CONCLUSIONES DEL SR. LENZ — ASUNTO 221/85

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ
presentadas el 2 de diciembre de 1986 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

A. 1. En el recurso por incumplimiento so-
bre el que hoy he de pronunciarme, la Co-
misién de las Comunidades Europeas, parte
demandante, acusa al Reino de Bélgica,
parte demandada, de haber incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del
articulo 52 del Tratado CEE, es decir, de
haber conculcado el principio de la libertad
de establecimiento, al promulgar el Real
Decreto n°® 143 de 30 de diciembre de 1982
sobre reembolso por las cajas estatales bel-
gas del seguro de enfermedad de las presta-
ciones de biologia clinica (en lo sucesivo
prestaciones de laboratorio).

2. Este Decreto dificulta el establecimiento
de laboratorios de otros Estados miembros
en la medida en que los excluye del reem-
bolso de gastos por parte de las cajas estata-
les belgas del seguro de enfermedad. La Co-
misién ataca principalmente la disposicion
de esta normativa que define la forma orga-
nizativa en que deben explotarse los labora-
torios para que sus prestaciones sean asumi-
das por el seguro de enfermedad.

3. Las disposiciones de los apartados 3 y 4
del articulo 3 del Real Decreto, aplicables a
este caso, prevén que los laboratorios deben
ser explotados:

«3) o bien por una o varias personas facul-
tadas para efectuar prestaciones de bio-
logia clinica que, de hecho, efectien
anilisis en este laboratorio y que no
sean médicos que recetan;

* Traducido del aleman.
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4) o bien por una persona juridica de de-
recho privado, con excepcion de las
personas juridicas de caricter no lucra-
tivo contempladas en el apartado 7),
cuyos miembros, socios y administrado-
res sean exclusivamente personas con-
templadas en el apartado 3) [...}»

4. De no reunir un laboratorio estos requi-
sitos, las prestaciones de laboratorio que en
él se hayan realizado no serin reembolsadas
por el seguro de enfermedad estatal.

5. El articulo 7 de este Real Decreto esta-
blece, para el caso de que el propietario de
los locales o del equipo no sea el explotador
del laboratorio, que la contraprestacién pa-
gada por el explotador no podri consistir
mis que en un importe global correspon-
diente a una retribucién normal por
arriendo, amortizacién o leasing, sobre la
base del valor de las inversiones.

6. Algunas empresas extranjeras interpusie-
ron una demanda de medidas provisionales
ante un Tribunal de Bruselas. Al haber sido
desestimada, interpusieron un recurso de
anulacion ante el Consejo de Estado, que
ain no se ha pronunciadp. Finalmente, se
dirigieron a la Comisién que, en 1983, in-
terpuso un recurso por incumplimiento con-
tra el Reino de Bélgica.

7. En su versién original, el articulo 11 de
este Decreto preveia que las disposiciones
del articulo 3 debian cumplirse a mas tardar
al finalizar el séptimo mes siguiente a la pu-
blicacién del mismo en el Diario Oficial
belga. Este plazo se prorrogoé en varias oca-
siones; en virtud del articulo 21 de la Ley
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85/101 de 22 de enero de 1985, en adelante
corresponde al Gobierno la fijacién de di-

cho plazo, lo que hasta el momento no ha
hecho.

Pretensiones de las partes

8. La parte demandante solicita al Tribunal
que:

— declare que el Reino de Bélgica ha in-
cumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud del Tratado CEE, espe-
cialmente de su articulo 52, al restringir
el reembolso de las prestaciones de bio-
logia clinica a aquellas prestaciones que
se efecttan en laboratorios explotados
por una persona juridica de derecho pri-
vado y cuyos miembros, socios y admi-
nistradores, sean personas fisicas autori-
zadas para efectuar analisis médicos;

— condene en costas al Reino de Bélgica.

9. La parte demandada solicita al Tribunal
que:

— declare la inadmisibilidad del recurso vy,
subsidiariamente, que lo desestime por
infundado;

— condene en costas a la demandante.

10. En la medida en que sea necesario, me
referiré en el marco de estas conclusiones a
los argumentos de las partes. En lo demas
me remito al informe para la vista.

B. En este asunto, llego a las siguientes con-
clusiones:

I — Admisibilidad

11. No se han expuesto motivos que puedan
justificar la inadmisibilidad del recurso, ni
éstos se desprenden de cualquier otra forma.

II — Fundamentacion
12. Para iniciar mi examen del contenido de

la normativa belga en cuestién, quiero insis-
tir una vez mas en su contenido y en su al-

cance, tal y como se deducen del texto y de
las explicaciones suministradas por las par-
tes.

13. El Real Decreto n°® 143 de 30 de di-
ciembre de 1982 no regula de manera gene-
ral la actividad y la forma de explotacion de
los laboratorios de biologia clinica; su esta-
blecimiento y actividad no se han visto afec-
tados por dicha normativa.

14. El régimen establecido por el Real De-
creto en cuestiébn no adquiere sentido sino
cuando las prestaciones de los citados labo-
ratorios han de ser reembolsadas por la se-
guridad social belga. Estas prestaciones de
laboratorio son, sin embargo, de la mayor
importancia por cuanto, segin declaracién
unanime de las partes sobre este punto, los
laboratorios cuyas prestaciones no pueden
ser asumidas por el seguro de enfermedad
no son viables desde el punto de vista eco-
ndémico.

15. Ademas, el Real Decreto en cuestiéon no
regula la propiedad de los locales y del ma-
terial de los laboratorios. Los propietarios
de los laboratorios pueden ser, pues, tam-
bién personas fisicas o personas juridicas
que no reunen los requisitos del articulo 3
del Real Decreto. De cualquier forma, el ar-
ticulo 7 del Real Decreto limita la explota-
cibn econémica de las instalaciones de los
laboratorios: cuando el que explota el labo-
ratorio y el propietario de éste son dos per-
sonas distintas, la contraprestacion a pagar
al propietario no puede consistir mas que en
un importe global correspondiente a una re-
tribucién normal por arriendo, amortizacién
o leasing. Con ello queda excluida, en parti-
cular, una retribucién vinculada a los bene-
ficios o al volumen de negocios.

16. Por lo que respecta al caso de autos, el
régimen del Real Decreto se refiere exclusi-
vamente al explotador de un laboratorio.
Debe tratarse de una o varias personas au-
torizadas para efectuar prestaciones de bio-
logia clinica, es decir, médicos o farmacéuti-
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cos o, cuando el explotador sea una persona
juridica, cuyos miembros, socios o adminis-
tradores sean exclusivamente personas auto-
rizadas para efectuar prestaciones de biolo-
gia clinica, ya se trate igualmente de médi-
cos o de farmacéuticos.

17. Con ello quedan excluidas de la activi-
dad de «explotador» de un laboratorio todas
aquellas personas fisicas o juridicas que no
sean médicos o farmacéuticos. Esta norma
rige con caracter general, es decir, tanto en
relacién con los nacionales belgas como en
relacién con los nacionales de los demis Es-
tados o con las personas juridicas que ten-
gan su sede en Bélgica o en otro Estado.

18. Por consiguiente, queda garantizado,
como la propia demandante reconoce, el
trato de nacionales dispuesto por el apar-
tado 2 del articulo 52 del Tratado CEE en
materia de libertad de establecimiento, es
decir, el acceso a las actividades no asalaria-
das y su ejercicio, asi como la constituciéon y
la gestién de empresas en las condiciones de-
Sfinidas por la legislacion del pais de estableci-
miento para sus propios nacionales.

19. Segin la demandante, las restricciones
prohibidas por el articulo 52 del Tratado
CEE no se limitan, sin embargo, a las medi-
das discriminatorias sino que se refieren
también a las medidas indistintamente apli-
cables a los nacionales y a los extranjeros
cuando constituyen una molestia injustifi-
cada para estos altimos. El derecho de esta-
blecimiento comprende también, finalmente,
el derecho a crear agencias, sucursales o fi-
liales.

20. En lugar de justificar esta tesis, la de-
mandante se contenta, en su exposicién juri-
dica (que representa en total cuatro péaginas
de sus escritos) con remitirse a dos senten-
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cias del Tribunal de Justicia, a la sentencia
de 12 de julio de 1984 en el asunto
107/83,! asi como a la sentencia de 10 de
julio de 1986 en el asunto 79/85.2

21. En la sentencia de 12 de julio de 1984
en el asunto 107/83, se trataba del ingreso
de un abogado aleman en el Colegio de Pa-
ris. Dicho ingreso habia sido negado por
cuanto habia explicado que queria seguir
siendo abogado en Alemania y conservar alli
su domicilio y su bufete; lo que era contra-
rio a los estatutos del Colegio de Abogados
de Paris, conforme a los cuales un abogado
s6lo puede tener un bufete.

22. En su sentencia, el Tribunal declar6 que
los articulos 52 y siguientes del Tratado
CEE se oponen a que las autoridades com-
petentes de un Estado miembro nieguen, de
acuerdo con su legislacién nacional y con
las reglas de deontologia alli vigentes, a un
nacional de otro Estado miembro el derecho
a acceder a la profesién de abogado y a
ejercerla por el mero hecho de mantener al
mismo tiempo un bufete de abogado en otro
Estado miembro. En la motivacién de la
sentencia, el Tribunal expuso que la consi-
deraciéon de que la libertad de estableci-
miento no se limita al derecho a constituir
un anico establecimiento en el interior de la
Comunidad encuentra su confirmacién en
los propios términos del articulo 52 del Tra-
tado. En virtud de dicho precepto, la pro-
gresiva supresion de las restricciones a la li-
bertad de establecimiento se extiende igual-
mente a las restricciones a la creacién de
empresas, agencias, sucursales o filiales, por
los nacionales de un Estado miembro esta-
blecidos en el territorio de otro Estado
miembro. Esta regla debe considerarse, se-

1 — Sentencia de 12 de julio de 1984, Ordre des avocats du
barreau de Paris/Onno Klopp, 107/83, Rec. 1984, p. 2971.

2 — Sentencia de 10 de julio de 1986, D. H. M. Segers/Bestuur
van de Bedrijfsvereniging voor Bank- en Verzekeringswe-
zen, Groothandel en Vrije Beroepen, 79/85, Rec. 1986,
p. 2375.




gan el Tribunal, como especifica expresion
de un principio general, igualmente aplica-
ble a las profesiones liberales, en cuya virtud
el derecho de establecimiento incluye la po-
sibilidad de crear y de mantener, respetando
las reglas profesionales correspondientes,
mas de un centro de actividad en el territo-
rio de la Comunidad.

23. El Tribunal lleg6é a esta conclusién so-
bre la base de considerar que la legislacién
de un Estado miembro no puede exigir que
un abogado no tenga mas que un Gnico es-
tablecimiento en el conjunto del territorio
comunitario. Segun el Tribunal, un Estado
miembro no puede aplicar su legislacion a
hechos que se hayan realizado fuera de su
territorio nacional, pues de lo contrario, un
abogado que se hubiera establecido en un
Estado miembro determinado solo podria
invocar los derechos a la libertad contenidos
en el Tratado para establecerse en otro Es-
tado miembro si abandonare su estableci-
miento ya existente.

24. Sin embargo, el Tribunal reconocié por
principio que, en virtud del apartado 2 del
articulo 52 del Tratado CEE, la libertad de
establecimiento supone el acceso a las activi-
dades no asalariadas y su ejercicio «en las
condiciones fijadas por la legislacion del
pais de establecimiento para sus propios na-
cionales».

25. En conclusién, procede afirmar que, en
la sentencia antes citada, el Tribunal no
prohibié en forma alguna al Estado miem-
bro en cuestion la regulacion del ejercicio
de una determinada profesién en su territo-
rio nacional ni la aplicacién de dichas reglas
igualmente a los nacionales de los demis
Estados miembros de la Comunidad «en las
condiciones fijadas por la legislacién del
pais de establecimiento para sus propios na-
cionales». El Tribunal se limité a no admitir
la aplicacién de las normas profesionales del
Estado miembro en cuestién fuera de su te-
rritorio nacional dado que no tenia compe-
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tencia para dictar, a través de su legislacién
nacional, disposiciones aplicables al con-
junto del territorio de la Comunidad.

26. De la misma forma, cabe deducir de la
sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de
julio de 1986 en el asunto 79/85, invocada
por la demandante en el transcurso del pro-
cedimiento oral, que la libertad de estableci-
miento de los nacionales de un Estado
miembro en el territorio nacional de otro
Estado miembro se rige por las condiciones
fijadas por la legislacion del pais de estable-
cimiento para sus propios nacionales.

27. Lo mismo cabe decir de la sentencia del
Tribunal de Justicia de 6 de noviembre de
1984 en el asunto 182/83,3 aludida por la
demandante en la vista oral. En dicho
asunto se trataba de la cuestién de si, de
acuerdo con las reglas del Tratado, podia’
exigirse el cumplimiento del requisito de re-
sidencia a los nacionales de otros Estados
miembros que habian ejercitado su derecho
de establecimiento en Irlanda en virtud del
articulo 52 del Tratado, al haber participado
en la constitucién de una sociedad en el
sentido del articulo 58 del mismo Tratado.
El Tribunal ha respondido afirmativamente
a esta cuestiébn siempre que un Estado
miembro imponga dicha obligaciéon de resi-
dencia tanto a sus propios nacionales como
a los nacionales de los demis Estados y la
aplique de la misma forma. Tal obligacién
de residencia no tendria, en efecto, caricter
discriminatorio alguno que pudiera consti-
tuir el objeto de un recurso en virtud del ar-
ticulo 52 del Tratado CEE.

28. En resumidas cuentas, ha de concluirse
en este punto que de las citadas sentencias
del Tribunal de Justicia no puede extraerse
ningan elemento susceptible de apoyar la te-
sis de la demandante segin la cual las medi-
das nacionales aplicables indistintamente po-

3 — Sentencia de 6 de noviembre de 1984, Robert Fearon &
Company Ltd/Irish Land Commission, 182/83, Rec. 1984,
p- 3677 y, més precisamente, 3685 y ss.
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drian considerarse como restricciones, pro-
hibidas, al derecho de establecimiento. Las
citadas sentencias del Tribunal no suminis-
tran, sin embargo, ningin elemento que
permita responder a la pregunta de en que
casos resulta insuficiente el trato puramente
nacional para asegurar la eficacia prictica
de la libertad fundamental del derecho de
establecimiento garantizada por el Tratado
CEE. En particular, falta un punto de apoyo
que permita afirmar que las disposiciones
nacionales, indistintamente aplicables a los
nacionales y a los extranjeros, que regulan
el gjercicio de una profesién puedan some-
terse al principio de proporcionalidad,
cuando ni siquiera se incide en el ambito de
aplicacién de la libertad de establecimiento
regido por el Derecho ‘comunitario.

29. Esta conclusién es conforme con la ju-
risprudencia constante del Tribunal de Justi-
cia en materia de libertad de estableci-
miento. Ya en su fundamental sentencia de
21 de junio de 1974 en el asunto 2/74,+ en
la que el Tribunal declar6é la aplicabilidad
directa del articulo 52 del Tratado CEE una
vez expirado el periodo de transicion, el ar-
ticulo 52 fue interpretado como expresion
especifica de la prohibicién general de dis-
criminacién del articulo 7 del Tratado CEE.
Con arreglo al articulo 52 del Tratado CEE
el principio dominante es que la libertad de
establecimiento supone el acceso a las activi-
dades no asalariadas y su ejercicio «en las
condiciones fijadas por la legislacion del
pais de establecimiento para sus propios na-
cionales». El principio del trato nacional
constituye uno de los preceptos juridicos
fundamentales de la Comunidad. En la me-
dida en que hace referencia al conjunto de
disposiciones legislativas efectivamente apli-
cables por el Estado de establecimiento a sus
propios nacionales, esta norma es, por esen-
cia, susceptible de ser directamente invocada

4 — Sentencia de 21 de junio de 1974, Jean Reyners/Estado
belga, 2/74, Rec. 1974, p. 631.
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por los nacionales de todos los demas Esta-
dos miembros.

30. De las sentencias del Tribunal de Justi-
cia de 28 de abril de 1977 en el asunto
71/76,5 y de 28 de junio de 1977, en el
asunto 11/77,6 cabe asimismo deducir que,
en la aplicacién del articulo 52 del Tratado
CEE, el principio del trato nacional se halla
en primer plano. Asi lo ha confirmado re-
cientemente también el Tribunal con su sen-
tencia de 28 de enero de 1986 en el asunto
270/83,7 en la medida en que ha declarado
ante todo que el articulo 52 del Tratado
CEE constituye una de las disposiciones
fundamentales del Derecho comunitario y
es directamente aplicable en los Estados
miembros a partir de la terminacién del
periodo transitorio. El articulo 52 trata de
garantizar las ventajas del trato nacional a
todo nacional de un Estado miembro y pro-
hibe toda discriminacién por razén de la na-
cionalidad.

31. Dado que el Real Decreto en cuestion
es indistintamente aplicable, a lo sumo po-
dria haber una discriminacién con respecto
a los nacionales de otros Estados miembros
cuando dicho Decreto les afectase en una
medida distinta que a los nacionales. No es
preciso, sin embargo, aclarar en el presente
caso si puede admitirse la existencia de una
discriminacién encubierta de este tipo en el
ambito de la libertad de establecimiento. La
demandante no ha presentado, por lo de-
mais, ningin elemento en apoyo de la tesis
segin la cual la normativa en cuestion
afecte precisamente a los nacionales o em-
presas de otros Estados miembros de ma-
nera distinta de lo que afecte a sus propios
nacionales.

5 — Sentencia de 28 de abril de 1977, Jean Thieffry/Conseil de
I"Ordre des avocats ante la Cour d’appel de Paris, 71/76,
Rec. 1977, p. 765.

6 — Sentencia de 28 de junio de 1977, Richard Hugh Patrick/
Ministro de Asuntos Culturales, 11/77, Rec. 1977, p. 1199.

7 — Sentencia de 28 de enero de 1986, Comisién de las Comu-
nidades Europeas/Republica Francesa, 270/83, Rec. 1986,

p. 273. .




32. Si por consiguiente la constitucién y
gestion de agencias, sucursales o filiales en-
cuentran sus limites en las disposiciones que
el Estado de establecimiento aplica a sus
propios nacionales procede afirmar lo si-
guiente:

33. El Real Decreto en cuestiéon ha «des-
mercantilizado» una parte de la actividad
econdmica, a saber, la explotacién de labo-
ratorios de biologia clinica, en la medida en
que sus prestaciones son objeto de reem-
bolso por la seguridad social, es decir que
ha retirado este sector de la vida econémica
general y lo ha reservado a los miembros de
determinadas profesiones, a saber, los médi-
cos y los farmacéuticos. Este modo de pro-
ceder supone ciertamente una intromision
en las posibilidades de actuacion de las em-
presas comerciales, en particular en las de
las personas juridicas. Sin embargo, tal in-
tromisién no estd prohibida por el Derecho
comunitario. Si de acuerdo con la opinién
que el Tribunal de Justicia defendié ya su
sentencia de 6 de noviembre de 1984 en el
asunto 182/83 a propésito del articulo 222
del Tratado CEE, el Tratado no prejuzga
en forma alguna el régimen de la propiedad
en los diferentes Estados miembros y no
cuestiona la potestad de los Estados miem-
bros para establecer un sistema de expropia-
cién piblica, un Estado miembro debe en-
tonces estar también facultado para separar
un sector de actividad preciso de la activi-
dad econémica general y para confiarlo a
los miembros de determinadas profesiones.
Como expuso el Tribunal de Justicia en re-
lacién con el problema de la expropiacién,
dicha intervencién debe ajustarse al princi-

C. 36. Por todo ello, propongo al Tribunal que desestime el recurso y que condene

en costas a la parte demandante.
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pio de no discriminacién, que informa el ca-
pitulo del Tratado relativo al derecho de es-
tablecimiento. No hay que examinar, desde
el punto de vista del Derecho comunitario,
la cuestion de si esta medida es sensata o
propocionada, cuando la misma se aplica
exclusivamente de forma no discriminatoria
a los nacionales de todos los Estados miem-
bros de la Comunidad.

34. En caso de que el Tribunal, sin em-
bargo, dedujera la existencia de una discri-
minacién en base a la circunstancia de que
tnicamente las empresas extranjeras habian
impugnado ante los Tribunales belgas el
Real Decreto y planteado una queja ante la
Comisién, habria también ciertamente que
examinar la cuestién de la infraccién del
principio de proporcionalidad y responderla
afirmativamente.

35. Para alcanzar el objetivo pretendido
mediante la adopcién del Real Decreto en
cuestion —limitar los gastos y facilitar la
persecuciéon en caso de abuso— hubiera
bastado con someter al explotador personal
de un laboratorio a los especiales deberes de
caracter profesional de los médicos o de los
farmacéuticos. En el caso en que un labora-
torio fuera explotado por una persona juri-
dica, hubiera bastado Gnicamente con some-
ter sus 6rganos o sus dirigentes a las obliga-
ciones deontoldgicas especiales propias de
estas profesiones. Debe considerarse despro-
porcionado e innecesario, en cualquier caso,
extender estas obligaciones deontolégicas a
los simples miembros de la persona juridica
que no participen en la explotacion del la-
boratorio.




