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I. INTRODUCCION

El presente comentario tiene por objeto el andlisis de la jurisprudencia na-
cida de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacién
con la exigencia del requisito de nacionalidad para el acceso a la profesién y
al establecimiento de Notarios en distintos Estados miembros. Para ello se es-
tudian tanto las conclusiones del Abogado General Pedro Cruz Villalén presen-
tadas el 14 de septiembre de 2010, como las sentencias subsiguientes recaidas
el 24 de mayo de 2011 en el marco de sendos recursos de incumplimiento en
los asuntos C-47/08, Comisién vs. Bélgica, C-50/08, Comisién vs. Francia, C-
51/08, Comisién vs. Luxemburgo, C-53/08, Comisién vs. Austria, C-54/08,
Comisién vs. Alemania y C-61/08, Comisién vs. Grecia'.

El fondo de los asuntos tratados versa sobre el recurso de incumplimien-
to presentado por la Comisidn contra los citados Estados en peticién de de-
claracién de infraccidn de los articulos 43 y 45.1 CE (actuales articulos 49 y
51.1 TFUE, respectivamente) al haberse reservado el acceso a la profesion de
Notario tnica y exclusivamente a sus nacionales. Las conclusiones presenta-
das por el abogado general Cruz Villalén resultan especialmente relevantes en
relacién con la correcta interpretacion del &mbito de aplicacién de la libertad
de establecimiento en estos dos articulos, constituyendo una unidad normati-
va a partir de una regla, la libertad de establecimiento, y de una excepcion,
las actividades relacionadas con el ejercicio del poder piblico®. La realidad
es que, hasta la fecha, el Tribunal no se habia pronunciado nunca acerca de
si una actividad participaba de forma directa y especifica en el ejercicio del
poder publico, de ahi la importancia de esta serie jurisprudencial.

! Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. 1-4105; Sen-
tencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Francia, C-50/08, Rec. p. I-4195; Sentencia de
24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. 1-4231; Sentencia de 24
de mayo de 2011, Comisién/Portugal, C-52/08, Rec. p. 1-4275; Sentencia de 24 de mayo
de 2011, Comisién/Austria, C-53/08, Rec. p. 1-4309; Sentencia de 24 de mayo de 2011,
Comisién/Alemania, C-54/08, Rec. p. 1-4355; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comi-
sion/Grecia, C-61/08, Rec. p. 1-4399.

2 Conclusiones del Abogado General Sr. Pedro Cruz Villalon, presentadas el 14 de
septiembre de 2010, Rec. p. 1-4105, Punto 77.
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II. LA EXIGENCIA DEL REQUISITO DE NACIONALIDAD ES CON-
TRARIA AL ARTICULO 43 TCE (ACTUAL ARTICULO 49 TFUE)
SEGUN LAS SENTENCIAS DEL TJUE COMENTADAS

La principal de las imputaciones que realiza la Comisién, comudn en to-
dos los recursos de incumplimiento planteados, es que la limitacién al acce-
so a la profesion de Notario en estos paises, exclusivamente a quienes osten-
ten la nacionalidad de los mismos, constituye un incumplimiento de las
obligaciones que les incumben en virtud de los articulos 43 y 45.1 TCE (ac-
tuales articulos 49 y 51.1 TFUE), asi como de la Directiva 2005/36, sobre
reconocimiento de cualificaciones profesionales®. En el caso de Bélgica,
Luxemburgo, Austria, Alemania, Grecia y Portugal, se plantea una segunda
imputacién, en la que el reproche de la Comisidn incide también sobre la
falta de transposicion, en relacién con la profesion notarial, de la Directiva
89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema
general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan
formaciones profesionales de una duracién minima de tres afios*. A juicio de
la Comisién, no cabe excluir a esta profesion del ambito de aplicacion de la
citada Directiva, ya que el Notario no participa directa y especificamente en
el ejercicio del poder publico. El Tribunal estima las pretensiones de la Co-
misién respecto de la primera de las imputaciones en todos los supuestos,
desestimando en todos los casos la segunda. En todos los procesos, Gran
Bretafia actud en calidad de parte coadyuvante de la Comisién, mientras que
la Reptblica Checa, Lituania, Eslovenia, Eslovaquia, Hungria, Bulgaria y
Rumania apoyaron, de manera alternativa, las pretensiones de los Estados
demandados.

Las alegaciones de las partes en los distintos recursos presentados tienen
una serie de puntos de conexién formulados sobre las distintas funciones que
los Notarios desarrollan en sus respectivos Estados, de forma que de dichas
actuaciones puede deducirse, segiin los Estados demandados, que participan
del ejercicio de prerrogativas de poder puiblico, lo que permitiria hacer uso
de la exclusién del art. 45 CE (actual art. 51 TFUE), segtin el cual las dispo-
siciones del Tratado sobre libertad de establecimiento no se aplicaran, en lo

3 DO L 255, de 30.9.2005. Para la Comisién, la Directiva 89/48 y la Directiva 2005/
36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, que modifi-
ca la anterior, son aplicables a la profesién de Notario y, por tanto, obligan a todos los
Estados miembros a su transposiciéon adecuada y en plazo.

4+ DO L19, de 24.1.1989.
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que respecta al Estado miembro interesado, a las actividades que, en dicho
Estado, estén relacionadas, aunque sélo sea de manera ocasional, con el ejer-
cicio del poder publico. Dicho articulo esta relacionado directamente con el
art. 43 TCE (actual art. 49 TFUE) por el que quedan prohibidas las restric-
ciones a la libertad de establecimiento y las restricciones relativas a la aper-
tura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miem-
bro en el territorio de otro Estado miembro. La Comision pone de manifiesto
que el acceso de la profesion de Notario no estd supeditado a ningiin requisi-
to de nacionalidad en varios Estados miembros y que este requisito fue su-
primido en otros Estados miembros como Espafia, Italia y Portugal’.

El TJUE entiende el concepto de establecimiento como posibilidad de que
un nacional de la Unién participe, de forma estable y continua, en la vida
econdmica de un Estado miembro distinto de su Estado miembro de origen,
y de que se beneficie de ello, favoreciendo asf la interpretacién econémica y
social en el interior de la Union Europea en el ambito de las actividades por
cuenta propia®. El articulo 43 TCE (actual art. 49 TFUE) tiene por objeto
garantizar el beneficio del trato nacional de un Estado miembro que se esta-
blezca en otro Estado miembro para ejercer en €l una actividad por cuenta
propia, y prohibe cualquier discriminacién por razén de nacionalidad resul-
tante de las legislaciones nacionales, por tratarse de una restriccion a la liber-
tad de establecimiento’. Esto implica, segin el TJUE, que el articulo 43 TCE
(actual art. 49 TFUE) prohibe a cada Estado miembro prever en su legisla-
cién, para las personas que hagan uso de su libertad de establecerse en él,
condiciones para el ejercicio de sus actividades que sean diferentes de las fi-
jadas para sus propios nacionales®.

3 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Austria, C-53/08, Rec. p. 1-4309, apar-
tado 42; las disposiciones limitativas del acceso a la profesién son las siguientes: Bélgi-
ca, art. 35.3 Ley de 25 Ventoso del afio XI, modificada por Ley 4 de mayo de 1999;
Francia, art. 3 Decreto de 5 de julio de 1973, modificada por Decreto 89-399, de 20 de
junio de 1989; Luxemburgo, art. 15 Ley de 9 de diciembre de 1976; Austria, art. 6.1.a)
del reglamento notarial RGBI n°® 75/1871, modificada por el RGBI n° 164/2005; Alema-
nia, art. 5, del cédigo federal del notariado, Ley 26 de marzo de 2007; Grecia, art. 19.1
de la Ley 2830/2000.

¢ Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Austria, C-53/08, Rec. p. 1-4309, apar-
tado 77; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. I-
4231, apartado 78

7 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. 1-4231,
apartado 80

8 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. 1-4231,
apartado 79
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Para el TIUE el concepto de «ejercicio del poder piblico» en el sentido del
art. 45 TCE (actual art. 51 TFUE), parrafo primero, debe tener en cuenta el
caracter propio que en el Derecho de la Union tienen los limites fijados por esta
disposicién a las excepciones permitidas al principio de libertad de estableci-
miento, con el fin de evitar que la eficacia del Tratado en materia de libertad
de establecimiento quede desvirtuada por disposiciones unilaterales adoptadas
por los Estados miembros®. La excepcién ha de interpretarse restrictivamente,
limitdndose a lo estrictamente necesario para salvaguardar los intereses cuya
proteccion les estd permitida a los Estados miembros por esta disposicién'?. En
este sentido la excepcién del art. 45 TCE (actual art. 51 TFUE) debe circuns-
cribirse a aquellas actividades que, consideradas en si mismas, estén directa y
especificamente relacionadas con el ejercicio del poder piblico!!.

En una jurisprudencia bastante consolidada, el TIUE declar6 que no se
encuentran comprendidas en la excepcion determinadas actividades auxiliares
o preparatorias respecto de las ejercidas por el poder publico'?, o ciertas acti-
vidades cuyo ejercicio, aunque implique mantener contactos, incluso regula-
res y organicos, con autoridades administrativas o judiciales y hasta una cola-
boracién obligatoria en su funcionamiento, deja intactas las facultades de
apreciacion de decisién de dichas autoridades', o determinadas actividades

? Sentencia de 24 de mayo de 201, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105, apar-
tado 83; Sentencia de 22 de diciembre de 2008, Comisién/Austria, C-161/07, Rec. p. I-10671,
apartado 82; Sentencia de 21 de junio de 1974, Reyners, 2/74, Rec. p. 631, apartado 50.

10 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 84; Sentencia de 15 de marzo de 1988, Comisidon/Grecia, 147/86, Rec. p. 1637,
apartado 7; Sentencia de 29 de octubre de 1988, Comisién/Espafia, Rec. p. I-6717, apar-
tado 34; Sentencia de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C-
451/03, Rec. p 1-2941, apartado 45; Sentencia de 29 de noviembre de 2007, Comisién/
Austria, C-393/05, Rec. p. 1-10195, apartado 35; Sentencia de 22 de octubre de 1999,
Comisién/Portugal, C-438/08, Rec. p. 1-10219, apartado 34.

' Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 85; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, Rec. p. [-4231,
apartado 84; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Austria, C-53/08, Rec. p. I-
4309, apartado 84; Sentencia Reyners, cit., apartado 45; Sentencia de 13 de julio de 1993,
Thijssen, C-42/92, Rec. p. 1-4047, apartado 8; Sentencia Comision/Espafia, cit., apartado
35; Sentencia Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, cit., apartado 46.

12 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 86; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p.
1-4231, apartado 86.

13 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Austria, C-53/08, Rec. p. 1-4309,
apartado 85; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-
4105, apartado 86.
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que no implican el ejercicio de facultades decisorias, de poderes coercitivos,
o de poderes de compulsion'*,

Analizada la naturaleza de las funciones que los distintos ordenamientos
juridicos de los Estados miembros demandados atribuyen a los Notarios, el
Tribunal de Justicia llega a toda una serie de interesantes conclusiones res-
pecto del ejercicio del poder publico que vienen a aportar un grado de preci-
sién singular a la jurisprudencia ya existente sobre la materia. Para el TJUE
la autenticacién de los actos o contratos libremente celebrados por las partes
no esta, en si misma, directa y especificamente relacionada con el ejercicio
del poder publico en el sentido del art. 45 CE (actual art. 51 TFUE), incluso
cuando dicha autenticacidén sea exigible legalmente, y en la medida en que
los Notarios no pueden modificar unilateralmente el documento que les es
sometido a autenticacién'. Garantizar la legalidad y la seguridad juridica de
los actos celebrados entre las partes en aras de un objetivo de interés general
no basta para considerar por si mismo que dicha actividad esta relacionada
directa y especificamente con el ejercicio del poder publico', pues son mu-
chas las actividades realizadas en el marco de profesiones reguladas que ve-
lan también por objetivos de interés general sin que se consideren manifesta-
ci6én del poder publico!’.

Segtn el TJUE, la circunstancia de que las actividades notariales persi-
gan fines de interés general —legalidad y seguridad juridica de los actos en-
tre particulares— constituye una razén imperiosa de cardcter general que sir-
ve de justificacion a posibles restricciones del art. 43 TCE (actual art. 49
TFUE) derivadas de las particularidades que caracterizan la actividad nota-
rial, tales como la organizacién de los Notarios a través de los procedimien-
tos de seleccion que les resultan aplicables, la limitacién de su nimero o de
sus competencias territoriales, o incluso su régimen de remuneracién, de in-
dependencia, de incompatibilidad o de inamovilidad, siempre que estas res-
tricciones sean adecuadas para la consecucién de dichos objetivos y necesa-

4 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. I-
4231, apartado 86.

15 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartados 89 a 92; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, Rec.
p. [-4231, apartado 91.

16 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartados 95 y 96.

17 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. 1-4231,
apartado 96.
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rias para ello'®. El asesoramiento y la asistencia juridica que el Notario pres-
ta al autenticar actos y contratos no puede considerarse como una participa-
cién del poder publico incluso cuando hay una obligacién legal de prestar tal
asesoramiento o asistencial®.

El valor probatorio de los documentos autentificados tampoco desvirtiia esta
posicién del Tribunal, puesto que las legislaciones civiles de los Estados miem-
bros reconocen a los documentos privados el mismo valor probatorio que los
documentos autentificados por Notario?. Lo mismo puede afirmarse de la fuerza
ejecutiva del documento autentificado, pues si bien la aposicién por el Notario
de la féormula ejecutiva en el documento confiere a éste fuerza ejecutiva, ésta
se basa en la voluntad de los otorgantes de celebrar un acto o un contrato y de
atribuirle tal fuerza ejecutiva®!. Tampoco desvirtda la anterior conclusién la
obligacion de que los Notarios comprueben, antes de proceder a la autentica-
cién de un acto o contrato, que se cumplen todos los requisitos legalmente
exigidos para su realizacién y, en caso contrario, se nieguen a autenticarlos?.

Respecto de la ejecucién de embargos de bienes inmuebles, el TJUE en-
tiende que el Notario carece de competencia por si mismo para proceder al
embargo, dependiendo en sus funciones de la tutela del juez competente en
materia de ejecucién forzosa, a quien el Notario debe remitir las controver-
sias que puedan surgir, siendo este juez, por otra parte, quien finalmente re-
suelve?. No cabe considerar, por tanto, que esas funciones del Notario estén
directa y especificamente relacionadas con el ejercicio del poder piblico®.

'8 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Austria, C-53/08, Rec. p. 1-4309,
apartado 96; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p.
1-4231, apartado 97

19 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. I-
4231, apartado 99; Sentencia Reyners, Rec. p. 631, apartado 52

20 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Bélgica, C-47/08, Rec. p. 1-4105,
apartado 100; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec.
p. 1-4231, apartado 101

2l Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 103; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec.
p. 1-4231, apartado 104

22 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Austria, C-53/08, Rec. p. 1-4309,
apartado 93

% Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Bélgica, C-47/08, Rec. p. 1-4105,
apartados 106 y 107; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, Rec. p. I-
4105, apartado 107

2 Sentencia Thijssen, Rec. p. I-4047, apartado 21; Sentencia de 29 de noviembre de
2007, Comisién/Austria, apartados 41 y 42; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/
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Las mismas conclusiones son vilidas para las funciones notariales que tienen
atribuidas en el marco de la compraventa de inmuebles®.

Otras actividades del Notario en materia de formacién del inventario de
sucesiones, de comunidades o de bienes en pro indiviso, o en relacién con la
colocacién y levantamiento de precintos, estdn sometidas también a la auto-
rizacién del juez competente®®. En cuanto a la intervencién del Notario en
materia de divisién judicial de bienes, o del procedimiento de prelacién de
créditos posterior a una venta publica, la sujecién de la misma a las directri-
ces del juez competente, hace que estas actividades notariales no constituyan
ejercicio de poder publico?. El Notario sélo interviene si las partes han con-
venido que la licitacién se lleve a cabo ante él. En ese supuesto el Notario
tiene la funcién de elaborar el inventario, formar la masa de la particién y
determinar la composicién de los lotes. Incluso en estos casos, estas activi-
dades no atribuyen al Notario el ejercicio del poder piblico®. En todas aque-
llas actividades notariales, en suma, en las que las prestaciones profesionales
del Notario implican una colaboracién, incluso obligatoria, con el funciona-
miento de los 6rganos jurisdiccionales, no hay participacién en el ejercicio
del poder publico®.

En relacién con el hecho de que los documentos auténticos traslativos de
derechos reales inmobiliarios sean objeto de inscripcion en el registro de la
propiedad, el Tribunal de Justicia entiende que esa inscripcién corresponde al
registrador de la propiedad, relaciondndose con las formas de publicidad de
dichos documentos y no significa por tanto un ejercicio directo y especifico
del poder publico por parte del Notario®.

Alemania, C-54/08, Rec. p. 1-4355, apartados 42 y 43; Sentencia de 24 de mayo de 2011,
Comisién/Portugal, C-52/08, Rec. p. 1-4275, apartados 37 y 41.

% Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 108; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec.
p. [-4231, apartado 109.

% Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 109.

27 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 110.

2 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. I-
4231, apartado 111.

» Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, apartado 112; Sentencia
de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. [-4231, apartado 112.

3 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. I-
4231, apartado 113.
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Tampoco pueden considerarse actividades investidas de poder publico,
segun el TJUE, en el sentido de la exclusién del art. 45 TCE (actual art. 51
TFUE), la formalizacién mediante documento notarial de aquellos negocios
juridicos, como las donaciones inter vivos, los testamentos, las capitulaciones
matrimoniales y los contratos que rigen la situacion de las parejas de hecho?'.
Las mismas consideraciones son aplicables a los actos de constitucién de so-
ciedades, asociaciones y fundaciones que deben formalizarse en documento
autenticado®?. Las funciones de recaudacion de impuestos que asume el No-
tario en el momento de percibir los impuestos sobre transmisiones patrimo-
niales y constitucion de derechos reales que correspondan, tampoco pueden
considerarse ejercicio de poder publico, pues tal recaudacion no difiere sus-
tancialmente de la que procede en el caso del impuesto sobre el valor afadi-
do que puede realizar cualquier sujeto privado™®.

Respecto del papel que pueda jugar el estatuto especifico del Notario en
el ordenamiento juridico de cada Estado miembro, hay que decir que es la
naturaleza de las actividades en cuestién y no el propio estatuto el que deter-
mina la aplicacion de la excepcion contemplada en el art. 45 TCE* (actual
art. 51 TFUE). Tiene en cuenta el Tribunal de Justicia que los Notarios, tal y
como expone el Abogado General Cruz Villalén en el punto 18 de sus con-
clusiones, actian en régimen de competencia, dentro de sus circunscripciones
territoriales, lo cual no es propio del ejercicio del poder publico®, y, ademas,
responden directa y personalmente frente a sus clientes de los dafios que pue-
dan derivarse de cualquier falta cometida en el ejercicio de sus actividades™.

31 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. 1-4105,
apartado 113.

32 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. 1-4105,
apartado 114.

3 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Francia, C-50/08, Rec. p. 1-4195,
apartado 98; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-
4105, apartado 115; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08,
Rec. p. 1-4231, apartado 114.

3 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Francia, C-50/08, Rec. p. 1-4195,
apartado 96; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. 4105,
apartado 116; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec.
p. 1-4231, apartado 115.

35 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. 4105, apar-
tado 117; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. I-
4231, apartado 116.

% Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. 4105, apar-
tado 118.
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En el caso de Luxemburgo, qued$ también desestimada por el TJUE la ale-
gacion basada en la necesidad de garantizar el uso de la lengua luxembur-
guesa, pues si bien forma parte de los objetivos legitimos y respetados por el
ordenamiento juridico de la Unidn la salvaguardia de la identidad nacional de
los Estados miembros (art. 4.2 TUE), dicho interés puede defenderse eficaz-
mente a través de medios distintos de la exclusion con caracter general de los
nacionales de otros Estados miembros?.

Entre las alegaciones desestimadas a los Estados demandados figura la
aplicacién de los Reglamentos (CE) n°® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciem-
bre de 2000%, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, al Reglamento
(CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003%, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, y el Reglamento (CE) n°
805/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004%,
por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugna-
dos, referidos al reconocimiento y la ejecucidén de actos autenticados con
fuerza ejecutiva formalizados y registrados en un Estado miembro*'. Para el
TJUE, dichos Reglamentos no inciden en la interpretacién del art. 45 CE (ac-
tual art. 51 TFUE), parrafo primero, pues para que un documento pueda ca-
lificarse de auténtico en el sentido del Reglamento n°® 44/2001, es necesaria
la intervencion de una autoridad publica o de cualquier otra autoridad habili-
tada por el Estado®.

Igualmente son desestimadas las alusiones a la Resolucién del Parlamen-
to Europeo de 23 de marzo de 2006, sobre las profesiones juridicas y el inte-
rés general en el funcionamiento de los sistemas juridicos, cuyo apartado 17

37 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. I-
4231, apartado 124; Sentencia de 2 de julio de 1996, Comisién/Luxemburgo, C-473/93,
apartado 35

¥ DO L12, de 16.1.2001

¥ DO L 338, de 23.12.2003

9 DO L 143, de 30.4.2004

4 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 55

4 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 120; Sentencia de 17 de junio de 1999, Unibank, C-260/97, Rec. p. 1-3715,
apartados 15 y 21. Para el Tribunal, la Sentencia Unibank no guarda relacién con la in-
terpretacién del articulo 45 CE, parrafo primero; Sentencia Comisién/Francia, C-50/08,
apartado 105
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afirmaba que el art. 45 TCE (actual art. 51 TFUE) debia aplicarse a la profe-
sién de Notario, porque se trata, segliin el TJIUE, de un acto que carece de
efecto juridicos, ya que tal tipo de resoluciones no constituyen por naturale-
za actos vinculantes. Ademas, una Resolucion del Parlamento de 1994 venia
a recomendar la supresion del requisito de nacionalidad a la profesién de
Notario en el territorio de los doce Estados de la Comunidad.

Tampoco acoge el TIUE las alegaciones basadas en la STJUE Colegio de
Oficiales de la Marina Mercante Espaiiola®, en la que el Tribunal declaraba que
las funciones atribuidas a los capitanes y primeros oficiales de buques consti-
tufan una participacién en el ejercicio de prerrogativas de poder publico, dado
que el asunto que dio pie a esa sentencia, versaba sobre el art. 39.4 TCE (ac-
tual art. 45.4 TFUE) y no sobre el art. 45, parrafo primero (actual art. 51 TFUE),
y que el Tribunal no analiz6 solo la tinica competencia en materia notarial atri-
buida a los capitanes y primeros oficiales de buques —autorizacion de testa-
mentos y la custodia y entrega de los mismos— sino la totalidad de sus com-
petencias, en particular las relativas a las facultades coercitivas o sancionadoras
que tienen asignadas*.

III. LA CONTROVERTIDA APLICACION DE LAS DIRECTIVAS 89/48
Y 2005/36 A LA PROFESION DE NOTARIO SEGUN
LAS SENTENCIAS DEL TJUE COMENTADAS

Respecto de la imputacién de la Comisién sobre la falta de transposicion
de la Directiva 89/48%, sobre el sistema general de reconocimiento de titulos
de ensefianza superior en relacién a los Notarios, el Tribunal de Justicia de-
clar6 que no era posible determinar que en la fecha en que expir6 el dicta-
men motivado de la Comisién existiera una obligacién suficientemente clara
que impusiera a los Estados miembros la transposicién de dicha Directiva en
relacién con la profesion de Notario*®. El problema resultaba verdaderamente

4 Sentencia de 30 de septiembre de 2003, Colegio Oficiales Marina Espaiiola, C-
405/01, Rec. p.I-10391.

4 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 122.

4 Directiva 89/48/CEE del Consejo de 21 de diciembre de 1988 relativa a un sistema
general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones
profesionales de una duracién minima de tres afios, DO L 19, de 24.1.1989, pp. 16-23.

4 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Bélgica, C-47/08, Rec. p. I-4105,
apartado 141.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, ndm. 45, Madrid, mayofagosto (2013), pégs. 761-777 771



TJUE — SENTENCIAS DE 24.05.2011, COMISION C. BELGICA... JOSE MANUEL GOMEZ MUNOZ

complejo. El legislador previé expresamente en el duodécimo considerando
de la Directiva 89/48 que el sistema general de reconocimiento de titulos de
ensefianza superior, «no prejuzga en absoluto la aplicacion del articulo 45».
La reserva expresada de este modo por el legislador manifiesta su voluntad
de dejar las actividades a las que se refiere el art. 45 CE, parrafo primero,
(actual Art. 51 TFUE) fuera del dmbito de aplicacién de la dicha Directiva*’.
Al adoptarse la Directiva 2005/36%, que sustituyé a la de 1989 el legislador
de la Unién no olvidé precisar, en el cuadragésimo primer considerando de
la primera de dichas Directivas, que ésta no prejuzga la aplicacién del art. 45
CE (actual art. 51 FUE)»en lo que se refiere en particular a los Notarios»*.
Segtin el Tribunal, al formular esta reserva el legislador de la Unién no tomé
posicion acerca de la posible aplicaciéon del articulo 45 CE, parrafo primero
—y, por tanto, de la Directiva 2005/36— a las actividades notariales™.

El andlisis de los trabajos preparatorios para la aprobacién de la Directi-
va 2005/36 permite establecer al Tribunal que el legislador no tomé posicién
alguna respecto de la aplicacién de dicha Directiva a la profesion de Nota-
rio, porque el Parlamento Europeo propuso en relacién a la propuesta de Di-
rectiva que se indicara expresamente en el texto de la Directiva 2005/36 que
ésta no era aplicable a los Notarios!, pero dicha proposicién no fue tenida
en cuenta ni en la propuesta modificada de Directiva del Parlamento y el
Consejo®, ni en la Posicién Comin (CE) n° 10/2005, de 21 de diciembre de
2004. Esto se debid, segtn el Tribunal, a que el articulo 45 TCE preveia una
excepcidn al principio de libertad de establecimiento y la libre prestacion de
servicios para las actividades que implican una participacién directa y espe-
cifica en el poder publico, lo que hizo pensar al legislador en que no era
necesario que la Directiva dijera nada en relacion a la inclusién de los Nota-
rios. De todo ello resulta que la obligacién de transponer la Directa a los

47 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Alemania, C-54/08, Rec. p. 1-4355,
apartado 140

* Directiva 2005/36/CE del PE y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005 relativa
al reconocimiento de cualificaciones profesionales, DO L 255, de 30.9.2005, p. 22

4 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. I-
4231, apartado 141

% Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Alemania, C-54/08, Rec. p. 1-4355,
apartado 140

3! Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Portugal, C-52/08, Rec. p. 1-4275,
apartado 55; Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Alemania, C-54/08, Rec. p. I-
4355, apartado 141

52.COM(2004) 317 final
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Notarios no quedara suficientemente clara, lo que lleva al Tribunal a decla-
rar el desistimiento del recurso de la Comisién en los casos de Bélgica, Aus-
tria, Alemania, Grecia y Portugal.

IV. CONCLUSIONES

El art. 45.1 TCE (actual articulo 51.1 TFUE) no debe interpretarse como
una excepciéon a la libertad de establecimiento preconizada por el Art. 43
TCE (actual articulo 49 TFUE), sino como una «excepcion constitutiva de la
regla que en el Tratado determina el dmbito de aplicacién de la libertad de
establecimiento», siendo, por tanto, la obligacion de los Estados miembros,
la de hacer efectiva la libertad de establecimiento respecto de actividades
econdmicas que no tengan, aunque sea ocasionalmente, una relacién con el
ejercicio del poder publico®. Para el Abogado General, la compresién proba-
blemente mas acertada del articulo 45.1 TCE es la de que el Tratado ha que-
rido dejar fuera de la libertad de establecimiento alguna actividad econémica
que excepcionalmente sigue teniendo por objeto un fendmeno de relaciéon con
el poder publico estatal. Naturalmente, el Tratado deja a los Estados plena
libertad de mantener o de poner fin a este tipo de actividades econdmicas,
pero en la medida en los Estados las mantienen, el Tratado dispone directa-
mente su exclusion de la libertad de establecimiento, lo que lleva al Aboga-
do General a afirmar que podriamos estar ante una suerte de clatsula facul-
tativa de stand-still >,

También se pone de manifiesto la necesidad de interpretar estos precep-
tos a la luz del principio de proporcionalidad, segtn el cual, y sobre la base
de una jurisprudencia del TJUE ya existente®, cabe apreciar gradualidad en

3 Conclusiones del Abogado General Sr. Pedro Cruz Villaldn, presentadas el 14 de
septiembre de 2010, Rec. p. 1-4105, Punto 79.

3 Conclusiones del Abogado General Sr. Pedro Cruz Villaldn, presentadas el 14 de
septiembre de 2010, Rec. p. 1-4105, Punto 82.

% Véanse, entre algunas de las mas recientes, las sentencias de 12 de septiembre de
2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas (C 196/04, Rec. p.1 7995),
apartados 61 y siguientes; y de 3 de octubre de 2006, Fidium Finanz (C 452/04, Rec. p. 1
9521), apartado 46. Sobre el principio y su papel como norma de ponderacién en el
marco de las libertades, véase Tridimas, T., The General Principles of EU Law, 2* ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2006, pp. 193 y ss., y Galetta, D. U., Principio di
proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo, Giuffre Editore,
Milan, 1998, pp. 103 y ss.
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la aplicacion de la excepcidn a la libertad de establecimiento, ponderando, en
primer lugar, el caricter incisivo de la medida adoptada, por un lado, y, en
segundo lugar, el grado en el que la actividad en liza participa en el ejercicio
del poder publico. Cuanto menos directas, las medidas justificables en su vir-
tud serdn menores, tanto en cantidad como en intensidad?®.

Resulta muy interesante la disquisicion sobre el concepto de actividades
y de profesiones que participen del poder publico a efectos de la exclusion.
La estricta interpretacién que el TJUE viene haciendo desde el asunto
Reyners en 1974%, determina que una «actividad» no es sinénimo de «profe-
sién», por tanto, s6lo en los casos en que las actividades de poder publico
sean inseparables de las restantes, se podra reducir el alcance y aplicabilidad
de los articulos 43 y 45.1 CE respecto de una profesiéon completa’®, lo que
obliga al Tribunal a un andlisis pormenorizado de dichas actividades a la luz
de los Derechos nacionales, lo que no siempre es facil. Como dijimos en la
introduccion, es la primera vez que el Tribunal declara que determinadas ac-
tividades participan de forma directa y especifica en el ejercicio del poder
publico, lo que permite valorar la importancia de esta serie jurisprudencial.
Ello lleva al Tribunal a profundizar en la nocién de poder publico que, tras
una serie de valoraciones histéricas y sistematicas por parte del Abogado
General®, dan lugar a la identificacion, con el grado de abstraccién que el
caso impone, de los caracteres que identifican al poder puiblico en las distin-
tas tradiciones nacionales, contando entre ellos, el que se traduce en su capa-
cidad para imputar un acto, disposicién o conducta a la voluntad del Estado
formalizada a través del ordenamiento juridico. Hay, pues, un minimo deno-
minador comun en el que vienen a coincidir todas esas tradiciones, que en-
cuentran en la imputabilidad de una voluntad concreta a la voluntad general
del Estado el criterio determinante para el trazado de la divisoria que separa
el ambito de los publico frente a la de los particulares. A partir de este pun-
to, se producird el andlisis pormenorizado de todas y cada una de las activi-
dades notariales en las que puede estar involucrado el ejercicio del poder
publico, lo que ha sido objeto de andlisis en los apartados anteriores.

% Conclusiones del Abogado General Sr. Pedro Cruz Villaldn, presentadas el 14 de
septiembre de 2010, Rec. p. 1-4105, Punto 86.

7 Sentencia de 21 de junio de 1974, 2/74, Rec. p. 631.

3 Conclusiones del Abogado General Sr. Pedro Cruz Villaldn, presentadas el 14 de
septiembre de 2010, Rec. p. 1-4105, Punto 88.

% Conclusiones del Abogado General Sr. Pedro Cruz Villaldn, presentadas el 14 de
septiembre de 2010, Rec. p. 1-4105, Puntos 92 a 106.
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De este modo, se concluye que una medida que introduzca una clausula
de nacionalidad como la cuestionada por la Comisién para el ejercicio de la
profesion de Notario en un Estado miembro, resultara desproporcionada en
cuanto no es necesaria para alcanzar los fines que persigue cada Estado al
sustraer la actividad notarial de la libertad de establecimiento. En consecuen-
cia, y a pesar de tratarse de una actividad que participa en el ejercicio del
poder publico, y por tanto comprendida en el &mbito negativo de la libertad
de establecimiento, el Tribunal considera que en las circunstancias precisas
de la profesién notarial, los articulos 43 y 45.1 TCE, no admiten una medida
estatal que discrimina por razén de nacionalidad a quienes quieren acceder a
dicha profesioén, medida desproporcionada por no venir ella exigida por el
grado de intensidad en que dicha actividad participa en el ejercicio del poder
publico®.

En definitiva, el Tribunal de Justicia se hace eco integramente de las con-
clusiones del Abogado General Cruz Villalén y deja sentada una jurispruden-
cia relevante y muy depurada sobre el ejercicio de la profesién de Notario en
la Unién Europea en el marco de las libertades de prestacién de servicios y
establecimiento y su relacién con el ejercicio del poder publico que supon-
drd, sin duda alguna, el ingreso en un panorama nuevo para esta profesién
reglada que trascenderd los diversos estatutos juridicos de estos profesiona-
les en todos los Estados miembros.

TJUE — SENTENCIAS DE 24.05.2011, COMISION c. BELGICA, C-47/08; COMISION
¢. FRANCIA, C-50/08; COMISION ¢. LUXEMBURGO, C-51/08; COMISION c.
PORTUGAL C-52/08; COMISION c. AUSTRIA, C-53/08; COMISION c¢. ALEMANIA,
C-54/08; Y COMISION c. GRECIA, C-61/08 — «<INCUMPLIMIENTO DE ESTADO
— ARTICULO 43 CE - LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO — NOTARIOS —
REQUISITO DE NACIONALIDAD — ARTICULO 45 CE — PARTICIPACION
EN EL EJERCICIO DEL PODER PUBLICO — DIRECTIVA 89/48/CEE»

A PROPOSITO DEL REQUISITO DE NACIONALIDAD PARA EL EJERCICIO
Y LIBRE ESTABLECIMIENTO DE LOS NOTARIOS EN LA UNION EUROPEA

RESUMEN: El Tribunal considera que en las circunstancias precisas de la profesion
notarial, los articulos 43 y 45.1 CE, no admiten una medida estatal que discrimine por

% Conclusiones del Abogado General Sr. Pedro Cruz Villaldn, presentadas el 14 de
septiembre de 2010, Rec. p. 1-4105, Punto 146.
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razén de nacionalidad a quienes quieran acceder a dicha profesion, medida despropor-
cionada por no venir ella exigida por el grado de intensidad en que dicha actividad par-
ticipa en el ejercicio del poder publico, a pesar de tratarse de una actividad que participe
en el ejercicio del poder puiblico y se encuentre comprendida en el 4mbito negativo de la
libertad de establecimiento.

PALABRAS CLAVE: Notarios, actividad notarial, libertad de establecimiento, no
discriminacién por razén de nacionalidad, incumplimiento de los Estados, ejercicio del
poder publico.

ECJ — JUDGEMENTS OF 24.05.2011, COMMISSION vs. BELGIUM, C-47/08;
COMMISSION vs. FRANCE, C-50/08; COMMISSION vs. LUXEMBOURG, C-51/08;
COMMISSION vs. PORTUGAL, C-52/08; COMMISSION vs. AUSTRIA, C-53/08;
COMMISSION vs. GERMANY, C-54/08; AND COMMISSION vs. GREECE, C-61/08 —
«BREACH OF TREATY FOR THE STATE - ARTICLE 43 EC — FREEDOM
OF ESTABLISHMENT - NOTARIES — REQUIREMENT OF NATIONALITY -
ARTICLE 45 EC — PARTICIPATION IN THE EXERCISE
OF THE PUBLIC POWER - DIRECTIVE 89/48/EEC»

ABOUT THE REQUIREMENT OF NATIONALITY FOR THE EXERCISE
AND FREE ESTABLISHMENT OF THE NOTARIES IN THE EUROPEAN UNION

ABSTRACT: Despite the fact that the activity in question is connected with the ex-
ercise of official authority and therefore falls within the negative scope of the freedom
of establishment, the ECJ considers that, in the specific circumstances of the profession
of notary, Article 43 EC and the first paragraph of Article 45 EC do not allow a national
measure that discriminates on grounds of nationality against those who wish to gain ac-
cess to that profession.

KEY WORDS: Notaries, notarial activity, freedom of establishment, not discrimina-
tion because of nationality, breach of the States, exercise of the public power.
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CJUE — ARRETS DU 24.05.2011, COMMISSION c¢. BELGIQUE, C-47/08;
COMMISSION c. FRANCE, C-50/08; COMMISSION c. LUXEMBOURG, C-51/08;
COMMISSION c. PORTUGAL, C-52/08; COMMISSION c. AUTRICHE, C-53/08;

COMMISSION c. ALLEMAGNE, C-54/08; ET COMMISSION c¢. GRECE, C-61/08 —
«INACCOMPLISSEMENT DE L’ETAT — ARTICLE 43 CE - LIBERTE
D’ETABLISSEMENT — NOTAIRES — CONDITION REQUISE DE NATIONALITE —
ARTICLE 45 CE — PARTICIPATION DANS L’EXERCICE
DU POUVOIR PUBLIC — DIRECTIVE 89/48 CEE»

A PROPOS DE LA CONDITION DE NATIONALITE POUR L’EXERCICE
ET L’ETABLISSEMENT LIBRE DES NOTAIRES DANS L’UNION EUROPEENNE

RESUME: La CJUE considére que, bien qu’il s’agisse d’une activité participant a
I’exercice de 1’autorité publique qui, de ce fait, releve du champ négatif d’application de
la liberté d’établissement, dans le cas spécifique de la profession de notaire, les articles
43 CE et 45, premier alinéa, CE s’opposent a une mesure étatique constitutive d’une dis-
crimination en raison de la nationalité envers les personnes souhaitant accéder a ladite
profession.

MOTS CLES: Notaires, activité notariale, liberté d’établissement, pas de discrimina-
tion en raison de la nationalité, inaccomplissement des Etats, exercice du pouvoir public.
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