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1. Introduccién

El pasado 3 de julio se publicé en el Boletin
Oficial del Estado el Real Decreto 472/2021,
de 29 de junio, por el que se incorpora al or-
denamiento juridico espafiol la Directi-
va (UE) 2018/958, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 28 de junio del 2018, relativa
al test de proporcionalidad antes de adop-
tar nuevas regulaciones de profesiones.

La citada directiva tiene como objetivo es-
tablecer un marco comUn para que todos los
Estados miembros de la Unién Europea eva-
lUen la proporcionalidad de las nuevas dis-
posiciones (legales o reglamentarias) que
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restrinjan el acceso a las denominadas pro-
fesiones reguladas o su ejercicio.

El real decreto presenta muy pocas diferen-
cias con la directiva que transpone (su trans-
posicién es «<eminentemente literal», como
sefialé el Consejo de Estado en su dictamen
relativo al proyecto de real decreto).

Este real decreto no es la primera norma de
nuestro ordenamiento que aplica el principio
de proporcionalidad: encontramos referen-
ciasa élen el articulo 9.2c de la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
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las actividades de servicios y su ejercicio; en el
articulo 5.1de la Ley 20/2013, de 9 de diciem-
bre, de Garantia de la Unidad de Mercado,yen
el articulo 4.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de Régimen Juridico del Sector Piblico.

La importancia de la norma que analiza-
mos no es menor, desde luego. Como apunta
la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) en su informe sobre
el proyecto de real decreto, éste puede
servir como punto de partida para «reconsi-
derar el catdlogo de profesiones existentes,
sus titulaciones y planes de estudio y sus re-
servas de actividad».

Actualmente estdn en tramitacién algunas
normas que revisan el régimen aplicable a
ciertas profesiones reguladas (con el fin de
eliminar restricciones innecesarias, preci-
samente). El afio pasado, el Gobierno de
Espafia remitié a las Cortes Generales el
«Proyecto de Ley por la que se modifican la
Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el ac-
ceso a las profesiones de abogado y procura-
dor de los tribunales, asi como determinadas
disposiciones contenidas en la Ley 2/2007,
de 15 de marzo, de sociedades profesiona-
les, y el Real Decreto Ley 5/2010, de 31 de
marzo, por el que se amplia la vigencia de
determinadas medidas econdémicas de ca-
rdcter temporal». Entre otras medidas, este
proyecto de ley flexibiliza la reserva de ac-
tividad para el ejercicio de la procura, es-
tableciendo el acceso Unico a las profesio-
nes de abogado y procurador: se exige un
mismo titulo académico (licenciatura o grado
en Derecho) y una misma capacitacién (el
mismo mdster) para el ejercicio de ambas
profesiones.

Por otra parte, las previsiones del real decre-
to afectardn a la elaboracidén de proyectos
de ley de innegable trascendencia que el

Gobierno de Espafa debe sacar adelan-
te por imperativo legal (por ejemplo, el
proyecto de ley al que se refiere la dispo-
sicién transitoria cuarta de la Ley 25/20009,
de 22 de diciembre, de modificacién de di-
versas leyes para su adaptacién a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio).

Objeto y dmbito de aplicacién

El objeto del Real Decreto 472/2021 es,
segun su articulo 1, «establecer las normas y
los criterios aplicables a las evaluaciones de
proporcionalidad que las autoridades com-
petentes para la regulacién deben realizar
durante el proceso de elaboracién de disposi-
ciones legales o reglamentarias que introduz-
can o modifiquen requisitos para el acceso
a las profesiones reguladas o su ejercicio».

A partir de ahora, las «autoridades compe-
tentes para la regulacién» de las profesio-
nes reguladas (en lo sucesivo, autoridades
reguladoras) deberdn tener en cuenta los
criterios establecidos en el real decreto al re-
gular (ex novo o modificando la normativa
actualmente vigente) el acceso a las llamadas
profesiones requladas o su ejercicio. Téngase
en cuenta que el real decreto se aplica a las
«disposiciones legales o reglamentarias», por
lo que la norma vincula no sélo a la Adminis-
tracién, sino también al legislador.

Las profesiones reguladas a las que se refiere
el Real Decreto, segUn lo previsto en su articu-
lo 2, son las incluidas en el dmbito de apli-
cacién de la Directiva 2005/36/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 7 de sep-
tiembre del 2005, relativa al reconocimiento
de cualificaciones profesionales reguladas
(que ha sido transpuesta al ordenamiento ju-
ridico espafiol por el Real Decreto 581/2017,
de 9 de junio).
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Seqgun el articulo 3.1a de esta Gltima norma,
‘profesién regulada’ se define como «la ac-
tividad o el conjunto de actividades profe-
sionales cuyo acceso, ejercicio o una de las
modalidades de ejercicio estdn subordina-
dos de manera directa o indirecta, en virtud
de disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas, a la posesidon de determi-
nadas cualificaciones profesionales». Son
profesiones reguladas, por ejemplo, las de
abogado, maestro de educacidén primaria o
higienista dental.

El real decreto tiene cardcter de legislacién
bdsica, pues se dicta al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 149.1.30.2 de la Consti-
tucién Espafiola, que atribuye al Estado la
competencia exclusiva para la regulacién
de las condiciones de obtencidn, expedicién
y homologacién de titulos académicos y
profesionales.

Evaluacién

La aprobacién de normas, legales o regla-
mentarias, que restrinjan el acceso a las
profesiones reguladas o su ejercicio estard
condicionada a la realizacién de una «eva-
luacién de la proporcionalidad» de tales
restricciones (art 4.1).

El expediente de elaboracién de las normas
antes mencionadas deberd incluir «una ex-
plicacién suficientemente detallada que
permita valorar el cumplimiento del prin-
cipio de proporcionalidad» (art. 4.3). ;Qué
pasa si en el expediente de elaboracién de
la norma no hay rastro de la citada expli-
cacién? Habrd que valorar en cada caso,
conforme a la jurisprudencia, si dicha ausen-
cia va mds alld de ser «un defecto de forma
que no ha causado indefensién» (Sentencia
de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre del 2015, rec. nUm. 42/2015).
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La evaluacién de la proporcionalidad de
las normas deberd estar basada «en datos
cualitativosy, cuando sea posibley pertinen-
te, en datos cuantitativos» (art. 4.4). Dicha
evaluacidén habrd de realizarse, ademads,
«de manera objetiva e independiente», de-
biéndose indicar en el expediente de elabo-
racién de las normas el «procedimiento» de
evaluacién seguido en cada caso (art. 4.5).
Habrd de hacerse particular referencia, si
existen, a los «conflictos de inter[eses] entre
los destinatarios de la norma», en la medi-
da en que tales conflictos pueden justificar
el establecimiento de restricciones en ciertos
casos. Véase, en este sentido, la prohibicién
de ejercer simultdneamente las profesio-
nes de abogado y procurador contenida en
el proyecto de ley al que se ha hecho referen-
cia al comienzo de esta nota.

Por Ultimo, las autoridades competentes
para la regulacién quedan obligadas a rea-
lizar un «seguimiento del respeto al princi-
pio de proporcionalidad» en relacién con
las normas a las que nos venimos refiriendo,
teniendo en cuenta «cualquier cambio que se
haya producido desde la adopcidén de dichas
disposiciones» (art. 4.6).

Esta evaluacién ex post permitird revisar res-
tricciones que con el paso del tiempo pueden
haber devenido innecesarias (por ejemplo, de-
bido a avances técnicos que hayan alterado
sustancialmente el ejercicio de la profesidn).
Téngase en cuenta, por lo demds, que esta
evaluacién ex post se cifie a las normas apro-
badas con posterioridad a la entrada en vigor
del real decreto por lo que, como sefiald la
Comisién Nacional de los Mercados y la Com-
petencia en su informe sobre el proyecto de
real decreto, con el tiempo «puede producirse
un desfase entre la regulacién existente y la
nueva, cuando precisamente lo que se busca
es una homogeneidad en la regulacién».
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Prohibicién de discriminacién

Las normas que restrinjan el acceso a las pro-
fesiones reguladas o su ejercicio no podrdn
ser «directa ni indirectamente discrimina-
torias por motivos de nacionalidad o re-
sidencia» (art. 5). Esta previsidon estd en
linea con lo dispuesto en el articulo 3.2 de
la Ley 20/2013 para las «actividades econé-
micas».

Una manifestacién concreta del principio
de no discriminacién seria, por ejemplo, la
norma que reconoce la suficiencia de la co-
legiacidn en un colegio profesional autoné-
mico para ejercer la profesién en todo el te-
rritorio nacional, siempre que la colegiacién
sea obligatoria (art. 3.3 de la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, sobre Colegios Profesio-
nales).

Justificacidn en «objetivos de interés pu-
blico»

La aprobacién de normas que restrinjan el
acceso d las profesiones reguladas o su ejer-
cicio deberd estar basada en «objetivos de
interés pUblico» (art. 6.1).

En el articulo 6.2 del real decreto se enu-
meran, a modo de numerus apertus, varios
objetivos de interés pUblico que, en su caso,
podrian justificar la limitacién del acce-
so a una profesién regulada o su ejercicio:
orden pUblico, proteccién de la salud pU-
blica, proteccién de los derechos de consu-
midores y usuarios, garantia de una buena
administracién de justicia, etc.

Se establece expresamente, en fin, que «las
razones de naturaleza puramente econé-
mica o los motivos puramente administra-
tivos» nunca justificardn el establecimien-
to de restricciones al acceso a profesiones

reguladas o a su ejercicio (art. 6.3). No cabria,
de esta forma, fundar tales restricciones en el
«fomento de la economia nacional» (STJUE
de 27 de febrero del 2019, as. C-563/2017). St
seria posible basar una eventual restriccidn,
en cambio, en «motivos de cardcter econéd-
mico que persiguen un objetivo de interés ge-
neral», como por ejemplo el «riesgo de per-
juicio grave para el equilibrio financiero del
sistema de seguridad social» (STJUE de 7 de
marzo del 2018, as. C-651/16).

Al regular profesiones del dmbito de la
salud, si dicha regulacién afecta a la se-
guridad de los pacientes, las autoridades
competentes para la regulacién habrdn de
tomar siempre en consideracién el objetivo
de interés pUblico consistente en «garanti-
zar un alto nivel de proteccién de la salud
humana» (art. 7.6).

Proporcionalidad

Las autoridades competentes deberdn ga-
rantizar que las restricciones al acceso a
profesionales reguladas o a su ejercicio se
ajustan al principio de proporcionalidad,
esto es, que «sean necesarias y adecuadas
para garantizar la consecucién del objetivo
perseguido y no vayan mds alld de lo necesa-
rio para alcanzarlo» (art. 7.1). Este precepto
dota de cardcter normativo a una muy con-
solidada doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (véase, por ejemplo,
la Sentencia de 21 de septiembre del 2017,
as. C-125/2016).

Se enumeran (art. 7.2) una serie de elemen-
tos que las autoridades reguladoras habrdn
de tener en cuenta, en todo caso, a la hora de
efectuar dicho juicio de proporcionalidad:

a) Losriesgos relacionados con los objeti-
vos deinterés publico perseguidos. Véase,
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b)
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por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea de 20 de
marzo del 2014, asunto C-639/2011.

Sila normativa vigente resulta insuficien-
te para alcanzar los objetivos de interés
pUblico perseguidos.

Si las nuevas restricciones proyecta-
das abordan los objetivos de interés
publico perseguidos «de manera con-
gruente y sistemdtica». Véase, en este
sentido, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 22 de
octubre del 2014, asunto C-344/2013.
En los considerandos de la directiva se
cita, como ejemplo, «cuando riesgos
similares relacionados con determina-
das actividades se abordan de mane-
ra comparable y cuando las excepcio-
nes a las restricciones que impone se
aplican en consonancia con el objetivo
declarado».

La repercusidén de las restricciones
proyectadas en la libre circulacién de
personas, la libertad de prestacidn
de servicios, la libertad de eleccidén de
los consumidoresy la calidad del servicio
prestado.

Sies posible utilizar «medios menos res-
trictivos» para alcanzar los objetivos de
interés publico perseguidos.

Si el objetivo de interés pUblico perse-
guido es la proteccién de los consumi-
dores y los riesgos relacionados con tal
objetivo se limitan a la relacién entre el
profesional y el consumidor (y, por tan-
to, no implican a terceros), las autori-
dades competentes para la regulacién
deberdn valorar «si el objetivo puede
alcanzarse mediante medios menos

restrictivos que la reserva de activi-
dades».

El efecto en los objetivos de interés pU-
blico perseguidos de las restricciones
proyectadas en combinacién con las ya
previstas en la normativa vigente.

Por otra parte, se enumeran (art. 7.3) una

serie de elementos que las autoridades re-

guladoras deberdn considerar «cuando

sean pertinentes por la naturaleza y el con-

tenido de la disposicidn que se introduce

o modifica»:

a)

b)

La relacidén entre las actividades que
abarca una profesién y la cualificacién
exigida para el desempefio de dicha
profesién.

La relacidon entre la complejidad de
las actividades que abarca una profe-
sién y la necesidad de que las personas
que la ejercen posean «cualificaciones
profesionales especificas».

La posibilidad de obtener la cualifi-
cacidén necesaria para el ejercicio de la
profesién «mediante itinerarios alter-
nativos».

Si las actividades reservadas a una de-
terminada profesién «pueden o no com-
partirse con otras profesiones» (esto
es: si pueden ser o no ejercidas por
otros profesionales).

El grado de autonomia de quienes
ejercen una determinada profesién y
la medida en que, desde esta perspec-
tiva, pueden contribuir las «disposicio-
nes organizativas y de supervisién» a
alcanzar los objetivos de interés pUbli-
co perseguidos. Parece que la norma
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apunta a la escasa eficacia de las «dis-
posiciones organizativas y de supervi-
sién» cuando se trata de regular profe-
siones cuyo ejercicio exige o implica un
elevado grado de autonomia.

f)  Los avances cientificos o tecnolégicos
que sean susceptibles de «reducir o
aumentar efectivamente la disparidad
en la informacidén entre profesionales
y consumidores». Segun el consideran-
do 26 de la directiva, «la actualizacidén
de los requisitos de acceso podria re-
vestir especial importancia para una
serie de profesiones, especialmente en
caso de servicios profesionales presta-
dos por via electrénica».

Las autoridades competentes para la regu-
lacién deberdn analizar, asimismo, el «efecto
probable» de las restricciones proyectadas
(en combinacién con las ya previstas en la
normativa vigente) en los objetivos de inte-
rés pUblico perseguidos. De entre las restric-
ciones ya previstas en la normativa vigente

las autoridades habrdn de considerar es-
pecialmente las enumeradas en el apar-
tado 7.4: reserva de actividad, obligacién
de seqguir un desarrollo profesional con-
tinuo, colegiacién obligatoria, restriccio-
nes cuantitativas (por ejemplo, limitacién
de las autorizaciones para la prdctica de
una profesidn), restricciones al ejercicio
conjunto de la profesién, etc.

Seregulan, en fin, una serie de elementos que
las autoridades reguladoras deberdn tomar
en consideracién al regular la «prestacién
de servicios de modo temporal u ocasional»
(art. 7.5).

Participacién de los interesados

Por Gltimo, se obliga a las autoridades re-
guladoras a consultar a los interesados
(«incluidos quienes no sean miembros de
la profesidn de que se trate») antes de la
aprobacién de cualquier medida restrictiva
del acceso a una profesién regulada o de su
ejercicio (art. 8).

Advertencia legal: Este boletin sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar en

ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para maés informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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