STUE VULNERACION ARTICULO 49 CE
PRIMERA SECTOR DE LA CONSTRUCCION
ASUNTO C458/08

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera)
de 18 de noviembre de 2010

En el asunto C-458/08, que tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto, con
arreglo al articulo 226 CE,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera),

integrado por el Sr. A. Tizzano, Presidente de Sala, y los Sres. M. Ilesi¢ (Ponente), E. Levits y M.
Safjan y la Sra. M. Berger, Jueces;

Abogado General: Sr. J. Mazak;
Secretaria: Sra. M. Ferreira, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 3 de junio
de 2010;vista la decisiéon adoptada por el Tribunal de Justicia, oido el Abogado General, de que el
asunto sea juzgado sin conclusiones;

dicta la siguiente

Sentencia

1 En su recurso, la Comisidon Europea solicita al Tribunal de Justicia que declare que la Republica
Portuguesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 49 CE, al
imponer para la prestacién de servicios de construccién en Portugal los mismos requisitos que
para el establecimiento.

Marco juridico

Derecho de la Union

2 La Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005,
relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales (DO L255, p.22), establece las normas
segln las cuales un Estado miembro que subordina el acceso a una profesion regulada o su
ejercicio, en su territorio, a la posesién de determinadas cualificaciones profesionales reconoce
para el acceso a dicha profesion y su ejercicio las cualificaciones profesionales adquiridas en otro
u otros Estados miembros y que permitan al titular de las mencionadas cualificaciones ejercer en
él la misma profesion.

3 Los considerandos cuarto, sexto y vigésimo séptimo de esta Directiva son del siguiente tenor:

«(4) Con el fin de facilitar la libre prestacion de servicios, es conveniente establecer normas
especificas destinadas a extender la posibilidad de ejercicio de las actividades
profesionales con el titulo profesional original. [...]

L]

(6) La prestacion de servicios debe garantizarse en el marco de un respeto estricto de la salud y
seguridad publicas y de la proteccion del consumidor. Por lo tanto, se deben prever
disposiciones especificas para las profesiones reguladas que tengan relacién con la salud o
la seguridad publicas en las que se presten servicios transfronterizos de manera temporal
u ocasional.

(-]

(27) La creacién arquitecténica, la calidad de las construcciones, su insercién armoniosa en el
entorno, el respeto de los paisajes naturales y urbanos, asi como del patrimonio colectivo
y privado, revisten un interés publico. En consecuencia, el reconocimiento mutuo de titulos
de formacion debe basarse en criterios cualitativos y cuantitativos que garanticen que las
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personas que posean titulos de formacién reconocidos puedan comprender y dar una
expresion practica a las necesidades de los individuos, de los grupos sociales y de
colectividades por lo que respecta a la organizacion del espacio, el disefio, organizacién y
realizacion de las construcciones, la conservacion y valorizacion del patrimonio
arquitectonico y la proteccidon de los equilibrios naturales.»

4 En su titulo II, dicha Directiva contiene disposiciones relativas a la libre prestacion de servicios. El
articulo 5, apartado 1, de la misma Directiva establece a este respecto:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el Derecho comunitario, asi como de los articulos 6 y 7 de la
presente Directiva, los Estados miembros no podran restringir, por razones de cualificacion
profesional, la libre prestacién de servicios en otro Estado miembro:

a) si el prestador esta legalmente establecido en un Estado miembro para ejercer en él la
misma profesion (denominado en lo sucesivo “Estado miembro de establecimiento”),y

b) en caso de desplazamiento del prestador, si ha ejercido dicha profesion durante dos afios
como minimo en el curso de los diez afios anteriores a la prestacidn en el Estado miembro
de establecimiento, cuando la profesidn no esté regulada en el mismo. La condicion de los
dos afios de practica no se aplicard cuando la profesién o la formaciéon que lleva a la
profesion esté regulada.»

5 El articulo 7 de la Directiva 2005/36, relativo a la declaracién previa en caso de desplazamiento
del prestador, dispone:

«1.Los Estados miembros podran exigir que, cuando el prestador de servicios se desplace por
primera vez de un Estado miembro a otro con objeto de prestar servicios, informe de ello con
antelacion, mediante una declaracion por escrito, a la autoridad competente del Estado miembro
de acogida. Dicha declaracidn incluird informacién detallada sobre garantias de seguros o medios
similares de proteccidn personal o colectiva de que pueda disponer en relacién con la
responsabilidad profesional y se renovard anualmente, en caso de que el prestador de servicios
tenga la intencion de prestar servicios temporal u ocasionalmente en ese Estado miembro
durante dicho afio. El prestador de servicios podra presentar la declaracién por cualquier medio.

2.Ademas, los Estados miembros podran exigir, con motivo de la primera prestacion de servicios
0 en caso de que la situacion a la que se referian los documentos haya sufrido algin cambio, que
la declaracion vaya acompafiada de los siguientes documentos:

a) una prueba de la nacionalidad del prestador de servicios;

b) un certificado que acredite que el beneficiario estd establecido legalmente en un Estado
miembro para ejercer en él las actividades de que se trate, y que no es objeto de ninguna
prohibicidn que le impida ejercer su profesion, ni siquiera temporalmente, en el momento
de presentar el certificado;

c) los titulos relativos a las cualificaciones profesionales;

d) en los casos a los que se refiere el articulo 5, apartado 1, letra b), cualquier prueba de que
el prestador ha ejercido la actividad de que se trate durante dos afios como minimo en el
curso de los diez afos anteriores;

e) para las profesiones del sector de la seguridad, certificado de ausencia de condenas
penales, cuando el Estado miembro lo exija a sus nacionales.

3.La prestacion se realizard al amparo del titulo profesional del Estado miembro de
establecimiento, en caso de que dicho titulo exista en ese Estado miembro para la actividad
profesional correspondiente. [...]

4.En la primera prestacion de servicios, en el caso de las profesiones reguladas que tengan
implicaciones para la salud o la seguridad publicas, que no se benefician del régimen de
reconocimiento automatico con arreglo al titulo III, capitulo III, la autoridad competente del
Estado miembro de acogida podrd proceder a una verificacién de las cualificaciones profesionales
del prestador antes de la primera prestacion de servicios. Esta verificacion previa Unicamente
serd posible cuando el objeto del control sea evitar dafios graves a la salud o la seguridad del
destinatario del servicio por la falta de cualificacion profesional del prestador del servicio y cuando
no se extralimite de lo que es necesario para este fin.

(-]
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En caso de diferencia sustancial entre las cualificaciones profesionales del prestador y la
formacion exigida en el Estado miembro de acogida, y de que dicha diferencia fuera perjudicial
para la salud o la seguridad publicas, este Ultimo debera ofrecer al prestador la posibilidad de
demostrar que ha adquirido los conocimientos y competencias de que carecia, en particular
mediante una prueba de aptitud. [...]

(]

En los casos en que las cualificaciones se hayan verificado con arreglo al presente apartado, la
prestaciéon de servicios se realizard al amparo del titulo profesional del Estado miembro de
acogida.»

6 Conforme al articulo 8 de la misma Directiva, relativo a la cooperacién administrativa, las
autoridades competentes del Estado miembro de acogida podran solicitar para cada prestacion a
las autoridades competentes del Estado miembro de establecimiento toda informacién pertinente
relativa a la legalidad del establecimiento y a la buena conducta del prestador, asi como a la
inexistencia de sancién disciplinaria o penal de caracter profesional. En virtud de este mismo
articulo, las autoridades competentes garantizaran el intercambio de toda la informacion
necesaria para que puedan tramitarse correctamente las reclamaciones de un destinatario de
servicios contra un prestador de servicios.

7 El articulo 9 de esta Directiva, que lleva por titulo «Informacién a los destinatarios del servicio»,
dispone:

«En los casos en que se realice la prestacion con el titulo profesional del Estado miembro de
establecimiento o con el titulo de formaciéon del prestador, ademds de la informacién que
establece el Derecho comunitario, las autoridades competentes del Estado miembro de acogida
podran [exigir] al prestador que facilite al destinatario del servicio, en parte o en su totalidad, la
siguiente informacion:

a) en caso de que el prestador esté inscrito en un registro mercantil u otro registro publico
similar, el nombre de dicho registro y nimero de inscripcion asignado, u otros medios
equivalentes de identificacion en el registro;

b) en caso de que la actividad esté sujeta a un régimen de autorizacion en el Estado miembro
de establecimiento, los datos de la autoridad de supervisién competente;

C) la asociacion profesional u organismo similar en el que esté inscrito el prestador;

d) el titulo profesional o, cuando éste no exista, el titulo de formacion del prestador y el
Estado miembro en el que fue obtenido;

e) en caso de que el prestador ejerza una actividad sujeta al IVA, el numero de
identificacion [...];

f) informacion detallada sobre garantias de seguros o medios similares de proteccion
personal o colectiva de que pueda disponer en relacién con la responsabilidad
profesional.»

8 En el titulo III, relativo a la libertad de establecimiento, de la Directiva 2005/36 se prevén
normas para el reconocimiento de los titulos de formacion y la experiencia profesional. En el caso
de las actividades industriales, artesanales y comerciales enumeradas en el anexo IV de esta
Directiva, las cualificaciones acreditadas por la experiencia profesional son objeto de
reconocimiento automatico conforme a los requisitos expuestos en el titulo III, capitulo II, de
dicha Directiva. El articulo 16 de la misma Directiva dispone que, en los casos en que en un
Estado miembro el acceso a alguna de esas actividades o su ejercicio estén supeditados a la
posesion de conocimientos y aptitudes generales, comerciales o profesionales, dicho Estado
miembro reconocerd como prueba suficiente de tales conocimientos y aptitudes el ejercicio previo
de la actividad en cuestion en otro Estado miembro. A este respecto, el ejercicio de las
actividades enumeradas en la lista I del anexo IV de la Directiva 2005/36, entre las que figuran,
en la clase 40, las actividades de construccién y obras publicas (demolicion; construccion de
inmuebles —de viviendas y de otro tipo-; construccion de carreteras, puentes, vias férreas), debe
cumplir los requisitos impuestos en el articulo 17 de la misma Directiva. El capitulo III del titulo
mencionado establece normas para el reconocimiento automatico de los titulos de formaciéon de
determinadas profesiones, como la de médico, farmacéutico y arquitecto, sobre la base de la
coordinacién de las condiciones minimas de formacion.
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9 La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (DO L 376, p. 36), que fija el 28 de diciembre de
2009 como plazo limite para la adaptaciéon a su texto del Derecho interno y que no se aplica al
presente procedimiento por incumplimiento, establece disposiciones generales para facilitar el
ejercicio de la libertad de establecimiento de los prestadores y la libre circulacion de servicios.

10 El articulo 16 de esta Directiva, que lleva por titulo «Libre prestacidén de servicios», dispone:

«1. Los Estados miembros respetaran el derecho de los prestadores a prestar servicios en
un Estado miembro distinto de aquel en el que estén establecidos.

El Estado miembro en que se preste el servicio asegurara la libertad de acceso y el libre ejercicio
de la actividad de servicios dentro de su territorio.

Los Estados miembros no supeditaran el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio en sus
respectivos territorios a requisitos que no respeten los principios siguientes:

a) no discriminacion: el requisito no podra ser directa o indirectamente discriminatorio por
razén de la nacionalidad o, en el caso de las personas juridicas, por razén del Estado
miembro en que estén establecidas;

b) necesidad: el requisito deberd estar justificado por razones de orden publico, de seguridad
publica, de salud publica o de proteccion del medio ambiente;

c) proporcionalidad: el requisito deberd ser el adecuado para conseguir el objetivo que se
persigue y no ir mas allad de lo necesario para conseguirlo.

2. Los Estados miembros no podran restringir la libre prestacion de servicios por parte de
un prestador establecido en otro Estado miembro, mediante la imposicién de los siguientes
requisitos:

a) obligacién de que el prestador esté establecido en el territorio nacional;

b) obligacién de que el prestador obtenga una autorizaciéon concedida por las autoridades
competentes nacionales, incluida la inscripcidn en un registro o en un colegio o asociacién
profesional que exista en el territorio nacional, salvo en los casos previstos en la presente
Directiva o en otros instrumentos de Derecho comunitario;

(-]

3. Las presentes disposiciones no impediran que el Estado miembro al que se desplace el
prestador imponga, con respecto a la prestacion de una actividad de servicios, requisitos que
estén justificados por razones de orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccién del
medio ambiente y en conformidad con el apartado 1. [...]

[..]»

11 Conforme al articulo 17, punto 6, de dicha Directiva, el articulo 16 de ésta no se aplica a las
materias a las que se refiere el titulo II de la Directiva 2005/36, incluidos los requisitos de los
Estados miembros en que se presta el servicio por los que se reserva una actividad a una
determinada profesion.

Derecho nacional

12 Segun lo dispuesto en el articulo 4, apartado 1, del Decreto-ley n° 12/2004, de 9 de enero de
2004 (Diario da Republica 1, serie A, n® 7, de 9 de enero de 2004), el ejercicio de la actividad de
construccion se supedita a la expedicién de un permiso por el Instituto dos Mercados de Obras
Publicas e Particulares e do Imobilidrio, que forma parte de la Administracién del Estado y fue
sustituido, en virtud del Decreto-ley n° 144/2007, de 27 de abril de 2007 (Didrio da Republica 1,
serie A, n® 82, de 27 de abril de 2007), por el Instituto da Construcdo e do Imobilidrio.

13 Con arreglo al articulo 6 del Decreto-ley n® 12/2004, para determinados trabajos menores cuyo
valor no exceda un cierto limite, dicho permiso se sustituye por un certificado de registro.

14 El permiso y el certificado de registro son autorizaciones constitutivas, en la medida en que,
antes de su expedicidon, no es posible ejercer la actividad de construcciéon. El permiso y el
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certificado de registro autorizan a realizar los trabajos correspondientes a las habilitaciones de la
empresa de que se trate.

15 En virtud de los articulos 4, apartado 3, y 6, apartado 3, del Decreto-ley n° 12/2004, las
sociedades mercantiles o empresarios individuales sometidos a la ley personal portuguesa o
domiciliados en algun Estado del Espacio Econdmico Europeo pueden solicitar un permiso o un
certificado de registro.

16 Sin embargo, se desprende del articulo 4, apartado 3, del Decreto-ley n® 12/2004, en relacidén
con el articulo 3, letra a), del mismo texto, que ninguna empresa puede realizar en Portugal
trabajos de construccién, reconstruccion, ampliacién, transformacion, reparacién, conservacion,
rehabilitacion, limpieza, restauracion, demolicidn y, en general, cualquier otro trabajo relacionado
con la construccion, sin haber sido objeto de clasificacién previa por la Administracion
portuguesa.

17 La clasificacion de la empresa, que consiste en la verificacién por la Administracién portuguesa de
sus habilitaciones para acceder a una subcategoria, a una categoria y a una clase, se efectla
conforme al procedimiento previsto en el capitulo III del Decreto-ley n® 12/2004 y en la Orden
n® 18/2004 del Ministro de Obras Publicas, Transportes y Vivienda, de 10 de enero de 2004
(Didrio da Republica 1, serie B, n°® 8, de 10 de enero de 2004).

18 Conforme al articulo 3, letras c), d) y g), del Decreto-ley n® 12/2004, la subcategoria designa una
obra o un trabajo especializado en el ambito de una categoria y la clase es la franja de valores de
las obras que, en cada tipo de trabajos, las empresas estan autorizadas para ejecutar.

19 El articulo 22 de dicho Decreto-ley prevé la posibilidad de que, en los treinta dias siguientes a la
recepcion de la solicitud para la obtencion de un permiso o de un certificado de registro, la
Administracién inste al solicitante a presentar determinadas informaciones o pruebas dentro de
un plazo de veintidés dias. Cuando la Administracidn considere que el expediente estd completo,
notificard al solicitante el proyecto de decisién en un plazo de sesenta y seis dias y tomara la
decision final en un plazo de diez dias.

20 De los articulos 7 y 11 del Decreto-ley n® 12/2004 se desprende que, para obtener la clasificacién
y el permiso, las empresas deben demostrar ante la Administraciéon que retnen los requisitos de
aptitud comercial, capacidad técnica y capacidad econdmica y financiera. En virtud del articulo 1
de la Orden n° 14/2004 del Ministro de Obras Publicas, Transportes y Vivienda, de 10 de enero
de 2004 (Diario da Republical, serie B, n°8, de 10 de enero de 2004), la obtencion del
certificado de registro presupone la demostracién de la aptitud comercial y de la idoneidad en
relacion con los trabajos proyectados.

21 Conforme al articulo 8 del Decreto-ley n°® 12/2004 y al articulo 1, apartado 2, de la Orden
n® 18/2004, la aptitud comercial no se refiere sélo a la empresa, sino también a su titular o a sus
representantes legales. Su verificacion se lleva a cabo, en particular, sobre la base de un
certificado de antecedentes penales.

22 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 del Decreto-ley n°® 12/2004 y en el articulo 1 de
la Orden n° 16/2004 del Ministro de Obras Publicas, Transportes y Vivienda, de 10 de enero de
2004 (Diario da Republica 1, serie B, n° 8, de 10 de enero de 2004), la capacidad técnica se
determina en funcidon de la estructura organizativa de la empresa (organigrama y experiencia en
la ejecucién de obras), de la evaluacion de sus recursos humanos (numero de técnicos,
profesionales, encargados y obreros; niveles de conocimiento, especializacién y experiencia
profesional de éstos), de la valoracién de sus medios técnicos (equipamiento) y de su experiencia
efectiva en la actividad (obras realizadas y en curso).

23 Con arreglo al articulo 10 del Decreto-ley n°® 12/2004, para calcular la capacidad econémica y
financiera se tienen en cuenta los capitales propios, el volumen de negocios global y el volumen
de negocios por obras, asi como el equilibrio financiero, que se determina en funcién de los
indicadores de liquidez general y autonomia financiera.

24 El articulo 5 del Decreto-ley n® 12/2004 reconoce al permiso una validez maxima de un afio,
mientras que el articulo 6, apartado 4, del mismo texto extiende a cinco afos la validez del
certificado de registro.

25 De los articulos 18, apartado 1, y 19, apartado 1, del Decreto-ley n° 12/2004 resulta que, a
efectos de la renovacién de los permisos, las empresas titulares deben cumplir «requisitos
minimos de permanencia», lo que se concreta en el mantenimiento de un cuadro técnico, de
cargas de personal de un minimo del 7 % del valor limite de la clase anterior, de capitales propios
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de un minimo del 10 % del valor limite de la clase principal, de un volumen de negocios por obras
de un minimo del 50 % del valor limite de la clase anterior y de determinados valores de liquidez
general y de autonomia financiera.

26 De acuerdo con el articulo 19, apartados 8, 9 y 11, del Decreto-ley n°® 12/2004, si una empresa
no redne los requisitos mencionados, sus habilitaciones quedan anuladas. En ese caso, no puede
presentarse una nueva solicitud de clasificacion hasta el 1 de agosto del afio siguiente. La
anulacion total o parcial de las habilitaciones impide a la empresa de que se trate la terminacion
de las obras en curso y supone la resolucion inmediata de cualquier contrato relativo a dichas
obras por imposibilidad culposa de la empresa.

27 A tenor de los articulos 37, 38 y 48 del Decreto-ley n° 12/2004, las infracciones a las normas
aplicables en virtud de dicho Decreto-ley son sancionables con multa. Las actividades de
construccion que se lleven a cabo sin permiso o sin certificado de registro constituyen
infracciones muy graves y pueden ser sancionadas con una multa de hasta 44.800 euros. Por otro
lado, se aplican sanciones accesorias en funcidn de la gravedad de la infraccidon. Entre estas
sanciones se encuentra la prohibicion de ejercer la actividad, la suspension del certificado de
registro o del permiso y la privacion del derecho a participar en negociaciones o licitaciones para
la adjudicacién de contratos de obras o de servicios publicos. El incumplimiento de una sancién
accesoria da lugar a responsabilidad penal.

Procedimiento administrativo previo y procedimiento sustanciado ante el Tribunal de
Justicia

28 Mediante escrito de requerimiento de 18 de octubre de 2006, la Comisién informé a la Republica
Portuguesa de que consideraba incompatibles con el articulo 49 CE las normas que regulan en
dicho Estado miembro el acceso a la actividad de construccion y a su ejercicio, en la medida en
que imponen las mismas exigencias para la prestacidn de servicios de caracter temporal que para
el establecimiento de los prestadores de servicios de construccion. La Comision sefialaba también
a este respecto que supone una restriccion a la libre prestaciéon de servicios de los prestadores
establecidos en otros Estados miembros, donde cumplen los requisitos de establecimiento y
prestan servicios idénticos o andlogos, el que el examen de la aptitud profesional, del que
depende la obtencidn del permiso o del certificado de registro, no distinga entre los prestadores
cuyas competencias y cualidades profesionales, técnicas y econdmicas han sido controladas en el
Estado miembro de establecimiento y los prestadores que no han sido objeto de este control.

29 La Republica Portuguesa respondié por escrito de 24 de enero de 2007 que la actividad de
construccidon estd expresamente reservada en Portugal a empresas y personas que cumplen
ciertos requisitos. Esta actividad no puede ni debe ser de libre ejercicio, puesto que lo contrario
supondria poner en peligro la calidad del patrimonio arquitecténico y la seguridad de los usuarios.
Por lo tanto, los requisitos para acceder a esta actividad impuestos por la ley portuguesa tienen
como objetivo la proteccion del interés publico y, especialmente, la defensa de los consumidores,
la seguridad, la lucha contra el fraude y la proteccion del medio ambiente. Por consiguiente, las
restricciones a la libre prestacién de servicios que se derivan de dichos requisitos se encuentran
justificadas por razones imperiosas de interés general.

30 Disconforme con esta apreciacion, la Comision dirigidé, por escrito de 29 de junio de 2007, un
dictamen motivado a la Republica Portuguesa, instandola a adoptar las medidas necesarias para
atenerse a su contenido en el plazo de dos meses.

31 Mediante escritos de 17 de agosto y de 10 de octubre de 2007, la Republica Portuguesa respondié
a dicho dictamen exponiendo mas detalladamente las razones que la llevaban a apreciar la
compatibilidad de su normativa nacional con el articulo 49 CE.

32 Al no considerar satisfactoria esta respuesta, la Comision interpuso el presente recurso.

33 Mediante auto de 23 de abril de 2009, el Presidente del Tribunal de Justicia admitio la
intervencion de la Republica de Polonia en apoyo de las pretensiones de la Comision.
Sobre el recurso
Sobre la admisibilidad

Alegaciones de las partes
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34 La Republica Portuguesa plantea tres excepciones de inadmisibilidad.

35 En primer lugar, alega que la practica totalidad de los motivos invocados en el recurso son
nuevos y no han sido formulados ni en el dictamen motivado ni en una fase anterior del
procedimiento por incumplimiento. Estos motivos tampoco podian deducirse del anélisis de dicho
dictamen ni se refieren adecuada e inequivocamente a los datos que constan en la respuesta a
éste proporcionada por la Republica Portuguesa.

36 En segundo lugar, la Comisidn no identifica claramente, en los motivos que invoca, los requisitos
y las disposiciones concretas del Decreto-ley n° 12/2004 que afectan a la libre prestacion de
servicios ni especifica la forma en que se concreta este menoscabo. Por otro lado, no indica qué
normas deberian modificarse ni en qué consisten las modificaciones reclamadas. La motivacion
del recurso es, por tanto, insuficiente para sostener las conclusiones que alcanza. Ademas, la
Comisidn no adjunta a su recurso ningun texto legal.

37 En tercer lugar, la Comisiéon no aporta ninguna prueba que demuestre sus conclusiones tanto
sobre el supuesto efecto restrictivo de los requisitos previstos por el Decreto-ley n° 12/2004
como sobre la falta de justificacion de dichos requisitos. Sin embargo, una jurisprudencia
reiterada impone a la Comisién la obligacién de demostrar los hechos y las circunstancias que
alega en los recursos por incumplimiento.

38 La Comision solicita la desestimacién de todas estas alegaciones.

39 Afirma que no ha modificado el motivo en que basa su recurso, que es el expuesto en el escrito
de requerimiento y en el dictamen motivado: la vulneracion del articulo 49 CE como consecuencia
de la exigencia, en el sistema impuesto por el Decreto-ley n® 12/2004, del cumplimiento de los
requisitos de establecimiento para la prestacion de servicios de construccion. Ademas, a lo largo
de todo el procedimiento ha invocado el Unico argumento, que plasma en diversas formulaciones,
de que este sistema es, en su conjunto, incompatible con la libre prestacion de servicios.

40 La Comisiédn explica que la censura que dirige contra la Republica Portuguesa no se centra en
ningun elemento determinado de dicho sistema, sino sobre el resultado al que conduce. Por lo
tanto, no es necesario analizar separadamente cada uno de los aspectos controvertidos. No se
trata de determinar qué disposiciones concretas de la normativa nacional vulneran el Derecho de
la Unidn, sino de verificar si la Republica Portuguesa garantiza en su territorio la libre prestacion
de servicios de construccion. La Comisién considera que el recurso enumera con total claridad las
exigencias que obstaculizan la libre prestacion de servicios. Asi, estos obstaculos se derivan de
todos los requisitos de habilitacion -es decir, de todos los requisitos de clasificacidn,
reclasificacion y permanencia en la actividad- y, por tanto, de la totalidad del sistema
controvertido.

41 Por dUltimo, la Comisidn considera que, habida cuenta del objeto del procedimiento por
incumplimiento, no es necesario que el escrito por el que se interponga se refiera a los datos
proporcionados por el Estado miembro en cuestién en su respuesta al dictamen motivado.
Ademas, puesto que el Decreto-ley n® 12/2004 es de facil acceso, no se requiere su presentacion
ante el Tribunal de Justicia, conforme al principio jura novit curia. En todo caso, cité en el recurso
todas las disposiciones nacionales que, a su juicio, son incompatibles con el articulo 49 CE.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

42 En lo que atafie a la primera excepcion de inadmisibilidad, debe recordarse que, conforme a
reiterada jurisprudencia, la finalidad del procedimiento administrativo previo es dar al Estado
miembro interesado la ocasién, por una parte, de cumplir sus obligaciones derivadas del Derecho
de la Unidn y, por otra, de formular adecuadamente las alegaciones que, en su defensa, estime
pertinentes frente a las imputaciones de la Comisidén. La regularidad de este procedimiento
constituye una garantia esencial amparada por el Tratado CE, no sélo para la proteccion de los
derechos del Estado miembro de que se trate, sino también para garantizar que el posible
procedimiento contencioso tenga por objeto un litigio claramente definido (véase, en particular, la
sentencia de 11 de septiembre de 2008, Comisién/Lituania, C-274/07, Rec. p. I-7117, apartados
20 y 21 y jurisprudencia citada).

43 De ello se deduce que el procedimiento administrativo previo previsto en el articulo 226 CE
delimita el objeto del recurso interpuesto al amparo de este articulo. Por lo tanto, el recurso debe
basarse en los mismos motivos y alegaciones que el dictamen motivado (véanse las sentencias
de 20 de junio de 2002, Comisidon/Alemania, C-287/00, Rec. p. I-5811, apartado 18; de 9 de
febrero de 2006, Comision/Reino Unido, C-305/03, Rec. p.I-1213, apartado 22, vy
Comisién/Lituania, antes citada, apartado 22).
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44 No obstante, esta exigencia no puede llegar a imponer en todos los supuestos una coincidencia
perfecta entre las imputaciones de la parte dispositiva del dictamen motivado y las pretensiones
del recurso, siempre que el objeto del litigio, tal como se define en el dictamen motivado, no se
haya ampliado ni modificado (véanse las sentencias de 14 de julio de 2005, Comisién/Alemania,
C-433/03, Rec. p. I-6985, apartado 28; de 7 de septiembre de 2006, Comisién/Reino Unido,
C-484/04, Rec. p. 1-7471, apartado 25, y de 8 de julio de 2010, Comisién/Portugal, C-171/08,
Rec. p. I-0000, apartado 26).

45 En el presente caso, debe sefialarse que la Comisién no ha ampliado ni modificado el objeto del
litigio tal como se define en el dictamen motivado.

46 Como confirma, por otro lado, la propia Republica Portuguesa en el apartado 46 de su escrito de
contestacién, la Comision indicé claramente tanto en la parte dispositiva del dictamen motivado
como en las pretensiones formuladas en el recurso que imputaba a dicho Estado miembro haber
incumplido las obligaciones que le impone el articulo 49 CE al exigir para la prestaciéon de
servicios de construccidn en Portugal, fundamentalmente a través del régimen establecido sobre
la base del Decreto-ley n°® 12/2004, los mismos requisitos que para el establecimiento.

47 Por lo tanto, el hecho de que la Comisidon haya detallado en su recurso las alegaciones, ya
formuladas de manera mas general en el escrito de requerimiento y en el dictamen motivado,
que justifican su conclusidn sobre el incumplimiento imputado, simplemente ahondando en las
razones por las que considera que este régimen es incompatible con la libre prestacion de
servicios, no ha modificado el objeto de dicho incumplimiento ni tiene ninguna influencia en el
alcance del litigio (véanse, en este sentido, las sentencias de 27 de noviembre de 2003,
Comisién/Finlandia, C-185/00, Rec. p. I-14189, apartados 84 a 87, y Comisién/Portugal, antes
citada, apartado 29).

48 Por consiguiente, dado que, en contra de lo que parece sugerir la Republica Portuguesa, no es en
absoluto exigible que la argumentacidon formulada por la Comisidn en la fase de recurso se remita
especificamente a los datos proporcionados durante la fase administrativa previa en las
respuestas de dicho Estado miembro, en gran medida reproducidos en el recurso de la Comisién,
debe desestimarse la primera excepcidon de inadmisibilidad.

49 En lo que atafie a la segunda excepcién de inadmisibilidad, es preciso recordar que el articulo 38,
apartado 1, letra c), del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia establece que todo
escrito de interposicidon del recurso debe contener, entre otros, la cuestidon objeto del litigio y la
exposicidn sumaria de los motivos invocados. Por consiguiente, en todo recurso presentado en
virtud del articulo 226 CE, incumbe a la Comisién indicar de manera suficientemente precisa y
coherente las imputaciones formuladas, para que el Estado miembro tenga la posibilidad de
preparar su defensa y para que el Tribunal de Justicia pueda verificar la existencia del
incumplimiento imputado (véanse, en particular, las sentencias de 4 de mayo de 2006,
Comision/Reino Unido, C-98/04, Rec. p. I-4003, apartado 18, y de 19 de noviembre de 2009,
Comisién/Italia, C-540/07, Rec. p. I-10983, apartado 17).

50 En el presente caso, se desprende de manera suficientemente clara y precisa de su
fundamentacién y de sus pretensiones que el recurso de la Comisién versa sobre la
compatibilidad con el principio de libre prestacion de servicios del régimen establecido sobre la
base del Decreto-ley n® 12/2004 en su conjunto. Por otro lado, es manifiesto que la Republica
Portuguesa ha comprendido efectivamente que la Comision le imputa la inobservancia de dicho
principio por haber supeditado en su territorio todo ejercicio de una actividad de construccién a
los requisitos previstos en dicho régimen, obligando a las empresas de construccion ya
establecidas en otro Estado miembro a obtener previamente de la Administracion portuguesa una
autorizacion sujeta a las mismas exigencias que se prevén para las empresas que desean
establecerse en Portugal. Por consiguiente, la Republica Portuguesa ha tenido oportunidad de
formular eficazmente alegaciones en su defensa.

51 En cuanto a la censura que la Republica Portuguesa dirige contra la Comision por no haber
indicado el modo en que deberia haberse modificado dicho régimen, basta con sefialar que,
conforme a reiterada jurisprudencia, la Comision no estd obligada a indicar en el dictamen
motivado ni en el recuso interpuesto ante el Tribunal de Justicia las medidas que permitirian
eliminar el incumplimiento imputado (véanse las sentencias de 11 de julio de 1991,
Comisién/Portugal, C-247/89, Rec. p.I-3659, apartado 22, y de 26 de marzo de 2009,
Comisidn/Grecia, C-559/07, apartado 23).

52 Por ultimo, si bien la Comision no adjuntd a su recurso el texto completo de la normativa nacional
pertinente, si que reprodujo y explico, tanto en el recurso como en el dictamen motivado anexo a
éste, el contenido de las disposiciones de esta normativa en las que basaba su recurso por
incumplimiento. Ademas, la Republica Portuguesa no niega la existencia de estas disposiciones,
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sino que se limita a refutar la interpretacién conceptual alcanzada por la Comisién a este respecto
y a dar las precisiones que estima necesarias para que el Tribunal de Justicia pueda apreciar
plenamente el contenido de tales disposiciones. Por otro lado, debe sefalarse que esta normativa
se encuentra en el Didrio da Republica y, por lo tanto, es publicamente accesible, lo que permite
al Tribunal de Justicia comprobar la veracidad de las alegaciones de la Comision acerca del
contenido de las disposiciones de que se trata.

53 Por consiguiente, la segunda excepcién de inadmisibilidad propuesta por la Republica Portuguesa
debe también desestimarse.

54 En cuanto a la tercera excepcion de inadmisibilidad, procede recordar que en el marco de un
procedimiento por incumplimiento sustanciado con arreglo al articulo 226 CE corresponde a la
Comisién, que debe demostrar la existencia del incumplimiento alegado, aportar al Tribunal de
Justicia los datos necesarios para que éste pueda verificar la existencia de tal incumplimiento, sin
que la Comisién pueda basarse en ninguna presuncidn (véanse, en particular, las sentencias de 6
de noviembre de 2003, Comisién/Reino Unido, C-434/01, Rec. p. I-13239, apartado 21, y de 14
de junio de 2007, Comisién/Finlandia, C-342/05, Rec. p. I-4713, apartado 23).

55 A este respecto, debe sefialarse que, en el presente caso, la Comisidon no se ha basado en meras
presunciones sin proporcionar los elementos de prueba necesarios para permitir al Tribunal de
Justicia apreciar el incumplimiento imputado a la Republica Portuguesa. Como se indica en el
apartado 52 de la presente sentencia, ha reproducido y explicado en el recurso el contenido de
las disposiciones nacionales cuya aplicacién implica, a su juicio, el incumplimiento sefialado. Por
otro lado, ha desarrollado una argumentacion juridica detallada para demostrar que el régimen
establecido sobre la base del Decreto-ley n® 12/2004 supone una restriccién de la libre prestacion
de servicios y que esta restriccion no se justifica por las razones de interés general invocadas por
la Republica Portuguesa. Por lo demds, ha explicado en la vista que inici6 el presente
procedimiento a raiz de las denuncias presentadas por empresas de construccion establecidas en
otros Estados miembros, a las que se habia denegado la autorizacion para prestar servicios de
construccion en Portugal.

56 La cuestion de si estos elementos proporcionados por la Comisiéon permiten demostrar
suficientemente la existencia del incumplimiento imputado no se encuadra en el examen de la
admisibilidad, sino en el del fondo del asunto.

57 Dado que lo anteriormente expuesto lleva también a desestimar la tercera excepciéon de
inadmisibilidad propuesta por la Republica Portuguesa, el recurso de la Comision debe
considerarse admisible.

Sobre el fondo

Alegaciones de las partes

58 La Comision subraya que el sistema portugués —en particular, el Decreto-ley n°® 12/2004- se basa
en la norma de que para poder prestar servicios de construccidon en Portugal las empresas de
construccién deben previamente acceder a la actividad de construccién en ese Estado miembro,
acceso que concede la Administracion portuguesa. Afirma que esta norma es incompatible con el
articulo 49 CE. Las empresas de construccién establecidas en otros Estados miembros ya han
accedido a esta actividad en su Estado miembro de establecimiento, donde sus habilitaciones han
sido ya objeto de control. Por consiguiente, la Republica Portuguesa no puede arrogarse el
derecho de autorizar por segunda vez el acceso a la actividad de construccion de una empresa
establecida en otro Estado miembro sustituyendo las normas aplicables en este ultimo por las
suyas propias.

59 La Comisidn subraya que censura concretamente a la Republica Portuguesa el que no se tengan
en cuenta los controles y garantias que pesan ya sobre las empresas prestadoras de servicios en
su Estado miembro de establecimiento. Afirma en este contexto que la Republica Portuguesa no
verifica si el nivel de protecciéon en el Estado miembro de establecimiento es andlogo al que se
exige en Portugal, ni si la actividad que ejerce el prestador en otros Estados miembros es
equivalente a la que desea ejercer en Portugal.

60 La Comisién afirma que los requisitos de acceso a la actividad de construccion previstos por el
sistema portugués son requisitos de establecimiento. En su opinion, este sistema no distingue
entre el establecimiento y la prestacidén de servicios de caracter temporal. La Comisién considera
que la obligacion de que las empresas ya establecidas en otro Estado miembro prueben ante la
Administracién portuguesa el cumplimiento de todos los requisitos de establecimiento previstos
por la ley portuguesa para acceder a la actividad de construccion excluye del mercado portugués
la prestacién de servicios de construccidon por empresas establecidas en otros Estados miembros
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y no en Portugal. A este respecto, se refiere en particular a la sentencia de 25 de julio de 1991,
Sager (C-76/90, Rec. p.1-4221), apartado 13, de la que resulta que un Estado miembro no
puede supeditar la prestacion de servicios en su territorio a la observancia de todos los requisitos
exigidos para el establecimiento, so pena de privar de eficacia a las disposiciones del Tratado
destinadas precisamente a garantizar la libre prestacion de servicios.

61 Por otro lado, la Comisidn sostiene que existe un déficit considerable de seguridad juridica en el
sector de la construccidon en Portugal. Explica que para acceder a la actividad de construccion en
Portugal la empresa interesada debe demostrar que sus gestores y administradores ya han
realizado obras del mismo valor e importancia que aquellas que pretende ejecutar y demostrar
que ya ha realizado otras obras del mismo tipo. Estas exigencias son contradictorias, puesto que
si la empresa ya ha realizado otras obras del mismo tipo es porque ya ha accedido a la actividad
de construccién. Ademas, el Derecho portugués no establece criterios para la evaluacion de la
experiencia efectiva. Por consiguiente, a las empresas prestadoras de servicios que estén
establecidas en otros Estados miembros les resulta muy dificil prestar servicios de construccion
en Portugal.

62 Por otro lado, la Comisién considera incompatible con el articulo 49 CE el que, conforme al
articulo 19 del Decreto-ley n® 12/2004, no sélo se obligue a las empresas prestadoras de
servicios de construccion a acceder a la actividad, sino también a cumplir los requisitos para
continuar con su ejercicio. En este contexto, subraya que se concede a la empresa autorizacién
para ejercer la actividad de construccién por un periodo muy limitado, lo que la obliga a renovar
regularmente dicha autorizacién para poder seguir prestando los servicios de construccién y a
mantenerse permanentemente en la observancia de los requisitos de acceso a la actividad de
construccién. Sin embargo, la prestacién de servicios de caracter temporal implica precisamente,
por definicion, la discontinuidad en la actividad.

63 La Comisién admite que la Republica Portuguesa puede regular la actividad de construccién.
Observa, no obstante, que el sistema controvertido no regula dicha actividad, sino el acceso a
ella. Por otra parte, estima que este sistema podria sustituirse por otras opciones reguladoras
menos restrictivas, como un mejor control del ejercicio de la actividad de construccion. A este
respecto, afirma que la observancia de las reglas técnicas y juridicas aplicables a la construccidon
de edificios, a las que alude la Republica Portuguesa, podria garantizarse mediante el Derecho
urbanistico y el Derecho privado de la construccidon. Asimismo, la garantia de la proteccion y
revalorizaciéon del patrimonio arquitectdnico histérico podria también corresponder al Derecho
urbanistico, mientras que la mejora del entorno construido y la calidad de la edificacion podrian
garantizarse por el Derecho medioambiental. En cualquier caso, la Republica Portuguesa no
puede habilitar ni cualificar a una empresa conforme a su Derecho nacional, haciendo caso omiso
de las cualificaciones y aptitudes que haya adquirido aquélla en el Estado miembro en que esté
establecida.

64 La Comisién se refiere, por ultimo, a la Directiva 2005/36, que introduce en su titulo II un
régimen especifico para la prestacion de servicios. En este contexto, la Republica Portuguesa
conserva la posibilidad, en caso de desplazamiento del prestador de servicios a su territorio, de
supeditar la prestacion de servicios de construcciéon a una simple declaracidn previa anual, con
exclusion de cualesquiera otros requisitos. Por consiguiente, cualquier obligacion adicional a la
declaracién previa anual indicada en dicha Directiva constituye una restriccidn injustificada de la
libre prestacion de servicios. En su réplica, la Comision precisa que no afirmd en el escrito de
recurso que las medidas que debia adoptar la Republica Portuguesa consistian en la mera
previsidn de una declaracion previa anual, sino que se limitdé a suscitar su atencién sobre las
disposiciones de la Directiva 2005/36. Si bien esta Directiva tiene por objeto las profesiones
reguladas y no las actividades econdmicas reguladas, los requisitos de acceso a la actividad de
construccién previstos por la normativa portuguesa controvertida y, en particular, el relativo a la
capacidad técnica incluyen exigencias que se refieren no sélo a la empresa, sino también a sus
gestores, administradores, técnicos, profesionales, encargados y obreros. Ademas, la empresa
individual se ve afectada por las normas de la Directiva 2005/36 en la medida en que la actividad
econdmicamente pertinente puede ser atribuida a una persona que la tenga por profesién.

65 La Republica Portuguesa explica que, puesto que prevé la necesidad de obtener una licencia para
acceder a la actividad de la construccion, el régimen juridico establecido a este respecto en el
Decreto-ley n® 12/2004 se refiere a una actividad econdmica regulada. Excluye, no obstante, que
pueda considerarse que este régimen obstaculice la libre prestacidn de servicios, dado que las
disposiciones controvertidas estan justificadas por razones de orden publico y, en concreto, por la
necesidad de garantizar la solidez y la seguridad de lo edificado y de proteger, por un lado, el
medio ambiente y el entorno urbano y, por otro, los derechos de los consumidores y de los
usuarios de los inmuebles en general, que, de otro modo, se verian irremediablemente
menoscabados.
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66 En particular, la Republica Portuguesa estima que los requisitos que se prevén en dicho régimen
encuentran justificacion en la especifica situacion de una actividad como la de la construccidn,
caracterizada por las molestias que generan las practicas habituales de las empresas que se
dedican a ella. A este respecto, se refiere a la necesidad de la actividad de construccidon y de su
correcto ejercicio para garantizar la seguridad y la calidad de vida de la poblacidn, a la particular
complejidad de dicha actividad —que presenta un elevado grado de riesgo y se caracteriza por el
empleo masivo de mano de obra poco cualificada- y a su propension a fendmenos endémicos de
incumplimiento de obligaciones legales y comportamientos fraudulentos. Si se facilitara a las
empresas de construccidn el procedimiento para su constitucion, se propiciaria la aparicion de
una practica generalizada: retirar los beneficios de los asuntos concluidos para acto seguido
desaparecer, sin abonar las retribuciones de los trabajadores ni las facturas de los proveedores y
sin cumplir la obligacién de responder por las obras efectuadas.

67 La Republica Portuguesa considera que, habida cuenta de estas caracteristicas de la construccion
en Portugal y de que los cauces meramente represivos son insuficientes para prevenir dafios y
perjuicios irreparables, resulta imperativo regular esta actividad. Dado que los inmuebles son
bienes de larga duracién, con un impacto significativo en la ordenacion del territorio y en la vida
de los ciudadanos, la actividad de construccion no puede ni debe ser de libre ejercicio; lo
contrario podria poner en peligro la calidad del patrimonio arquitecténico y, en consecuencia, la
seguridad de los usuarios. Por lo tanto, es necesario establecer requisitos minimos para el acceso
a esta actividad, con el fin de garantizar que todas las empresas de construccion posean las
suficientes cualificaciones y capacidades. Por otro lado, la Republica Portuguesa recibe de su
Constitucion la misidn de velar por la protecciéon adecuada de los derechos y garantias que ésta
prevé en favor de ciudadanos y consumidores.

68 La Republica Portuguesa alega que es necesario garantizar un minimo de coherencia entre las
obligaciones que incumben a los Estados miembros en virtud del articulo 49 CE y de las demas
disposiciones del Derecho de la Union. En este contexto, se refiere, en particular, a las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2004/17/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre la
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales (DO L 134, p. 1), y 2004/18/CE, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios (DO L 134, p. 114), que establecen esencialmente
el mismo régimen de acceso a las actividades a que se refieren que el previsto en la normativa
controvertida. Ademas, en el ambito de las obras privadas, el consumidor final se encuentra en
una posicion mas débil que las entidades publicas. El sistema de que aqui se trata tiene
justamente por objeto la proteccidén de los consumidores y de las entidades privadas que actlan
en condicion de propietarios de la obra y que se encuentran en una situacién de fragilidad. Esta
defensa de los consumidores constituye una politica fundamental de la Union que cristaliza, en
particular, en el articulo 153 CE.

69 La Republica Portuguesa estima que una parte de los intereses que el Decreto-ley n°® 12/2004
pretende proteger son de orden publico, mientras que el resto queda amparado por razones
imperiosas de interés general. Los requisitos para la autorizacion del ejercicio de la actividad de
construccidon que se prevén en dicho Decreto-ley cumplen todas las exigencias establecidas por el
Tribunal de Justicia para que puedan considerarse justificados. En concreto, se aplican de manera
no discriminatoria y son necesarios y proporcionados en relacién con los objetivos que se
proponen conseguir.

70 En este contexto, la Republica Portuguesa explica que la exigencia de aptitud comercial pretende,
en particular, garantizar la integridad de la empresa en sus actuaciones y su preparacién para el
ejercicio de la actividad de construccidon, dadas las numerosas disposiciones legales, contractuales
y éticas que engloba, asi como preservar la licitud y la honradez comercial de su conducta. La
exigencia de capacidad técnica tiene por objeto garantizar que las empresas de construccion
cuenten con recursos humanos, en particular plantilla técnica y personal, que dispongan de las
cualificaciones adecuadas para realizar las obras previstas. La exigencia de capacidad econdmica
y financiera pretende garantizar la solvencia de las empresas, su capacidad para respetar los
compromisos adquiridos y la correccion y rectitud del modo en que gestionan los bienes e
intereses que se les confian, asi como evitar que se abandonen las obras o se incurra en ilicito
penal en el ejercicio de la actividad.

71 La Republica Portuguesa alega que, habida cuenta de los motivos que subyacen a las
disposiciones previstas en el Decreto-ley n® 12/2004 y de la naturaleza duradera y prolongada de
la actividad econémica de construccidn, no cabe concebir, sin menoscabar el régimen establecido
en dicho Decreto-ley y los objetivos que pretende conseguir, que una empresa quede exenta de
la observancia de tales disposiciones. En concreto, la proteccion del consumidor requiere
necesariamente que se imponga a las empresas un régimen uniforme, cualquiera que sea la
intensidad de la actividad ejercida por los operadores econdmicos, nacionales o de otros Estados
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miembros, dado que lo contrario supondria transferir al consumidor la carga de lidiar con una
pluralidad de ordenamientos juridicos cuyas disposiciones desconoce.

72 Por otro lado, no puede considerarse que el Decreto-ley n°® 12/2004 vulnere el articulo 49 CE por
el mero hecho de no distinguir entre prestacién de servicios y establecimiento. Esta interpretacién
entra en flagrante contradiccion con el articulo 50 CE, apartado 2, y no puede deducirse de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia y, en concreto, de la sentencia Sager, antes citada, que
invoca la Comision.

73 La Republica Portuguesa niega que su normativa no haga distinciéon entre el establecimiento de
una empresa de construccién y la prestacidn de servicios por una empresa de este tipo. Explica a
este respecto que, conforme al Codigo portugués de las sociedades mercantiles, las sociedades
mercantiles que deseen ejercer una actividad de construccidon por un periodo superior al ano
deben constituir una delegacion y designar un representante. Las empresas de construccion que
presten servicios ocasionales por un periodo no superior al afio no estan obligadas a contar con
una delegaciéon y Unicamente deben obtener la autorizacidn para ejercer la actividad de
construccién. Por lo tanto, se han hecho esfuerzos en la normativa nacional para adaptar los
requisitos de acceso a la actividad de construccion de las empresas domiciliadas en otro Estado
miembro y facilitar su cumplimiento.

74 Ademas, dado que los prestadores de servicios tienen la posibilidad de decidir no renovar su
autorizacion para ejercer la actividad de construccion o incluso de anularla, con la consecuencia
de que dejan de estar obligados al cumplimiento de los requisitos impuestos en el Decreto-ley
n° 12/2004, existe una diferencia efectiva entre la prestacion de servicios y el establecimiento.

75 Por otro lado, si un prestador de servicios estd supeditado en el Estado miembro de
establecimiento a los mismos requisitos que se prevén en la normativa portuguesa, podra aportar
la correspondiente prueba con el fin de obtener una autorizacion para ejercer la actividad de
construccién en Portugal. En ese caso, obtendrd la autorizacion de modo practicamente
automatico, puesto que relne todos los requisitos exigidos.

76 Sin embargo, dada la heterogeneidad de los ordenamientos juridicos de la Unién, no puede
considerarse que la mera existencia de una autorizacion en un Estado miembro basta para que se
permita incondicionalmente la prestacién de servicios en otros Estados miembros. Asimismo,
habida cuenta de la multiplicidad de estos ordenamientos, no puede exigirse a la Administracion
portuguesa que verifique el nivel de proteccién garantizado en otro Estado miembro, dado que
esta verificacion es extremadamente dificil. Por lo demas, en algunos Estados miembros no hay
normativa sobre el acceso a la actividad de construccién para obras privadas.

77 La Republica Portuguesa considera que carece de pertinencia la alusion de la Comisidn a la
Directiva 2005/36. Esta Directiva no es aplicable en el presente procedimiento, por cuanto éste
concierne al ejercicio de una actividad econdmica regulada, sometida a un régimen legal de
acceso por razones de interés general, y no a una «profesién» en el sentido de dicha Directiva. La
cualificacidon profesional no constituye mas que un aspecto de entre los muchos otros requisitos
que se exigen a las empresas de construccion.

78 En este mismo contexto, la Republica Portuguesa afirma que, hasta la adopcidn de la Directiva
2006/123, la regulacién del ejercicio de la actividad de construccidn no habia sido objeto de
armonizacion en el plano de la Unién. Estima que no puede afirmarse, en atencion a sus
términos, que las obligaciones impuestas en dicha Directiva, que fijaba el 28 de diciembre de
2009 como plazo limite para la adaptacidon a su texto del Derecho interno, derivan directamente
del Tratado. Por ultimo, en el marco de la adaptacion del Derecho interno a lo dispuesto en la
mencionada Directiva, toda la normativa portuguesa pertinente, que atafie a casi una centena de
actividades econdmicas reguladas, incluida la de construccién, estd siendo objeto de apreciacion.
Dado que, en consecuencia, todo el panorama normativo portugués se verd proximamente
modificado, el presente procedimiento por incumplimiento tendrd poco efecto practico y deberia
quedar suspendido.

79 La Republica de Polonia alega que un sistema de autorizacién previa a la prestaciéon de servicios
por los prestadores de otros Estados miembros sélo puede quedar justificado excepcionalmente,
cuando se demuestra que el control efectuado mientras se realiza la actividad o el control a
posteriori no son suficientemente eficaces. Sin embargo, la Republica Portuguesa no ha
demostrado que su sistema de autorizacion contribuya efectivamente a mejorar la seguridad en
el sector de la construccién ni que sea necesario para la consecucién de los objetivos propuestos.
La Republica de Polonia sefiala que estos objetivos podrian lograrse con medidas que supediten a
autorizacién no la propia actividad de construccién, sino una construccién concreta. Estas
medidas, acompafiadas del control del proceso de construccidn, serian mucho mas eficaces para
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garantizar la calidad, la permanencia y la seguridad de las construcciones, asi como el respeto de
las normas juridicas y técnicas nacionales.

80 En opinidon de la Republica de Polonia, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta,
ademas, que las autoridades del Estado miembro de acogida deben tener en cuenta los requisitos
que los operadores econdmicos o su personal hayan cumplido ya en su Estado miembro de
origen. Sin embargo, al aplicar las mismas disposiciones a las empresas nacionales y a las
establecidas en otros Estados miembros, la Republica Portuguesa no tiene en cuenta los
requisitos que los prestadores han cumplido en el Estado miembro de establecimiento. Por otro
lado, la Republica Portuguesa no puede alegar el desconocimiento de las disposiciones de otros
Estados miembros ni la heterogeneidad de las normativas vigentes para justificar la restriccion de
la libre circulacién de servicios.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

81 Con caracter preliminar, basta con recordar que, conforme a reiterada jurisprudencia, la
existencia de un incumplimiento debe apreciarse en funcion de la situacion del Estado miembro
tal como ésta se presentaba al final del plazo sefialado en el dictamen motivado y que los
cambios ocurridos posteriormente no pueden ser tomados en consideracion por el Tribunal de
Justicia (véanse, en particular, las sentencias de 14 de julio de 2005, Comisidon/Alemania, antes
citada, apartado 32, y de 26 de noviembre de 2009, Comision/Italia, C-13/09, apartado 9).
Asimismo, conforme a una jurisprudencia igualmente reiterada, la Comisiéon es la Unica
competente para decidir si procede incoar un procedimiento por incumplimiento y por qué
actuacién u omisién imputable al Estado miembro afectado debe promoverse dicho procedimiento
(véanse, en particular, las sentencias de 5 de noviembre de 2002, Comisidon/Bélgica, C-471/98,
Rec. p. I-9681, apartado 39, y de 12 de noviembre de 2009, Comision/Grecia, C-199/07, Rec.
p. I-10669, apartado 23).

82 De lo anterior se deriva que debe desestimarse el argumento, formulado por la Republica
Portuguesa, de que el presente procedimiento por incumplimiento tendrd poca utilidad en la
practica y deberia suspenderse en atencion a la inminente modificacion del panorama normativo
portugués para su adaptacion a la Directiva 2006/13.

83 En cuanto a la compatibilidad del régimen nacional controvertido con el articulo 49 CE, es
jurisprudencia reiterada que este articulo no soélo exige eliminar toda discriminacion en perjuicio
del prestador de servicios establecido en otro Estado miembro por razén de su nacionalidad, sino
también suprimir cualquier restriccidon, aunque se aplique indistintamente a los prestadores de
servicios nacionales y a los de los demas Estados miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar
o hacer menos interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro, en
el que presta legalmente servicios analogos (véase, en particular, la sentencia de 5 de marzo de
2009, Kattner Stahlbau, C-350/07, Rec. p. I-1513, apartado 78 y jurisprudencia citada).

84 En consecuencia, el Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que una normativa nacional
que supedite el ejercicio de determinadas prestaciones de servicios en el territorio nacional, por
parte de una empresa domiciliada en otro Estado miembro, a la concesion de una autorizacion
administrativa constituye una restriccion a la libre prestacion de servicios (véanse, en particular,
las sentencias Sager, antes citada, apartado 14; de 9 de agosto de 1994, Vander Elst, C-43/93,
Rec. p. I-3803, apartado 15; de 9 de marzo de 2000, Comisién/Bélgica, C-355/98, Rec. p 1-1221,
apartado 35, y de 29 de abril de 2004, Comisidon/Portugal, C-171/02, Rec. p.I-5645,
apartado 60).

85 Por otro lado, el hecho, subrayado por la Republica Portuguesa, de que la terminacion de las
prestaciones de servicios de construccién requiere generalmente el transcurso de un cierto
periodo de tiempo y de que, por este motivo, puede resultar dificil distinguir entre estas
prestaciones y la situacion en la que el prestador estd efectivamente establecido en el Estado
miembro de acogida no implica en absoluto la exclusion de oficio de dichas prestaciones del
ambito de aplicacion del articulo 49 CE. Como ha declarado ya el Tribunal de Justicia, éste
comprende también servicios cuya prestacion se efectlia durante un periodo prolongado, incluso
de varios afios, por ejemplo cuando se trata de servicios prestados en el marco de la construccion
de un gran edificio (véase la sentencia de 11 de diciembre de 2003, Schnitzer, C-215/01, Rec.
p. I-14847, apartado 30).

86 De la jurisprudencia anteriormente citada se desprende inequivocamente que el régimen
establecido en el Decreto-ley n° 12/2004, que impone incluso a las empresas ya legalmente
establecidas en otro Estado miembro la obligacién, para poder prestar temporalmente servicios
de construccion en Portugal, de obtener de la Administracion portuguesa una autorizacion
acreditativa de su habilitacién para el tipo de servicios que pretenden prestar, constituye una
restriccion a la libre prestacion de servicios.
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87 En lo que atafe al argumento, formulado por la Republica Portuguesa, de que las disposiciones
que prevé la Directiva 2006/123 sobre la libre prestacion de servicios no se aplican todavia en el
presente procedimiento, basta con sefalar que, segun reiterada jurisprudencia, aun a falta de
armonizacion en la materia, la restriccion del articulo 49 CE sélo puede encontrar justificacion en
normativas que se basen en razones imperiosas de interés general y que se apliquen a cualquier
persona o empresa que ejerza una actividad en el Estado miembro de acogida, en la medida en
que dicho interés no quede salvaguardado por las normas a las que esta sujeto el prestador en el
Estado miembro en el que estd establecido y en que las referidas normativas sean adecuadas
para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen y no vayan mas alla de lo necesario para
alcanzarlo (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de octubre de 2000, Corsten, C-58/98,
Rec. p.1-7919, apartado 35; de 9 de noviembre de 2006, Comisidon/Bélgica, C-433/04, Rec.
p. I-10653, apartado 33, y de 18 de julio de 2007, Comisién/Alemania, C-490/04, Rec. p. [-6095,
apartado 64 vy jurisprudencia citada).

88 Ademas, procede sefialar que, en particular, la obligaciéon general, enunciada en el articulo 16,
apartado 1, de esta Directiva, de que los Estados miembros garanticen en su territorio el acceso a
una actividad de servicios y su ejercicio Unicamente condicionados por exigencias no
discriminatorias y objetivamente justificadas, deriva directamente del articulo 49 CE.

89 En cuanto a la cuestidn de si la restriccion a la libre prestacion de servicios resultante del régimen
nacional controvertido, que se aplica indistintamente a cualquier empresa de construccién
operativa en el territorio portugués, estd objetivamente justificada por razones imperiosas de
interés general, debe sefalarse, en primer lugar, que los motivos invocados a este respecto por la
Republica Portuguesa -principalmente la necesidad de garantizar la solidez y seguridad de las
construcciones y de proteger el medio ambiente y el patrimonio urbano, asi como a los
consumidores y usuarios de inmuebles- constituyen razones de este tipo (véanse también las
sentencias, antes citadas, Corsten, apartado 38, y Schnitzer, apartado 35), sin que sea necesario
determinar en este asunto si algunas de estas razones se encuadran, como sostiene la Republica
Portuguesa, en el concepto de orden publico.

90 Sin embargo, en la adopcion de la Directiva 2005/36, como se desprende, en particular, de sus
considerandos sexto y vigésimo séptimo, el legislador de la Uniéon ya tuvo en cuenta estas
necesidades, que se reflejan, por tanto, en las disposiciones de esta Directiva.

91 En virtud del articulo 5, apartado 1, de ésta, los Estados miembros no pueden restringir, por
razones de cualificacion profesional, la libre prestacion de servicios, si el prestador esta
legalmente establecido en un Estado miembro en el que la profesidn esté regulada. Por lo tanto,
un prestador en esta situacidon puede prestar servicios en otro Estado miembro con su titulo
profesional original, sin que tenga que solicitar el reconocimiento de sus cualificaciones. Cuando
la profesidn de que se trate no esté regulada en el Estado miembro de establecimiento, el
prestador debe justificar que cuenta con dos afos de experiencia profesional.

92 Conforme al articulo 7, apartados 1 y 2, de la misma Directiva, el Estado miembro de acogida
puede exigir que el prestador efectlie una declaracién previa a su primera prestacion de servicios
en su territorio, a la que debe adjuntar, en particular, informacién sobre garantias de seguros en
relacion con la responsabilidad profesional y otros documentos, como una prueba de su
nacionalidad, de su establecimiento legal y de sus cualificaciones profesionales. Sin embargo, la
prueba de la inexistencia de condenas penales sblo puede exigirse para las profesiones del sector
de la seguridad y cuando se requiera a los nacionales del Estado miembro de acogida.

93 El apartado 4 del mencionado articulo 7 prevé una limitada excepcidn a estos principios para las
profesiones reguladas que tengan implicaciones para la salud o la seguridad publicas y que no se
beneficien del régimen de reconocimiento automatico con arreglo al titulo III, capitulo III, de la
Directiva 2005/36. Unicamente en relacién con estas profesiones, la autoridad competente del
Estado miembro de acogida puede proceder a una verificacion de las cualificaciones profesionales
del prestador, si esta verificacion tiene por objeto evitar dafios graves a la salud o la seguridad
del destinatario del servicio y es proporcionada a estos efectos.

94 Por otro lado, la Directiva 2005/36 establece en su articulo 8 una cooperacion administrativa
conforme a la cual las autoridades competentes del Estado miembro de acogida pueden solicitar
para cada prestacion a las autoridades competentes del Estado miembro de establecimiento toda
informacidn pertinente relativa a la legalidad del establecimiento y a la buena conducta del
prestador, asi como a la inexistencia de sancidn disciplinaria o penal de caracter profesional. Por
ultimo, para proteger aiin mas los intereses de los destinatarios del servicio, el articulo 9 de esta
Directiva permite al Estado miembro de acogida exigir al prestador que facilite al destinatario del
servicio ciertas informaciones, entre las que se encuentran las relativas a las garantias de seguro
en relacion con la responsabilidad profesional.
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95 La Republica Portuguesa no niega que las exigencias derivadas del régimen establecido por el
Decreto-ley n° 12/2004 sobrepasan lo previsto en el titulo II de la Directiva 2005/36. Sin
embargo, pone en entredicho la aplicabilidad de esta Directiva al régimen mencionado por cuanto
éste no se refiere a una profesion regulada, sino a una actividad econdmica regulada.

96 A este respecto, debe sefialarse, en primer lugar, que hay una relacion directa, cuando no un
cierto solapamiento, entre el ejercicio de una actividad en el sector de la construccién y el
ejercicio de las profesiones que se encuadran en este sector y que puede considerarse que la
regulacién de estas profesiones forma parte de la regulacién de dicha actividad.

97 Asimismo, ha de sefalarse que, en virtud del régimen nacional controvertido, una empresa de
construccion que desee prestar servicios en Portugal debe, para obtener una clasificacion y un
permiso, cumplir requisitos que no sélo se refieren a la propia empresa, sino también a sus
gestores y a su personal en general. De este modo, la capacidad técnica de una empresa no sélo
se evalla sobre la base de su estructura organizativa, del volumen del personal, de la
disponibilidad de los medios técnicos necesarios y de su propia experiencia efectiva, sino también
en funcién del nivel de conocimientos, especializacién y experiencia de su personal. Ademas, la
aptitud comercial de la empresa debe demostrarse, en particular, mediante los certificados de
antecedentes penales del empresario y de los representantes legales de la sociedad.

98 Por ultimo, debe observarse que los articulos 16 y 17 de la Directiva 2005/36, en relacién con la
lista I de su anexo IV y, en particular, con la clase 40 de esta lista, se refieren a las «actividades»
en el sector de la construccién y las obras publicas.

99 Sin embargo, sin que sea necesario en el presente procedimiento por incumplimiento determinar
en qué medida se aplica la Directiva 2005/36 al régimen nacional controvertido y si éste es
compatible con dicha Directiva, puesto que la Comisién no ha invocado ninguna incompatibilidad
a este respecto, debe sefialarse que, en cualquier caso, este régimen va mas alla de lo necesario
para alcanzar los objetivos propuestos.

100 Como se recuerda en el apartado 87 de la presente sentencia, las restricciones al articulo 49 CE
s6lo pueden considerarse justificadas en la medida en que el interés general que la legislacién
nacional pretende proteger no quede salvaguardado por las normas a las que esta sujeto el
prestador en el Estado miembro en el que estd establecido. De este modo, el Tribunal de Justicia
ha declarado, en particular, que un régimen nacional de autorizacion va mas alla de lo necesario
cuando los requisitos a los que se supedita la expedicion de la autorizacién dupliquen las
justificaciones y garantias equivalentes que exija el Estado miembro de establecimiento, de lo
que deduce que el Estado miembro de acogida estd obligado a tener en cuenta los controles y
verificaciones ya efectuados en el Estado miembro de establecimiento (véanse, en este sentido,
las sentencias de 17 de diciembre de 1981, Webb, 279/80, Rec. p. 3305, apartado 20; de 4 de
diciembre de 1986, Comisién/Alemania, 205/84, Rec. p. 3755, apartado 47; de 9 de marzo de
2000, Comisidn/Bélgica, antes citada, apartado 38, y de 24 de abril de 2004, Comision/Portugal,
antes citada, apartados 60 y 66).

101 Sin embargo, al exigir que las empresas de construccidon establecidas en otro Estado miembro
cumplan la totalidad de los requisitos a los que el régimen nacional, en particular el Decreto-ley
n° 12/2004, supedita la obtencién de una autorizacion para ejercer en Portugal una actividad en
el sector de la construcciéon, dicho régimen excluye que se tengan en cuenta debidamente las
obligaciones equivalentes que se imponen a estas empresas en el Estado miembro de
establecimiento y las verificaciones ya efectuadas a este respecto por las autoridades de este
ultimo Estado miembro.

102 Esta conclusién no se ve cuestionada por el hecho de que el Cédigo portugués de las sociedades
mercantiles s6lo imponga la obligacién de constituir una delegacién y designar un representante a
las sociedades mercantiles que deseen desarrollar su actividad en Portugal por un periodo
superior al afio. Esta obligacién se afade simplemente a la de obtener una autorizacién previa
conforme al conjunto de requisitos previstos en el Decreto-ley n® 12/2004 y la exencion de su
cumplimiento no significa en absoluto que, a efectos de la concesidon de esta autorizacidon, se
tengan en cuenta las obligaciones equivalentes exigidas y verificadas por el Estado miembro de
establecimiento.

103 Asimismo, carece de incidencia el hecho, subrayado también por la Republica Portuguesa, de que
el prestador de servicios tenga la posibilidad de no renovar o de anular el permiso o el certificado
de registro, liberandose asi de la obligacién de respetar los requisitos impuestos en dicho
Decreto-ley. Si bien es siempre posible, evidentemente, que un prestador de servicios cese sus
actividades en territorio portugués, interpretar el articulo 49 CE en el sentido de que la mera
existencia de esa opcidn basta para considerar proporcionado un obstaculo a la libre prestacion
de servicios privaria a dicha disposicién de todo efecto util.
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104 En cuanto a la circunstancia de que la Republica Portuguesa, segun alega, valora en la préactica de
forma limitada las habilitaciones obtenidas por las empresas en otros Estados miembros, debe
sefialarse, en primer lugar, que de las explicaciones que ha proporcionado a este respecto en sus
escritos y en la vista se desprende que los elementos ya comprobados por el Estado miembro de
establecimiento soélo se aceptan como prueba si las autoridades portuguesas llegan a la
conclusién, tras examinar a fondo su contenido, de que la empresa en cuestién cumple
plenamente los requisitos impuestos por el Decreto-ley n® 12/2004. Al actuar de este modo, la
Republica Portuguesa no tiene en cuenta las justificaciones y garantias equivalentes que exige y
verifica el Estado miembro de establecimiento, sino que se limita a conceder a las empresas la
posibilidad de presentar de nuevo, con su solicitud de obtencién del permiso o del certificado de
registro, los elementos ya proporcionados a las autoridades del Estado miembro de
establecimiento.

105 Asimismo, debe subrayarse que la Republica Portuguesa declaré expresamente en la vista,
invocando las dificultades a las que se enfrentan sus autoridades administrativas para comprobar
las caracteristicas de los titulos y autorizaciones emitidos por otros Estados miembros -
dificultades que resultan de la multiplicidad y variedad de los regimenes existentes en los
distintos Estados miembros—, que sdlo acepta los elementos que pueden demostrar la experiencia
y las capacidades técnicas en trabajos especificos. Sin embargo, como se desprende de la
jurisprudencia mencionada en el apartado 100 de la presente sentencia, estas dificultades, que
existen en cierta medida en todos los sectores de actividad con requisitos de acceso no
armonizados en el ambito de la Unién, no pueden eximir a un Estado miembro de la obligacion de
evitar que la expedicion de una autorizacidn para un prestador ya establecido en otro Estado
miembro se supedite a requisitos que dupliquen las justificaciones y garantias equivalentes
exigidas en el Estado miembro de establecimiento.

106 Por ultimo, en respuesta a la pregunta formulada en la vista por el Tribunal de Justicia sobre la
eventual plasmacion normativa de la practica limitada de las autoridades portuguesas de valorar
los titulos y habilitaciones adquiridos en otros Estados miembros, la Republica Portuguesa explicé
que el Decreto-ley n°® 12/2004 no contiene disposiciones especificas a este respecto, pero que el
Cddigo de procedimiento administrativo nacional si prevé normas que obligan a la Administracion
a seguir un cierto nUmero de etapas y a evaluar todos los datos y justificantes proporcionados
por el solicitante.

107 A este respecto, ha de recordarse que, conforme a reiterada jurisprudencia, para que un régimen
de autorizacion administrativa previa esté justificado, aun cuando introduzca una excepcidn a una
libertad fundamental, debe basarse en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de
antemano, que garanticen su adecuacion para establecer suficientemente los limites del ejercicio
de la facultad de apreciacion de las autoridades nacionales (véanse, en particular, las sentencias
de 10 de marzo de 2009, Hartlauer, C-169/07, Rec. p. I-1721, apartado 64 y jurisprudencia
citada). En el contexto concreto del procedimiento de concesion de un permiso o de un certificado
de registro, que depende de la evaluacion de determinados criterios especificos que implican
juicios de valor y que, ademds, es objeto de las disposiciones especiales previstas en el
Decreto-ley n® 12/2004, una norma tan general como la invocada por la Republica Portuguesa no
puede establecer suficientemente los limites del ejercicio de la facultad de apreciaciéon de las
autoridades nacionales.

108 Habida cuenta de todo lo que antecede, procede declarar que la Republica Portuguesa ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 49 CE, al exigir a los
prestadores de servicios de construccidon establecidos en otro Estado miembro el cumplimiento de
todos los requisitos a los que el régimen nacional controvertido, en particular el Decreto-ley
n° 12/2004, supedita la obtencién de una autorizacion para ejercer en Portugal una actividad en
el sector de la construccién y al excluir, por tanto, que se tengan debidamente en cuenta las
obligaciones equivalentes que se imponen a estos prestadores en el Estado miembro en que se
encuentran establecidos, asi como las verificaciones ya efectuadas a este respecto por las
autoridades de este ultimo Estado.

Costas

109 En virtud del articulo 69, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que pierda el
proceso sera condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte. Por haber solicitado la
Comisién que se condene en costas a la Republica Portuguesa y haber sido desestimados los
motivos formulados por esta Ultima, procede condenarla en costas.

110 De conformidad con el articulo 69, apartado 4, del Reglamento de Procedimiento, la Republica de
Polonia cargard con sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) decide:

1) La Republica Portuguesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del
articulo 49 CE, al exigir a los prestadores de servicios de construccion establecidos en otro
Estado miembro el cumplimiento de todos los requisitos a los que el régimen nacional
controvertido, en particular el Decreto-ley n© 12/2004, de 9 de enero,supedita la
obtencién de una autorizaciéon para ejercer en Portugal una actividad en el sector de la
construccion y al excluir, por tanto, que se tengan debidamente en cuenta las obligaciones
equivalentes que se imponen a estos prestadores en el Estado miembro en que se
encuentran establecidos, asi como las verificaciones ya efectuadas a este respecto por las
autoridades de este ultimo Estado.

2) Condenar en costas a la Republica Portuguesa.
3) La Republica de Polonia cargara con sus propias costas.
Firmas

* Lengua de procedimiento: portugués.



