82/01 P, EU:C:2002:617,
apartado 74 y MOTOE, C-49/07, EU:C:2008:376, apartado 259.

(46) Comisién/Italia (118/85, EU:C:1987:283), apartado 7 y Comisién/Italia (C-35/96,
EU:C:1998:303), apartado 36.

(47) BUENDI{A SIERRA, J.L., op. cit., p. 32.

(48) C-159/91 y C-160/91, EU:C:1993:63, apartado 78. Sobre el concepto de empresa y la
prevision social, cfr. Poucet y Pistre (C-159/91 y C-160/91, EU:C:1993:63). Asimismo, las conclusio-
nes del Abogado General Mazdk en el asunto Kattner Stahlbau (C-350/07, EU:C:2009:127), presenta-
das el 18 de noviembre de 2008.

(49) Conclusiones del AG Reischl, en los asuntos Francia, Italia y Reino Unido/Comisién
(188/80 a 190/80, EU:C:1982:257), punto 9.
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cuestiones como la personalidad juridica (50), el cardcter publico o privado de la
entidad (51), el cardcter publico o privado de la ley aplicable a varias o todas sus
operaciones (52), o su naturaleza nacional o internacional (53). En tercer lugar, la
definicion es evolutiva y maleable, sin quedar circunscrita a modelos organizativos
permanentes. En cuarto lugar, el criterio sobre el cual se asienta el Tribunal de Jus-
ticia es el de la influencia que pueden ejercer los poderes publicos en las decisiones
comerciales de las empresas publicas. Estas claves se derivan de la jurisprudencia
del TIUE dictada hasta la fecha, cuyo leading case es el asunto Francia, Italia y
Reino Unido c. Comision (54).

En dicho caso, el Tribunal de Justicia resolvi6 si la definiciéon de «empresa
publica» adoptada por la Comisién en la Directiva 80/723 (55) era compatible con
los Tratados. La sentencia avald la definicion de la Comisidn, y hasta ahora ha sido
empleada como una versién corriente para desarrollar el concepto, lo que no signi-
fica que sea la unica posibilidad en manos del derecho comunitario. En los aparta-
dos 25 y 26 de la citada sentencia, el Tribunal de Justicia asentd las bases centrales
para definir a las empresas publicas a efectos del articulo 106 TFUE:

«A tenor del articulo 2 de la Directiva, se entenderd por empresa piiblica
cualquiera en la que los poderes piiblicos puedan ejercer, directa o indirecta-
mente, una influencia dominante. En virtud del pdrrafo segundo, se presume
que hay influencia dominante cuando los poderes piiblicos, directa o indirec-
tamente, poseen la mayoria del capital suscrito, disponen de la mayoria de
los votos o pueden designar a mds de la mitad de los miembros del organo de
administracion, de direccion o de vigilancia de la empresa.

Como este Tribunal ya ha indicado anteriormente, la razon por la que se
introdujo el articulo [106] en el Tratado es precisamente la influencia que
pueden ejercer los poderes piiblicos en las decisiones comerciales de las
empresas puiblicas. Esta influencia puede ejercerse apoyada, bien en una par-
ticipacion financiera, bien en las normas reguladoras de la gestion de la
empresa. Al optar por estos mismos criterios en la determinacion de las rela-
ciones financieras sobre las que debe poder obtener informacion de cara al
cumplimiento de su deber de vigilancia que le impone el apartado del articulo
[106], la Comision ha permanecido dentro de los limites de la facultad de
apreciacion que le reconoce la citada disposicion (56)».

3. LA OBLIGACION QUE SE DERIVA DEL ARTICULO 106.1 TFUE

En virtud del articulo 106 TFUE, los Estados miembros no adoptardn ni man-
tendran, respecto de las empresas titulares de derechos exclusivos o especiales,
medidas contrarias a las normas del Tratado. A continuacion, el precepto apunta
directamente a las disposiciones previstas entre los articulos 101 a 109 TFUE

(50) Comision/Italia, 118/85, EU:C:1987:283, apartados. 22 a 26.

(51) Banco Exterior de Espafia (C-387/92, EU:C:1994:100), apartado 5.

(52) Ibid.

(53) SAT Fluggesellschaft (C-364/92, EU:C:1994:7), apartado 30.

(54) Francia, Italia y Reino Unido/Comision, cit.

(55) Directiva 80/723/CEE relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los
Estados miembros y las empresas publicas.

(56) Cursiva afnadida.
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(competencia), asi como el articulo 18 TFUE (no discriminacién por razén de
nacionalidad). Por tanto, ha sido una opinién muy extendida que el articu-
lo 106 TFUE sdlo es susceptible de infraccion cuando se incumplen otras reglas
del Tratado. No obstante, esta limitacion no se reduce exclusivamente a los articu-
los que enumera el articulo 106 TFUE, pues pueden producirse infracciones con
relacién a otros preceptos, como el articulo 28 TFUE. Sin embargo, la realidad
muestra que la relacién mds habitual entre disposiciones afectadas es la que vincu-
la al articulo 106 TFUE con los articulos 101 y 102 TFUE, el primero relativo a los
acuerdos entre empresas contrarios a la competencia, y el segundo atinente a los
abusos de posiciéon dominante.

3.1 Larelacion entre el articulo 106 TFUE y el articulo 101 TFUE

El leading case en esta materia es el asunto Van Eycke (57). La duda que se
suscitaba por un juez de paz belga concernia a la compatibilidad con los Tratados
de unas normas nacionales que reservaban el beneficio de una exencidn fiscal pre-
vista, en materia de Impuesto sobre la Renta, en favor de la retribucién obtenida de
una determinada categoria de depdsitos de ahorro, Unicamente a los depdsitos res-
pecto de los cuales se respetaban los tipos de interés y las primas maximas fijados
por via reglamentaria. El Tribunal de Justicia, a fin de reforzar las obligaciones de
los Estados miembros, recordé que el articulo 4 TUE reconoce el principio de coo-
peracion leal. A continuacidn, la sentencia destaca que los Estados, de acuerdo con
lo dispuesto en los Tratados, no pueden adoptar medidas que terminen por anular la
eficacia de las normas sobre la competencia aplicable a las empresas. A partir de
estos enunciados, el TIUE estableci6 un triple test segtn el cual, con independen-
cia del cardcter publico de la medida, una decision estatal infringiria el articu-
lo 106 TFUE, en relacién con el articulo 101 TFUE. Asi, se producira este resulta-
do cuando la decisidn estatal:

* 0 bien impone o favorece précticas colusorias contrarias al articulos 101.

* o refuerza los efectos de tales practicas colusorias.

* o bien retira el carécter estatal a su propia normativa, delegando en operado-
res privados la responsabilidad de tomar decisiones de intervencién en
materia econdmica.

El test inaugurado en la sentencia Van Eycke es acumulativo, aunque aparezca
expresado con la alternativa «o» en sus enunciados. En el caso concreto, la norma-
tiva belga fue declarada compatible con el Tratado. Se cumplia el primer escalén
porque el Tribunal de Justicia estimé que el derecho belga no exigia, ni pretendia
Javorecer, 1a adopcién de acuerdos restrictivos o la aplicacion de nuevas pricticas
restrictivas. Respecto del segundo escaldn, la sentencia no percibié que las medi-
das publicas supusieran mayores garantias de cara a la ejecucién de acuerdos res-
trictivos previos. El Tribunal de Justicia era consciente de la dificultad de apreciar
con acierto este extremo, y deleg6 en el juez nacional la responsabilidad de inves-
tigar los efectos en el mercado de la normativa enjuiciada. Finalmente, la resolu-
cién dio el tercer escaldn por cumplido y confirmé que las disposiciones no renun-

(57) Van Eycke (267/86, EU:C:1988:427).
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ciaban a su cardcter estatal, pues las autoridades se reservaban la facultad de fijar
los umbrales maximos aplicables a los depdsitos, y no delegaba responsabilidad en
actores econdmicos privados.

El andlisis de la sentencia Van Eycke no surgié de la nada. Al contrario, es el
resultado de un largo proceso evolutivo, a través del cual el Tribunal de Justicia
reconocid gradualmente que la infraccion de las normas de competencia podian ser
inducidas por el Estado, y no sélo por particulares. Al dar entrada a la actuacién de
los poderes publicos en el articulo 106 Tribunal de Justicia, esta disposicidn actia
como un puente entre las actividades privadas y las actividades publicas anticom-
petitivas. La primera ocasion en la que el Tribunal de Justicia reconoci6 esta posi-
bilidad fue con ocasién de la sentencia Vlaamse Reisbureaus (58), confirmando
que cuando el poder publico induce o refuerza la creacién de un acuerdo privado
contrario al articulo 101 TFUE, habra una infraccién de dicho precepto, en relacién
con el articulo 106 TFUE. Légicamente, la imputacién va dirigida a las medidas
publicas que formalizan esa induccién o refuerzo, y por tanto se tratard de una
actuacion del Estado contraria a las normas de competencia. Este enfoque, aunque
se haya discutido si realmente tiene su origen en la sentencia Vlaamse Reisbu-
reaus (59), se afianz6 poco después en el asunto Clair (60), hasta encontrar su
maxima formalizacién en la citada sentencia Van Eycke, que perdura, a dia de hoy,
como derecho constante.

A pesar de su vigencia, el triple fest Van Eycke ha recibido numerosas criticas.
Su primer escalén ha sido definido como «superfluo». En opinion de Gyselen (61),
una medida publica que fomenta la adopcién de un acuerdo contrario al articulo
101 TFUE no necesita estar sometida a las normas de competencia, porque, even-
tualmente, su resultado es la formacién de un pacto privado que infringe el citado
articulo del Tratado. Por tanto, la imputacién siempre puede dirigirse al acuerdo
privado, algo que resulta mds l6gico desde la 6ptica de las disposiciones de compe-
tencia. Igualmente, se ha criticado que el segundo escalén no tiene coherencia 16gi-
ca con el primero: si el primero es la causa del acuerdo anticompetitivo, el segundo
se cumpliria siempre, pues el origen del pacto privado es, asimismo, una manera de
reforzar su validez (62). Este formalismo ha llevado a Buendia Sierra a afirmar que
la doctrina Van Eycke «roza el infantilismo de puro formalista» (63), hasta el punto
de convertir su aplicacion en una operacion de dificil, por no decir imposible, cum-
plimiento.

El Tribunal de Justicia ha desoido estas criticas y mantiene el triple fest de la
sentencia Van Eycke como estdndar en la medicién de practicas estatales contrarias

(58) Vlaamse Reisbureaus (311/85, EU:C:1987:418), dictada tan sélo un afio antes que Van
Eycke.

(59) NEERGARD, U., Competition and Competences. The Tension Between European Competi-
tion Law and Anti-Competitive Measures By the Member States, Copenhagen, DJOF, 1998, p. 62,
esgrime que el enfoque ya estaba presente en la sentencia Asjes y otros (asuntos acumulados 209/84 a
213/84, EU:C:1986:188).

(60) BNIC/Clair (123/83, EU:C:1985:33).

(61) GYSELEN, L., State Action and the Effectiveness of the EEC Treaty’s Competition Provi-
sions, 1989, CMLREY, 26, p. 36.

(62) Szvyszczak, E., The Regulation of the State in Competitive Markets in the EU,
Hart, 2005, p. 72.

(63) BUENDIA SIERRA, J.L., op. cit., p. 265.
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al articulo 101 TFUE. En la sentencia Meng (64), dictada en 1993, la formacién
plenaria del Tribunal de Justicia opt6 por avalar la doctrina Van Eycke al estudiar la
legalidad de una normativa alemana que prohibia a los corredores de seguros impu-
tar su comisién en el precio final cargado al consumidor. De los hechos aportados
al proceso, el Tribunal de Justicia no detectd elemento alguno que supusiera la
lesion de las normas comunitarias de competencia. [gualmente, en Reiff (65), un
pleito sobre la fijacion de tarifas de transportes por carretera, el Tribunal de Justicia
aplicé el primer y segundo test y llegé a la conclusion de que no habia infraccion
del articulo 101 TFUE, en relacién con el articulo 106 TFUE. En Ohra (66), una
prohibicion neerlandesa a las entidades aseguradores de conceder devoluciones a
sus asegurados, fue declarada igualmente compatible con ambos preceptos, en
aplicacion del test Ven Eycke.

Todas las decisiones citadas desembocaron en la absolucién de las medidas en
liza, y el Tribunal de Justicia no ha endurecido a dia de hoy su enfoque. La tnica
excepcion puede encontrarse en el asunto Comisién c. Italia (67), un recurso de
incumplimiento cuyo objeto era una ley que obligaba al Consiglio Nazionale degli
Spedizioneri Doganali (Consejo Nacional de Agentes de Aduanas), mediante la
atribucion de la correspondiente facultad decisoria, a adoptar una decisién de aso-
ciacién de empresas consistente en fijar una tarifa obligatoria para todos los agen-
tes de aduanas. El Tribunal de Justicia apreci6 el cumplimiento de todos los requi-
sitos de la doctrina Van Eycke y declaré que la Republica Italiana habia incurrido
en una infraccién del articulo 101 TFUE, en relacion con el articulo 106 TFUE. Sin
embargo, esta medida aparece como una decision aislada en un panorama inmen-
samente mds favorable al enfoque laxo y flexible, tal como lo constatan los asuntos
Albany (68), Arduino (69) y Doulamis (70).

3.2 Larelacion entre el articulo 106 TFUE y el articulo 102 TFUE.

La invocacién del articulo 102 TFUE a fin de impugnar medidas estatales es un
fendmeno atn més incipiente que el estudiado en el caso anterior. Este precepto se
centra en las conductas constitutivas de un abuso por parte de un solo operador en
el mercado. A diferencia de las actuaciones prohibidas en el articulo 101 TFUE,
que conciernen a dos o mds operadores, el articulo 102 TFUE se vuelca en aquellas
conductas individuales con efectos anticompetitivos. Asimismo, como excepcion,
el precepto admite abusos que son el resultado de una posicién de dominio conjun-
ta. La Comision ha sido cauta al afrontar este tipo de situaciones, pues se producen
en mercados con una clara tendencia al oligopolio, donde la competencia total
puede ser imposible de alcanzar.

El Tribunal de Justicia ha sido también prudente al estudiar medidas naciona-
les con impacto en el articulo 102 TFUE. En un primer momento, la jurisprudencia

(64) Meng (C-2/91, EU:C:1993:885).

(65) Reiff, (C-185/91, EU:C:1993:886).

(66) Ohra Schadeverzekeringen (C-245/91, EU:C:1993:887).
(67) Comisién/Italia (C-35/96, EU:C:1998:303).

(68) Albano (C-67/96, EU:C:1999:430).

(69) Arduino (C-35/99, EU:C:2002:97).

(70) Doulaims (C-446/05, EU:C:2008:157).
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reconocid la posibilidad de que un Estado miembro incurriera en la infraccion del
precepto, unido al articulo 106 TFUE. Asi sucedi6 en fechas tan tempranas como el
afio 1977, en el asunto GB-Inno-BM (71), pero se reiterd sucesivamente en Francia
¢. Comision (72), RTT (73), Bodson (74), Hofner (75) y Job Centre (76). En todos
estos casos se muestra una clara voluntad del Tribunal de Justicia por abrir segmen-
tos de mercado, cuya monopolizacion por el Estado encuentra una dificil justifica-
cion. Por ejemplo, respecto de los servicios publicos de colocacidn, ambos en liza
en los asuntos Hofner y Job Centre, el Tribunal de Justicia aprecio la existencia de
un mercado abierto y sin tendencia oligopolistica. En estas condiciones, la senten-
cia apreci6 que

«el mercado de las prestaciones relativas a la colocacion de trabajadores es,
por una parte, muy amplio y, por otra, altamente diversificado. La demanda y
la oferta de trabajo en este mercado engloban a todos los sectores productivos
y comprenden una gama de empleos que van desde la mano de obra no cuali-
ficada hasta las capacitaciones profesionales mds elevadas y menos represen-
tadas. En un mercado tan vasto y diferenciado, que, por afiadidura, estd suje-
to a grandes cambios debidos al desarrollo economico y social, las oficinas
publicas de empleo pueden no ser capaces de satisfacer una parte significati-
va de la totalidad de las demandas de prestaciones.»

Esta disponibilidad del Tribunal de Justicia a acometer un andlisis de mercado,
que se estudiard mds adelante al abordar el contenido del articulo 106.2 TFUE, fue
matizada a partir el asunto Spediporto (77), donde se discutian las tarifas italianas
aplicables al transporte de mercancias por carretera. Importando el test que el Tri-
bunal de Justicia aplica a la conducta de empresas privadas, estimé que un Estado
miembro puede incurrir en la infraccion del articulo 102 TFUE «tinicamente en el
supuesto de que se demostrara que [la medida estatal] coloca a una empresa en una
situacién de poder econdmico que le permita impedir que haya una competencia
efectiva en el mercado de que se trate, confiriéndole la posibilidad de comportarse
con un grado apreciable de independencia frente a sus competidores, sus clientes y,
finalmente, los consumidores» (78). Por tanto, es necesario que exista una relacion
entre la conducta publica y la generacion de una posicion tendente al abuso, en
linea con lo sucedido en la sentencia Van Eycke. Esta causalidad, como ya se ha
expuesto, no estd exenta de problemas y puede conducir a cierto formalismo a la
hora de su aplicacion. Sin embargo, el Tribunal de Justicia se ha mostrado flexible
al manejar su propia doctrina, tal como demuestran los asuntos mds recientes en
los que se ha enjuiciado la aplicacidon conjunta de los articulos 102 TFUE y 106
TFUE, que pasamos a exponer.

Por un lado, el cardcter formal del test permite al Tribunal de Justicia inadmi-
tir aquellas cuestiones prejudiciales que no delimitan los hechos relevantes, prin-

(71)  GB-Inno-BM (13/77, EU:C:1977:185).

(72) Francia/Comision (C-202/88, EU:C:1991:120).

(73) GB-Inno-BM, citada.

(74) Bodson (30/87, EU:C:1988:225).

(75) Hofner y Elser (C-41/90, EU:C:1991:161).

(76) Job Centre (C-55/96, EU:C:1997:603).

(77) Centro Servizi Spediporto (C-96/94, EU:C:1995:308).
(78) Ibid., apartado 31.
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cipalmente en lo tocante a la estructura del mercado afectado. Este ha sido el
desenlace de los asuntos Centro Europa 7 (79) y Servizi Ausiliari Dottori Com-
mercialisti (80). Por otro lado, cuando se han dado las condiciones para efectuar
el andlisis, el TJUE ha aplicado un estdndar dificil de cumplir por las empresas
recurrentes. Asi, en Sodemare (81) se enjuiciaba la restriccion que efectuaba la
legislacion italiana a la entrada de empresas con dnimo de lucro en el sector de
los servicios sociales sanitarios. El Tribunal de Justicia no apreci6 relacién de
causalidad alguna entre la medida estatal impugnada y la conducta anticompeti-
tiva (82).

Sin embargo, més recientemente la jurisprudencia ha flexibilizado el fest para
ampliarlo a medidas potenciales, pero que ain no han desembocado en conductas
reales anticompetitivas. Asi, en el asunto MOTOE (83) se resolvié el conflicto
con los articulos 102 y 106 TFUE suscitado por una asociacién griega sin &nimo
de lucro, cuyas funciones consistian en tomar parte en las resoluciones adminis-
trativas que autorizan la organizacién de competiciones de motocicletas y organi-
zar ella misma tales competiciones. Dicha asociacién tenia conferida, por ley, la
facultad de emitir un dictamen conforme sobre las solicitudes de autorizacidn pre-
sentadas para organizar dichas competiciones, sin que tal facultad estuviera some-
tida a limites, obligaciones ni control. Tras considerar que la asociacién no forma-
ba parte del poder ptiblico y que, por tanto, era una «empresa» a los efectos del
articulo 106 TFUE, el Tribunal de Justicia destacé que, en el analisis de las con-
ductas abusivas, cobra una especial importancia la salvaguarda de la igualdad
entre operadores. Asi, el poder que le confiere la ley a la asociacién de emitir un
dictamen, puede llevar a la empresa «a impedir el acceso de los demds operadores
al mercado afectado». Esta situacién de desigualdad de condiciones competitivas
se veia, ademads, subrayada por el hecho de que cuando organizaba o participaba
en la organizacidon de competiciones de motocicletas, no estaba obligada a recabar
ningdn dictamen conforme para que la administracién competente le concediera
la autorizacién requerida.

IV. LIBERTADES DE CIRCULACION Y DERECHOS
FUNDAMENTALES

La evolucidn de la jurisprudencia expuesta hasta ahora se suscita dentro de
unos parametros relativamente previsibles. A fin de cuentas, la expansion controla-
da de la aplicabilidad de las libertades hacia las relaciones inter privatos es una
evolucion medida que persigue unos objetivos coherentes con la finalidad de las
normas de libre circulacion. Por otra parte, la aplicacion de las normas de compe-
tencia a la actividad de servicio publico, o a las actividades basadas en derechos
exclusivos o especiales, es el resultado de un proceso de liberalizacién de la econo-

(79) Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59).

(80) Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti (C-451/03, EU:C:2006:208).
(81) Sodemare y otros (C-70/95, EU:C:1997:301).

(82) Ibid., apartado 47.

(83) MOTOE, citada.
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mia en sectores especialmente sensibles, en el que estd justificado alcanzar un
equilibrio entre la libre competencia y los objetivos de servicio publico.

Lo que resultaba mds imprevisible es que las normas de libre circulacién
terminaran colisionando con otras libertades, generdndose asi un conflicto hori-
zontal, pero entre dos libertades distintas y con dos actores diferentes. Este es el
caso de las situaciones en las que un particular reclama la aplicacién de una
libertad de circulacién a un Estado miembro, con el fin de que la libertad impida
el ejercicio de otra libertad por otro particular. La situacion més frecuente la sus-
citan los conflictos entre las libertades de circulacién y los derechos fundamenta-
les. Se trata de un supuesto adicional de horizontalidad, donde el Estado juega un
papel de intermediario en la defensa de dos libertades diferentes en un contexto
entre particulares.

Aunque este tipo de conflictos habian aparecido a lo largo de la jurisprudencia
sobre libre circulacion, el primer asunto relevante en el que afloré el problema fue
ERT (84), una cuestion prejudicial en la que se discutia la conformidad con la
libertad de establecimiento de una normativa griega que restringia el otorgamiento
de licencias de emision audiovisual. El tribunal remitente se preguntaba si un Esta-
do miembro podia justificar una restriccion a la libertad de establecimiento con el
argumento de garantizar la pluralidad informativa. El Tribunal de Justicia contestd
afirmativamente, pero destac6 que los Estados miembros deben respetar los dere-
chos fundamentales cuando introduzcan limitaciones a las libertades de circula-
cién. Dicho en otros términos, los Estados miembros pueden restringir justificada-
mente las libertades de circulacion, pero cuando lo hagan deben respetar un
determinado nivel de proteccién de los derechos fundamentales:

«En particular, cuando un Estado Miembro invoca los articulos 56 y 66
para justificar una normativa que puede obstaculizar el ejercicio de la libre
prestacion de servicios, esta justificacion, prevista por el Derecho comunita-
rio, debe interpretarse a la luz de los principios generales del Derecho y espe-
cialmente de los derechos fundamentales. De edste modo la normativa nacio-
nal de que se trata no podrd acogerse a las excepciones establecidas por los
articulos 56 y 66 mds que si es conforme a los derechos fundamentales cuya
observancia garantiza el Tribunal de Justicia» (85).

La sentencia ERT suponia una novedad importante, pues se introducia asi un
nivel adicional de control sobre la actividad restrictiva de los Estados miembros.
Por tanto, al controlar si una medida que constituye una restriccién a la libre circu-
lacion se encuentra justificada por alguna razén de orden publico, hay que sumar
también un control de derechos fundamentales con arreglo al nivel de proteccién
previsto en el Derecho de la Unidn.

La sentencia ERT suscité asimismo varias criticas, especialmente debido a su
incisividad en un terreno, los derechos fundamentales, donde la Unién ejerce una
competencia limitada. Al tolerar un control de derechos fundamentales respecto de
las justificaciones a las restricciones de las libertades, se otorgaba al Tribunal de
Justicia una competencia cuasi-ilimitada para pronunciarse sobre el cumplimiento
por los Estados miembros de los derechos fundamentales. A fin de cuentas, los

(84) 260/89, EU:C:1991:254.
(85) Ibidem, apartado 43.
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Estados pueden invocar justificaciones en una bateria inabarcable de materias, a las
que ahora habria que sumar su conformidad con todos los derechos fundamentales.

A pesar de las criticas recibidas, la doctrina ERT fue consoliddndose en la
jurisprudencia hasta convertirse en un precedente s6lido y ampliamente consolida-
do. El siguiente paso en la evolucidn jurisprudencial se plante6 en el asunto Schmi-
dberger (86), una cuestion prejudicial en la que el conflicto entre libre circulacion
y derechos fundamentales se planteaba en términos m4s evidentes.

Como consecuencia de los altos niveles de contaminacién provocados por el
trafico rodado de mercancias en el paso del Brenner, que une a Austria con Italia,
una organizacion medioambiental organiz6 una manifestacion que provoco la para-
lizacién del trafico durante varias horas. Varias organizaciones de transporte recu-
rrieron la decision de las autoridades austriacas autorizando la manifestacion, pro-
vocando as{ el planteamiento de una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia. La
pregunta planteaba el problema en unos términos distintos a los de ERT, pues la
duda del tribunal austriaco se referia a si la proteccion de los derechos fundamen-
tales constituye una exigencia imperativa de interés general, suficiente para justifi-
car una restriccion a la libre circulacion. Por tanto, no se trataba de resolver si una
restriccion, que estd justificada, debe también cumplir con los derechos fundamen-
tales. Lo que se decidié en Schmidberger es si los derechos fundamentales pueden
ser, en si mismos, una justificacién a la restriccion de las libertades de circulacion.

La respuesta del Tribunal de Justicia fue afirmativa a la cuestion de principio.
Sin embargo, el control que realizé el Tribunal de Justicia sobre la decision del
Estado miembro demuestra que €stos disponen de un amplio margen de actuacién
llegado el momento de proteger los derechos fundamentales. Al apreciar la deci-
sién de las autoridades austriacas, el Tribunal de Justicia destacé el cardcter pro-
porcionado de la medida, su caracter temporal y la conciliacién razonable que
habfan buscado las autoridades entre la libre circulacién y el derechos fundamental
de reunién. En definitiva, el tribunal de Justicia resolvié la cuestién de principio
con rotundidad, pero compensé el impacto de la decisidon reconociendo un amplio
margen de actuacién a los Estados miembros. Esta aproximacién al problema
resulta muy palpable en el asunto Omega (87), donde se planteaba un conflicto
entre la libre prestacion de servicios y la dignidad de la persona. El Tribunal de
Justicia debia apreciar si Alemania podia restringir una actividad econémica lidi-
ca, dirigida principalmente a jovenes, al considerar que atentaba contra la dignidad
de la persona en la medida en que el objetivo del juego era disparar y simular el
homicidio de los demds jugadores. El Tribunal de Justicia admitié que la protec-
cién de la dignidad humana constituia una justificacién a la restriccion de la libre
prestacion de servicios y, en el caso concreto, aceptd que Alemania limitara esta
actividad como una medida protectora de los derechos fundamentales.

El planteamiento de la sentencia Schmidberger sigue siendo el canon jurispru-
dencial aplicable actualmente. Sin embargo, los casos que ha tenido que resolver el
Tribunal de Justicia no siempre han sido tan sencillos de resolver, especialmente
cuando las magnitudes en juego resultaban mads dificiles de equilibrar. Ese era el
caso de los asuntos Viking y Laval, dos cuestiones prejudiciales que planteaban un
conflicto entre la libre prestacion de servicios y el derecho fundamental a la accion

(86) 112/00, EU:C:2003:333
(87) 36/02, EU:C:2004:614.
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colectiva (88). En el caso de Laval, un grupo de trabajadores desplazados desde
Letonia a Suecia se encontraron con una accién colectiva promovida por un sindi-
cato sueco que impidi6 la ejecucion de la obra que debia prestar la empresa letona
empleadora. La empresa demand¢ a los sindicatos ante los tribunales suecos y pro-
movié el planteamiento de una cuestidn prejudicial que fue finalmente resuelta por
el Tribunal de Justicia en términos desestimatorios. El Tribunal de Justicia admiti6
que las medidas de accidn colectiva, como manifestacién de un derechos funda-
mental, podian justificar una restriccion a una libertad de circulacién. Sin embargo,
la sentencia destaco el caracter desproporcionado de la accidn colectiva, especial-
mente al haber impedido de forma unilateral y sin alternativa alguna la realizacién
de las actividades de la empresa.

Los casos de conflictos entre libertades fundamentales y derechos fundamenta-
les se han ido consolidando en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Sin
embargo, merece llamar la atencién sobre el modo en que se ha producido esta
evolucion, de forma un tanto modesta en el asunto ERT, confirmandose en el asun-
to Schmidberger, hasta llegar a los casos dificiles, como los suscitados en los asun-
tos Viking y Laval. Ademas, esta evolucion se ha producido al mismo tiempo que
la doctrina sobre derechos fundamentales en la Unidn ha avanzado, hasta consoli-
darse con la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. Este doble trdnsito ha
culminado en asuntos en los que un conflicto horizontal ha terminado resolviéndo-
se mediante una ponderacidn entre los intereses de la libre circulacién y los de los
derechos fundamentales. Para un jurista formado en el Derecho estatal, esta ponde-
racion puede resultar sorprendente, pero para el Derecho de la Unién no lo es tanto.
Las libertades de circulacion son una parte fundamental de la Constitucién econ6-
mica de la Uni6n. Su ponderacion con los derechos fundamentales no es mas que
una consecuencia normal de la posicién que ocupan las libertades de circulacién en
la sistemadtica de los Tratados. El esfuerzo del Tribunal de Justicia por deferir en
favor de los derechos fundamentales es la confirmacién de una especial sensibili-
dad hacia el papel de los derechos fundamentales en el Estado constitucional. Sin
embargo, la ponderacién entre las dos magnitudes en juego, el mercado interior y
los derechos fundamentales, es algo inherente a los Tratados.

V. CONCLUSION

El Derecho de la Unién ha incorporado a su acervo la nocién del efecto hori-
zontal y la obligacidn de los particulares de dar cumplimiento a las libertades
publicas. Sin embargo, la horizontalidad de las libertades europeas responde a una
l6gica propia, profundamente condicionada por el papel del mercado interior y el
disefio de éste en los Tratados. Por tanto, no es sorprendente que el modo en que el
Tribunal de Justicia haya abordado la cuestion de la horizontalidad responda a
peculiaridades propias.

A estas alturas, la evolucién de la jurisprudencia que se ha expuesto parece
razonablemente consolidada. Sin embargo, los equilibrios a los que ha llegado el

(88) VIKING y LAVAL, asuntos citados.
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Tribunal de Justicia son el resultado de un largo periodo de tiempo en el que el
mercado interior ha sido el objetivo primordial del proyecto de integracién euro-
pea. No sabemos si en los afios venideros, si en el futuro se opera una reforma
profunda de los Tratados constitutivos, el equilibrio observado hasta la fecha se
mantendrd. A medida que la Unién avanza hacia una organizacién politicamente
mds integrada, es razonable que el papel de los derechos fundamentales y la rele-
vancia del individuo incrementen y alteren el equilibrio alcanzado hasta la fecha.

Por otro lado, las libertades de circulacion constituyen un medio de integracién
negativa, un modo de impedir determinadas acciones de los Estados. La Unién
opera igualmente mediante integracion positiva, es decir, mediante actos y normas
generales, conducentes a la aproximacién o unificacion de legislaciones. La cre-
ciente presencia de legislacion europea y su conflicto con los derechos fundamen-
tales puede ser el siguiente paso en la evolucion expuesta en este articulo. Hasta la
fecha, el Tribunal de Justicia ha optado por la interpretacion conforme del Derecho
derivado a la luz de los derechos fundamentales y sélo en muy contadas ocasiones
ha decidido anular actos de Derecho derivado. Sin embargo, nada excluye que en
los afios venideros, a medida que el Tribunal de Justicia consolida su interpretacién
de la Carta, se intensifique el control de derechos fundamentales sobre el Derecho
derivado de la Unién.

En definitiva, el efecto horizontal de las libertades ha vivido una evolucion
cambiante, pero el futuro no garantiza en modo alguno que se haya alcanzado el
punto de llegado. Los préximos afios, a medida que la Union se adentra en terrenos
y en politicas cada vez mads sensibles y cercanas a los derechos fundamentales, la
obligacién de los particulares de respetar las libertades de la Unién seguird avan-
zando, en términos que ain desconocemos.
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