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IV. LIBERALIZACION DE SERVICIOS Y CUALIFICACION PROFESIONAL.

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

El régimen y tratamiento de la «liberalizacién de servicios» (1) y la «ac-
tividad de Notario» —que no «del» Notario— presenta diferentes ambitos de
relacién y correlacion, que es preciso analizar, si bien resulta, igualmente, ne-
cesario deslindar.

En el momento presente el concepto de la «liberalizacién de servicios»
conlleva una vis expansiva, que, de un modo cuasi automdtico, afecta a
todos los dmbitos y esferas econdémicas y de servicios, generando una
presuncién —obviamente de iuris tantum— de que no existe espacio eco-
némico, empresarial o de servicios, que no quede incluido en su o6rbita
de aplicacion.

La citada presuncidon generalizada alcanza un especial relieve en todo lo
referente a la «actividad de Notario», atendiendo principalmente a la natu-
raleza y funcién que este desarrolla en la sociedad y en el mercado, en los
que se conjugan funciones de caricter publico, junto con otras estrictamente
profesionales.

Por ello, se procedera a realizar el andlisis de la relacién y conjugacion de
ambos conceptos desde distintos aspectos, pardmetros y criterios; todos ellos
atendiendo a la realidad juridico-econdmica del mercado, sin obviar la aportacién
de posibles ideas o planteamientos pro futuro. De igual modo, y atendiendo a
las funciones y actividades realizadas en el mercado, se llevard a cabo una sem-

(1) Vid., a este respecto, como bibliografia basica o sumaria sobre la «liberalizacién de
servicios»: BARNARD, Catherine, «Unravelling the Services Directive», en Common Market
Law Review, vol. 45, The Netherlands, 2008, pdgs. 323-394. FAIRHURST, John, Law of the
European Union, Pearson, Essex, 2010. HatzopouLos, Vassilis, Le principe communautaire
d’équivalence et de reconnaissance mutuelle dans la libre prestation de services, Bruylant,
Bruxelles, 1999. KAcZorROWSKA, Alina, European Union Law, Routledge, Oxon, 2011. MAN-
GIAMELI, Stelio, «La liberalizaciéon de los servicios en la Unién Europea», en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, nim. 8, Granada, julio-diciembre de 2007, pags. 75-93.
RivERO ORTEGA, Ricardo, Mercado europeo y reformas administrativas: La transposicion
de la Directiva de Servicios en Esparia, Thomson, Cizur Menor, 2009.

746 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 730, pags. 745 a 797



La normativa de liberalizacion de servicios...

blanza analitica y prospectiva referidas a las profesiones y operadores juridicos;
en particular, la de registrador y la de abogado (2).

Asfi pues, tal y como se ha manifestado, el estudio comprenderd, en primer
lugar, el andlisis de la «liberalizacion de servicios» y su afeccién al Notario y
a su actividad, tanto en su ejercicio de libre prestacion de servicios, como en el
de libertad de establecimiento; en segundo lugar, se estudiard la «liberalizacién
de servicios» y su aplicabilidad a los colegios profesionales —en concreto, al
Colegio Notarial— y, finalmente, se atendera al examen de la liberalizacion de
servicios y las cualificaciones profesionales, extendiendo su dmbito de estudio
a otras disciplinas juridicas como la de registrador y la de abogado; todo ello
mediante el andlisis, asimismo, de la Jurisprudencia mds relevante, tanto co-
munitaria como nacional.

II. LIBERALIZACION DE SERVICIOS Y LA ACTIVIDAD DE NOTARIO

El andlisis de estos conceptos y su vinculacion exige un estudio indivi-
dualizado de ambas realidades, que, asimismo, presentan dmbitos normativos
diferenciados, si bien interrelacionados.

1. DERECHO DE LA UNION EUROPEA
1.1.  Tratado de funcionamiento de la Union Europea

En el dambito de las politicas y acciones internas de la Unién Europea
se halla, ante todo, el concepto de «Mercado Interior», en cuanto «espacio
sin fronteras interiores, en el que la libre circulacién de mercancias, personas,
servicios y capitales estd garantizada de acuerdo con las disposiciones de los
Tratados —art. 26.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea —en
lo sucesivo, TFUE—».

En este orden de cosas, por lo que se refiere a los «servicios», el ar-
ticulo 56, pdrrafo primero, TFUE, establece que «quedardn prohibidas las
restricciones a la libre prestacién de servicios dentro de la Unién para los
nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que
no sea el del destinatario de la prestacion». A este respecto, se consideraran
«como servicios las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una
remuneracion, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas

(2) Vid., en este sentido: STEPHEN, Frank H., «Regulation of the Legal Professions or
Regulation of Markets for Legal Services: Potential Implications of the Legal Services Act
2007», en European Business Law Review, vol. 19, The Netherlands, 2008, pags. 1129-1139.
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a la libre circulacién de mercancias, capitales y personas» —art. 57, pdrrafo
primero, TFUE—, y, en concreto, actividades de cardcter industrial, de carac-
ter mercantil, actividades artesanales y actividades propias de las profesiones
liberales —art. 57, pdrrafo segundo, TFUE—.

Asimismo, a efectos de alcanzar la liberalizacion de un servicio determina-
do, el Parlamento Europeo y el Consejo —con arreglo al procedimiento legis-
lativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico y Social— decidirdn
mediante «Directivas» —art. 59.1 TFUE—. En este contexto es, precisamente,
donde se ha de situar 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 —en lo sucesivo, DSMI— (3).

1.2.  El Mercado Interior de Servicios

En el afio 2002, la Comision elabora un Informe dirigido al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre el «Estado del Mercado Interior de Servicios». Este
Informe culmina la primera fase —de las dos en las que se halla organizada— de
la «Estrategia para el Mercado Interior de Servicios», que la Comisién adopté en
el dmbito del programa de reformas econdmicas aprobado en el Consejo Europeo
de Lisboa, de 23 y 24 de marzo de 2000. El Informe recoge un inventario lo
mas completo posible de las fronteras que subsisten en el Mercado Interior de
Servicios, analizando las caracteristicas comunes de tales fronteras y realizando
una primera evaluacién de su impacto econdémico. Ello no obstante, es preciso
poner de relieve, tanto lo que tiene por objeto (4) el Informe, asi como lo que
no tiene por objeto (5), habiendo de constatar, de un modo especial, que en

(3) Vid., con respecto de la citada Directiva, DELGADO, Juan, «The Economics of the
Services Directive», en Contratto e Impresa Europa, vol. 2, Padova, 2007, pags. 959 y sigs.
MANCALEONI, Anna Maria, «Note sulla Direttiva 2006/123/CE relativa ai Servizi nel Mercato
Interno nel Quadro della Tutela del Consumatore», en Contratto e Impresa Europa, vol. 2,
Padova, 2007, pags. 981 y sigs. MIRANDA, Mauro, «Dal Principio del Paese di Origine alla
Clausola “Libera Prestazione di Servizi”, I’art. 16 della Direttiva 2006/123/CE. Quali Novita
per la Libera Circolazione dei Servizi nel Mercato Interno?», en Contratto e Impresa Euro-
pa, vol. 2, Padova, 2007, pags. 918 y sigs. PRETO, Antonio, «La Direttiva 2006/123/CE: Dal
Principio del Paese d'Origine alla Libera Prestazione dei Servizi», en Contratto e Impresa
Europa, vol. 2, Padova, 2007, pags. 886 y sigs.

(4) El Informe tiene por objeto «presentar las dificultades relativas a las actividades de
servicios entre los Estados miembros, que han sido percibidas como tales por las partes inte-
resadas en las consultas realizadas por la Comisién y los Estados miembros, o que resultan
de denuncias, de preguntas escritas y orales del Parlamento, de peticiones al Parlamento, o
de estudios y encuestas» —pdg. 4—.

(5) El Informe no tiene por objeto «pronunciarse sobre la compatibilidad de las medidas
causantes de las dificultades con el Derecho Comunitario, en particular con los principios de
libre prestacion de servicios y/o libertad de establecimiento, y con el Derecho Comunitario
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ningln caso se pronuncia sobre su compatibilidad con el Derecho Comunitario
—pdg. 5, pdrrafo tercero—.

El Informe contempla diferentes menciones con respecto de los notarios,
en general, tanto en lo que denomina «fronteras juridicas» (6), como «fronteras
no juridicas» (7), mas sin establecer ningln criterio ni elemento evaluador o
corrector al respecto.

1.3. La Directiva 2006/123/CE

La Directiva 2006/123/CE establece, ante todo, como principios progra-
maticos, de una parte, «no» «descuidar las peculiaridades de cada tipo de
actividad o de profesion y de sus respectivos sistemas de regulacién» —Con-
siderando 7— 'y, de otra parte, que la misma «se aplique siempre que las
actividades de que se trate estén abiertas a la competencia y, por tanto, no se
obligue a los Estados miembros ni a liberalizar servicios de interés econémico
general ni a privatizar entidades publicas que presten este tipo de servicios, ni a
abolir los actuales monopolios para otras actividades o determinados servicios
de distribucién —Considerando 8 y art. 1.2 y 3—. Asimismo, se establece un
régimen de supervisién por parte del Estado miembro en el que se presta el
servicio respecto de la actividad del prestador en dicho territorio —art. 31—.

Ahora bien, por lo que respecta a su ambito de aplicacién, la Directi-
va 2006/123/CE no se aplicard a «los servicios prestados por notarios y agen-
tes judiciales designados mediante un acto oficial de la Administracién»
—art. 2.2.1)—. De igual modo, el articulo 17.12 excluye la aplicacién del de-
recho de los prestadores a prestar servicios en un Estado miembro distinto de
aquel en el que estuvieren establecidos «a los actos para los que se elija por
ley la intervencién de un notario».

Asi pues, los «servicios» y «actos» intervenidos por un notario quedan
expresamente excluidos del dmbito de aplicacion de la Directiva 2006/123/CE.
Ello no obstante, es preciso llevar a cabo un andlisis sistemdtico de la misma.
En este sentido, el articulo 2.2.1) DSMI se ubica en el Capitulo I, referido a las
Disposiciones Generales, en tanto que el articulo 17.12 DSMI se incardina en

Derivado», ni tampoco «determinar el tipo de medidas que deben adoptarse para solucionar
las dificultades, en particular, las necesidades de armonizacién o adaptacion de las normas
vigentes» —pdg. 4—.

(6) Restricciones a las informaciones especificas de la comunicacién comercial —pdg. 31—;
discriminaciones por razén de la nacionalidad o el requisito de establecimiento —pdg. 33—.

Vid., en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia [Gran Sala], de 5 de abril de
2011 [Asunto C-119/09].

(7) Necesidad de aportar una traduccién de los documentos, que a menudo debe ser
efectuada por un traductor oficial y legalizada por un notario —pdg. 48—.
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el Capitulo 1V, que versa sobre la Libre Circulacion de Servicios. Tal regulacion
dual exige, ante todo, un minimo analisis.

En este sentido, mds alld de una primera lectura que pudiera hacer parecer
que la citada exclusion constituye una reiteracion carente de especial significado,
a nuestro juicio la misma comprende significados y efectos diferentes. Asi, en
tanto que el articulo 2.2.1) DSMI constituye un principio programético, cuya
finalidad y efecto es delimitar el &mbito de regulacién de la Directiva 2006/123/
CE, excluyendo de la misma los «servicios prestados por notarios», el régimen
que presenta el articulo 17.12 DSMI es diferente, toda vez que supone establecer
una «excepcién» a la aplicacién del «principio del pais de origen», consagrado
en el articulo 16 DSML

En base a lo manifestado, cabe concluir que la Directiva 2006/123/CE
despliega un doble efecto; de una parte, excluir de su dmbito de aplicacién los
servicios prestados por notarios, y, de otra parte, un efecto reforzado, consistente
en que, en todo caso, los actos de intervencion notarial ex lege también quedan
exceptuados del principio de preeminencia del pais de origen —salvando, inclu-
s0, los principios que rigen los requisitos que se pudieren establecer [art. 16.1,
pdrrafo tercero, y 16.2]1—, lo cual fortalece, a sensu contrario, el régimen del
Estado miembro de destino.

2. DERECHO NACIONAL

La Directiva 2006/123/CE exige su incorporacién al Derecho interno de
los Estados miembros a mds tardar antes del dia 28 de diciembre de 2009
—art. 44.1, pdrrafo primero—. Pues bien, a este respecto, cabe destacar la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el Libre Acceso a las Actividades de
Servicios y su Ejercicio —en lo sucesivo, LLAASE— y la Ley 25/2009, de 22
de diciembre, de Modificacion de diversas Leyes para su Adaptacion a la Ley
sobre el Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio —en lo
sucesivo, LMLALLAASE—.

2.1. Ley 17/2009, de 23 de noviembre, LLAASE

Esta Ley incorpora parcialmente al ordenamiento juridico interno la Di-
rectiva 2006/123/CE —Exposicion de Motivos II, pdrrafo treinta y ocho, y
Disposicion Final Segunda LLAASE—, estableciendo como «régimen general
el de la libertad de acceso a las actividades de servicios y su libre ejercicio en
todo el territorio espafiol» y regulando como «excepcionales los supuestos que
permiten imponer restricciones a estas actividades» —Exposicion de Motivos I,
pdrrafo cuarto—. Asimismo, la Ley en cuestion incorpora el doble régimen de
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prestacion de servicios; de una parte, el propiamente de la «libre circulacién de
servicios», y, de otra parte, el derivado del «derecho de establecimiento de los
prestadores» —Exposicion de Motivos I, pdrrafo quinto—.

La Ley, de un modo paralelo a lo establecido por la Directiva 2006/123/
CE, incorpora el régimen de supervisiéon contemplado en la misma —arts. 29
y 30 LLAASE—, mas excluye de su dmbito de aplicacién «las actividades que
supongan el ejercicio de la autoridad publica, en particular las de los notarios,
registradores de la propiedad y mercantiles» —art. 2.2.i) LLAASE—. En base
a ello, resulta muy significativo, a este respecto, que la normativa nacional
conceptia y equipara, sin ningtin género de ambages y como principio iuris et
de iure, la actividad notarial con la propia de la autoridad publica —de la cual
la concibe como un subtipo—, en tanto que la normativa comunitaria separa
tales actividades y servicios, conceptudndolos como diferenciados (8). En este
orden de cosas, resulta muy significativa la dltima Jurisprudencia del Tribunal de

(8) Asi, las excepciones que establece la Directiva 2006/123/CE a su dambito de aplicacion
separan «las actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad publica de conformidad con
el articulo 45 del Tratado» —art. 2.2.i)— de «los servicios prestados por notarios y agentes
judiciales designados mediante un acto oficial de la Administracién» —art. 2.2.1)—.

A este respecto, el referido articulo 45 del Tratado se corresponde con el actual articu-
lo 51 TFUE, cuyo pdrrafo primero contempla que «las disposiciones del presente capitulo
no se aplicardn, en lo que respecta al Estado miembro interesado, a las actividades que, en
dicho Estado, estén relacionadas, aunque solo sea de manera ocasional, con el ejercicio del
poder publico».

En este sentido, cabe sefialar que el Dictamen del Comité Economico y Social Europeo
sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los Servi-
cios en el Mercado Interior» —apartado 3.3.9— establece la necesidad de dotar de caricter
vinculante a la citada excepcién: «En el texto vinculante de la Directiva deberia incluirse la
aclaracién que ya figura en la Exposicion de Motivos de la propuesta de Directiva sobre la
no aplicacién de las disposiciones relativas a la libre circulacién de los servicios y la libertad
de establecimiento (arts. 45 y 55 del Tratado CE) a las actividades realizadas en el ejercicio
del poder piiblico».

Asimismo, se ha de poner de relieve la Resolucion P6_TA (2006) 0108, de 23 de marzo
de 2006, sobre las Profesiones Juridicas y el Interés General en el Funcionamiento de los
Sistemas Juridicos, que establece que, «considerando que la delegacién de una parte de la
autoridad por parte del Estado constituye un elemento original inherente a la profesion de
notario, y considerando que esta autoridad se ejerce en la actualidad de manera regular y
supone la mayor parte de la actividad de un notario» —Considerando K—, «el articulo 45 del
Tratado es de aplicacién plena a la profesion de notario como tal» —apartado 17—. Ello no
obstante, la sentencia del Tribunal de Justicia [Gran Sala], de 24 de mayo de 2011 [Asunto
C-50/08], desvirtia y devalda la importancia, alcance y efectos de la Resolucién, toda vez
que sefiala que «por lo que se refiere a las Resoluciones de 1994 y de 2006... debe tenerse
en cuenta que carecen de efectos juridicos, ya que tal tipo de resoluciones no constituyen
por naturaleza actos vinculantes. Por lo demds, aunque en dichas resoluciones se afirme que
el articulo 45 CE resulta aplicable a la profesion notarial, el Parlamento manifesté en la pri-
mera de ellas su deseo expreso de que se adopten medidas para que se suprima el requisito
de nacionalidad para acceder a la profesion de notario, quedando implicitamente confirmada
esta postura de nuevo en la Resolucién de 2006» —apartado 103—.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 730, pags. 745 a 797 751



Josu J. Sagasti Aurrekoetchea

Justicia —sentencia de 24 de mayo de 2011 [Gran Sala] [Asunto C-50/08]—,
que, referida a Francia, ratifica la mencionada diferenciacién de instituciones,
y, por consiguiente, conlleva que la legislacién espafiola haya de ser analizada
de un modo muy preciso y detallado en cuanto a la naturaleza de las funciones
de notario, por cuanto que la citada equiparacidon supone un hito diferenciador
en el contexto normativo de Derecho Comparado, Comunitario y de los Estados
miembros, deviniendo un supuesto no posible de incluir en la Jurisprudencia
y concepcién comunitarias, toda vez que dicha sentencia concluye que «las
actividades notariales, tal como se encuentran actualmente definidas por el or-
denamiento juridico francés, no estan relacionadas con el ejercicio del poder
publico en el sentido del articulo 45 CE, parrafo primero» —apartado 106— (9).
Ello no obstante, la propia sentencia contempla, excepcionalmente, un supuesto
que pudiere amparar o justificar posibles restricciones, cual es el «garantizar la
legalidad y la seguridad juridica de los actos celebrados entre particulares» (10).

(9) La sentencia del Tribunal de Justicia [Gran Sala], de 24 de mayo de 2011 [Asunto
C-50/08], establece, de inicio, que en el ordenamiento juridico francés los notarios ejercen
su actividad como «una profesion liberal» —apartado 2—, no obstante ser «funcionarios
publicos nombrados para intervenir todos los actos y contratos a los que las partes deban
o quieran dar el caricter de auténticos propio de los documentos expedidos por el poder
publico y para dar fe de su fecha, conservarlos en depdsito y expedir primeras copias o
copias simples con o sin cardcter ejecutivo» —apartado 3—. Posteriormente, la sentencia
analiza las actividades y funciones de los notarios: formalizacién de documentos autentica-
dos —actividad principal— [apartados 79 a 81]—, funciones de recaudacion de impues-
tos —apartado 96—, negocios juridicos que deben formalizarse notarialmente so pena de
nulidad —apartado 97— y el estatuto especifico del notario, cuyas actividades han de ser
apreciadas —consideradas en si mismas— en base a su naturaleza juridica y no de acuerdo
con el estatuto como tal —apartados 98 a 100—. Pues bien, derivado del citado andlisis, la
sentencia determina que ninguna de las mencionadas actividades y funciones —ni siquiera
el hecho de actuar, en principio, en aras de un objetivo de interés general— constituye el
ejercicio del poder publico —apartados 82 a 85, 89 a 91, 94 y 95 a 100—.

Vid., asimismo, en este orden de cosas, la sentencia del Tribunal de Justicia [Gran Sala],
de 24 de mayo de 2011 [Asunto C-47/08], referida a Bélgica; sentencia del Tribunal de Justicia
[Gran Sala], de 24 de mayo de 2011 [Asunto C-51/08], referida a Luxemburgo; sentencia
del Tribunal de Justicia [Gran Sala], de 24 de mayo de 2011 [Asunto C-52/08], referida a
Portugal; sentencia del Tribunal de Justicia [Gran Sala], de 24 de mayo de 2011 [Asunto
C-53/08], referida a Austria; sentencia del Tribunal de Justicia [Gran Sala], de 24 de mayo
de 2011 [Asunto C-54/08], referida a Alemania y sentencia del Tribunal de Justicia [Gran
Sala], de 24 de mayo de 2011 [Asunto C-61/08], referida a Grecia.

(10)  Sentencia del Tribunal de Justicia [Gran Sala], de 24 de mayo de 2011 [Asunto
C-50/08]: «Sin embargo, la circunstancia de que las actividades notariales persigan fines de
interés general tendentes, en particular, a garantizar la legalidad y la seguridad juridica de
los actos celebrados entre particulares, constituye una razén imperiosa de caricter general
que sirve de justificacién a posibles restricciones del articulo 43 CE derivadas de las parti-
cularidades que caracterizan la actividad notarial, tales como la organizacion de los notarios
a través de los procedimientos de seleccion que les resultan aplicables, la limitacién de
su numero o de sus competencias territoriales, o incluso su régimen de remuneracion, de
independencia, de incompatibilidad o de inamovilidad, siempre que estas restricciones sean
adecuadas para la consecucién de dichos objetivos y necesarias para ello» —apartado 87—.
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En este sentido, cabe sefialar que el régimen de exclusion de la «actividad
notarial» resulta completo y absoluto, toda vez que dicho régimen se ubica en
el Capitulo I —Disposiciones Generales—, que presenta un efecto total, com-
prensivo tanto de las disposiciones del Capitulo Il —Libertad de Establecimiento
de los Prestadores de Servicios—, como de las correspondientes al Capitulo 111
—Libre Prestacion de Servicios para Prestadores de otro Estado miembro—.

Ello no obstante, a diferencia del régimen de «excepcién» que contempla
el articulo 17 DSMI, la normativa nacional no incorpora tal excepcion en el
correspondiente articulo 13 LLAASE. Ahora bien, tal omisién no significa
que la actividad notarial quede exceptuada de la aplicacion del principio de
pais de origen, ya que la propia Ley establece que «el principio de la libre
prestacion de servicios [para prestadores de otro Estado miembro] no serd
obstdculo para que la prestacion realizada en territorio espafiol se ajuste a lo
dispuesto en la normativa espafiola... sobre la exigencia de intervencién de un
notario» —Exposicion de Motivos II, pdrrafo veintidos—. En este sentido, si
bien la propia Ley argumenta la omision, inter allia, de dicha materia (11), a
nuestro juicio no resulta aceptable ni correcta en técnica juridica la misma, por
cuanto que, en primer lugar, supone corregir el contenido de la propia Directiva
—que solamente permite a los Estados miembros la eleccion de la forma y de
los medios (12)—, que, normativamente, resulta vinculante para los Estados
miembros, y, en segundo lugar, porque si, ciertamente, tales materias, tal como
recoge la citada Exposicion de Motivos, «no constituyen actividades de servicios,
ni regulan especificamente el acceso o ejercicio de actividades de servicios»,
resulta superflua, retérica e innecesaria su mencién, asi como su sometimiento
al ordenamiento juridico del Estado miembro de destino.

2.2. Ley 25/2009, de 22 de diciembre, LMLALLAASE

Esta Ley, tal y como expresa su Exposicion de Motivos I, pdrrafo quinto,
presenta un doble objetivo; de una parte, adaptar la normativa de rango estatal
a lo dispuesto en la Ley 17/2009, y, de otra, extender los principios de buena
regulacion a sectores no afectados por la Directiva 2006/123/CE. Ahora bien,
ello resulta, en cierto modo, sorprendente, toda vez que, de acuerdo con la

(11) «Estas materias, si bien son especificamente enumeradas en la Directiva, no consti-
tuyen actividades de servicios, ni regulan especificamente el acceso o ejercicio de actividades
de servicios, por lo que no se considera necesaria su mencion explicita en el articulado de
esta Ley, al no estar incluidas en su ambito de aplicaciéon» —Exposicion de Motivos I,
pdrrafo veintidos—.

(12) Articulo 288, parrafo tercero, TFUE: «La Directiva obligara al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autori-
dades nacionales la eleccion de la forma y de los medios».
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Disposicion Final Segunda LMLALLAASE, mediante la misma «se incorpora
parcialmente al Derecho espafiol la Directiva 2006/123/CE»; esto es, las dos
Leyes presentan como finalidad la incorporacién del Derecho Comunitario y
ambas lo llevan a cabo, asimismo, de un modo «parcial», sin que exista, hasta
el momento presente, una incorporacion «completa» de la citada Directiva (13).

Ello no obstante, la Ley 25/2009 no incorpora precepto alguno de incor-
poracién al Derecho interno referido a la actividad de notario. Asi pues, esta
actividad no presenta relevancia alguna a tales efectos, limitdndose la mencio-
nada incorporacién a lo regulado en la Ley 17/2009.

III. LIBERALIZACION DE SERVICIOS-DERECHO DE ESTABLECIMIEN-
TO'Y COLEGIOS PROFESIONALES

1. DERECHO DE LA UNION EUROPEA
1.1.  Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

A este respecto, es preciso determinar, como cuestion previa, la diferencia
entre el «derecho de establecimiento» y la libre prestacion de servicios. Tanto
es asi la diferencia, que, incluso el propio Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea establece la relacion entre las mismas, al manifestar que «sin
perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo al derecho de establecimien-
to, el prestador de un servicio podrd, con objeto de realizar dicha prestacidn,
ejercer temporalmente su actividad en el Estado miembro donde se lleve a cabo
la prestacién, en las mismas condiciones que imponga ese Estado a sus propios
nacionales» —art. 57, pdrrafo tercero— (14).

(13) Ciertamente, la técnica legislativa empleada en la norma resulta deficiente. Asi, en
tanto que la Disposicion Final Quinta. 1 —Adaptacion de la Normativa Vigente— LLAASE,
establece que «en el plazo de un mes a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno
someterd a las Cortes Generales un proyecto de ley en el que, en el marco de sus competen-
cias, se proceda a la adaptacion de las disposiciones vigentes con rango legal a lo dispuesto
en esta Ley», la Ley 25/2009, tinicamente en la citada referencia de la Exposicion de Motivos
alude a tal mandato, sin que, ni la Disposicion Final Primera —Titulo Competencial—, ni la
Disposicion Final Segunda —Incorporacion de Derecho Comunitario—, hagan mencién de
ello. Mas atin, esta ultima disposicién expresa y tnicamente alude a la norma comunitaria
como habilitante de dicha Ley. Finalmente, cabe poner de relieve la contradictio in terminis
que deriva de la Exposicion de Motivos y de la Disposicion Final Segunda, toda vez que
la Ley se extralimita de la citada incorporacién del Derecho Comunitario al incluir en su
regulacion sectores no afectados por la Directiva 2006/123/CE.

(14) El «derecho de establecimiento» se halla regulado en el Capitulo 2 —articulos 49
a 55, ambos inclusive— del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

A este respecto, la Directiva 2006/123/CE manifiesta que «dado que los obsticulos que
entorpecen el Mercado Interior de los servicios afectan tanto a los operadores que desean
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Ahora bien, de acuerdo con la Jurisprudencia comunitaria, es preciso po-
ner de manifiesto que un Estado miembro no puede condicionar o someter la
prestacion de servicios en su territorio a la observancia de todas las condiciones
exigidas para el establecimiento (15).

El derecho de establecimiento contempla, de un modo genérico y categ6-
rico, la prohibicién de cualquier restriccién a la libertad de su ejercicio por
los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro
—art. 49, pdrrafo primero, TFUE—. A tal efecto, el articulo 50 TFUE establece
las funciones que ejercerdn el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision.
Ahora bien, resultan especialmente significativas las disposiciones que derivan
de los articulos 51 y 52 TFUE. De acuerdo con el articulo 51, pdrrafo prime-
ro —mencionado previamente (16)—, las disposiciones referentes al derecho
de establecimiento no se aplicardn, de un modo absoluto o categérico, en lo
concerniente al Estado miembro interesado, a las actividades que, en dicho
estado, estuvieren relacionadas, aun cuando fuere de un modo ocasional, con
el ejercicio del poder publico, lo cual conlleva a que haya de determinarse el
concepto, contenido y alcance del citado concepto juridico indeterminado (17),

establecerse en otros Estados miembros como a los que prestan un servicio en otro Estado
miembro sin establecerse en él, procede permitir que el prestador desarrolle sus actividades
de servicios dentro del mercado interior, ya sea estableciéndose en un Estado miembro, ya sea
acogiéndose a la libre circulacién de servicios. Los prestadores deben disponer de la posibilidad
de elegir entre estas dos libertades en funcién de su estrategia de desarrollo en cada Estado
miembro» —Considerando 5—. «La Libertad de establecimiento implica, en concreto, el prin-
cipio de igualdad de trato, que prohibe no solo toda discriminacién basada en la nacionalidad
de un Estado miembro, sino también toda discriminacion indirecta basada en otros criterios
que pueden conducir, de hecho, al mismo resultado» —Considerando 65—.

(15)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 25 de julio de 1991 [Asunto C-76/90]: «En
concreto, un Estado miembro no puede supeditar la prestacion de servicios en su territorio a
la observancia de todos los requisitos exigidos para el establecimiento, bajo pena de privar
de eficacia las disposiciones del Tratado destinadas precisamente a garantizar la libre presta-
cién de servicios. Semejante restriccién es tanto menos procedente cuanto, como sucede en
el procedimiento principal, el servicio se presta, a diferencia del supuesto contemplado en el
ultimo parrafo del articulo 60 del Tratado, sin que el prestador tenga necesidad de trasladarse
al territorio del Estado miembro en que se efectia la prestacion» —apartado 13—.

(16) Vid. supra, pag. 751.

(17) A este respecto, la sentencia del Tribunal de Justicia [Sala Cuarta], de 17 de marzo
de 2011 [Asuntos acumulados C-372/09 y C-373/09], establece que «segun la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, una actividad solo estd comprendida en el 4mbito de aplicacién del
articulo 45, parrafo primero, en el caso de que, considerada en si misma, constituya una
participacién directa y especifica en el ejercicio del poder piblico» —observacion preliminar
42—, reenviando su determinacion a la sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de junio de
1974 [Asunto 2-74], que sefnala que «las prestaciones profesionales que implican contactos,
incluso regulares y orgdnicos, con los 6rganos jurisdiccionales y hasta una colaboracion
obligatoria a su funcionamiento, no constituyen sin embargo una participacion en el ejercicio
del poder puiblico» —Fundamento de Derecho 51—y «que, en particular, no se pueden con-
siderar como una participacion en el poder publico las actividades mads tipicas de la profesion
de Abogado, como el asesoramiento y la asistencia juridica, asi como la representacion y la
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fijado expresamente y ex ante en el propio Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea. Ello no obstante, resulta, sin embargo, de mayor inseguridad
juridica la previsiéon que contempla el articulo 51, pdrrafo segundo, ya que
otorga al Parlamento Europeo y al Consejo la facultad de excluir, ad casum,
determinadas actividades de la aplicacion de las disposiciones del derecho de
establecimiento. La mencionada facultad concedida al Parlamento Europeo y
al Consejo sin la fijacion de requisitos, criterios, pardmetros o regimenes de
control —previos o posteriores— para su ejercicio conduce a que, singular y
coyunturalmente, pueda ser negado el derecho de establecimiento respecto de
todo el elenco de supuestos de hecho que el articulo 50.2 TFUE establece, de
un modo ejemplificativo o de numerus apertus, como los propiamente receptores

defensa de las partes ante los Tribunales, aun cuando la intervencién o asistencia del Abogado
sea preceptiva o constituya una exclusividad impuesta por la ley» —Fundamento de Derecho
52—. Asimismo, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de diciembre de 1991 [Asunto
C-306/89], establece que las actividades en cuestion —informes periciales— al no vincular
a los Tribunales, «no merman la libertad de apreciacion del 6rgano jurisdiccional, ni el libre
ejercicio del poder judicial», por lo que no pueden considerarse pertenecientes al ejercicio
del poder ptblico —apartado 7—. Por su parte, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 19
de febrero de 2002 [Asunto C-309/99], manifiesta que «debe sefialarse, en primer lugar, que
cuando adopta un reglamento como el Samenwerkingsverordening 1993, una organizacién
profesional como el Colegio de Abogados de los Paises Bajos no ejerce ni una funcién social
basada en el principio de solidaridad, contrariamente a determinados organismos de seguridad
social, ni prerrogativas tipicas del poder publico. Actia como el érgano regulador de una
profesion cuyo ejercicio constituye, por lo demads, una actividad econémica» —apartado 58—.

Vid., asimismo, sentencia del Tribunal de Justicia [Sala Quinta], de 13 de julio de
1993 [Asunto C-42/93] —apartados 10, 11 y 20—; sentencia del Tribunal de Justicia,
de 19 de enero de 1994 [Asunto C-364/92] —apartado 30—; sentencia del Tribunal de
Justicia, de 18 de marzo de 1997 [Asunto C-343/95] —apartados 22 y 23—; sentencia del
Tribunal de Justicia, de 30 de septiembre de 2003 [Asunto C-405/01] —apartados 42, 43
y 44— sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de septiembre de 2003 [Asunto C-47/02]
—apartados 61, 623 y 63—, sentencia del Tribunal de Justicia [Sala Primera], de 29 de
noviembre de 2007 [Asunto C-393/05] —apartados 36, 42 y 45—; sentencia del Tribunal
de Justicia [Sala Primera], de 29 de noviembre de 2007 [Asunto C-404/05] —apartados
38, 44 y 47—; sentencia del Tribunal de Justicia [Sala Sexta], de 11 de septiembre de
2008 [Asunto C-447/07] —apartados 18 y 21—; sentencia del Tribunal de Justicia [Sala
Cuarta], de 22 de octubre de 2009 [Asunto C-438/08] —apartados 14, 22, 37, 40 y 41—
sentencia del Tribunal de Justicia [Sala Sexta], de 10 de diciembre de 2009 [Asunto
C-460/08] —apartados 30, 31 y 34— y sentencia del Tribunal de Justicia [Sala Tercera],
de 29 de abril de 2010 [Asunto C-160/08] —apartados 79, 80, 82 y 83—.

En el ambito estrictamente notarial se ha de contemplar la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia [Gran Sala], de 24 de mayo de 2011 [Asunto C-50/08], que, de una parte, reitera los
requisitos exigidos para que una actividad quede comprendida en la excepcion de «ejercicio
del poder ptiblico» —excepcion esta que ha de interpretarse en sentido restrictivo— y, de otra,
establece los supuestos que no se encuentran comprendidos en dicha excepcién —apartados
35-37-73-74-75 y 76—.

Vid., igualmente, NASCIMBENE, Bruno, «Il Mercato Unico dei Servizi. Le Eccezioni ai
Principi: Interessi Generali e Ordine Pubblico», en Contratto e Impresa Europa, vol. 2, Pa-
dova, 2007, pags. 861 y sigs.
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de la libertad del derecho de establecimiento. El articulo 52 TFUE, por su parte,
no establece una exclusién de la aplicacién de las disposiciones del derecho de
establecimiento, sino que fija una «gradacién» en su aplicacién, generando una
subordinacién de las disposiciones referentes al derecho de establecimiento y de
las medidas adoptadas en virtud de las mismas con respecto de la «aplicabilidad
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas que prevean un
régimen especial para los extranjeros y que estén justificadas por razones de
orden publico, seguridad y salud ptblicas». Asi pues, el ejercicio de la libertad
del derecho de establecimiento cabe que resulte diluido, limitado o restringido
en funcién de los citados intereses internos de los Estados miembros. Todo ello
conduce, en suma, a que el derecho de establecimiento, si bien se predica, tal y
como se ha mencionado previamente, como genérico y categérico, no resulte,
en cambio, tan omnimodo y absoluto como, en una lectura poco comprensiva,
podria conceptuarse, ya que el propio articulo 49, pdrrafo primero TFUE lo
deriva «al marco de las disposiciones siguientes».

Finalmente, en aras a la consecucion del ejercicio del derecho de estableci-
miento, el articulo 53.1, in fine, TFUE, prevé la coordinacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
acceso a las actividades por cuenta propia y a su ejercicio. En este sentido, si
bien se contemplan expresamente en el articulo 53.2 TFUE, las profesiones
médicas, paramédicas y farmacéuticas, no se realiza, en cambio, mencién alguna
de ninguna otra actividad, en concreto, de la de notario.

1.2.  El Mercado Interior de Servicios

El Informe sobre el «Estado del Mercado Interior de Servicios» pone, asi-
mismo, énfasis sobre los obsticulos a la libertad de establecimiento que puede
hallar un prestador de servicios en otro Estado miembro (18). En concreto, se
desglosan y desarrollan los obstdculos consistentes en «monopolios y otros
limites cuantitativos para poder acceder a las actividades», «requisitos de nacio-
nalidad o residencia», «procedimientos de autorizacién o de registro», «limites
a las actividades multidisciplinares», «forma juridica y estructura interna de
los operadores econémicos», «cualificaciones profesionales» y «condiciones de
ejercicio de las actividades de servicios» (19).

(18) «Los obstaculos para el establecimiento del prestador de servicios en otro Estado
miembro pueden resultar, por ejemplo, de las exigencias derivadas de autorizaciones o de
cualificaciones profesionales, de restricciones sobre la forma juridica del prestador de servicios
o de la asociacién entre profesiones diferentes» —pdg. 6, iltimo pdrrafo—.

A este respecto, cabria sefialar la vigencia desde 1962 de los «Programas generales para
la supresion de las restricciones a la libertad de establecimiento».

(19) Pdginas 17 a 23, ambas inclusive, del Informe.
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A este respecto, el Informe pone de relieve que un obstiaculo juridico de
«cardcter horizontal» consiste en la «aplicacién de un régimen unico para el
establecimiento y la prestacién de servicios», que puede versar en la «obliga-
cién de establecimiento» en el Estado de prestacidn del servicio, en la fijacién
de un «sistema de autorizacién o de registro» en el Estado de destino y en el
«sometimiento sistematico a las normas» del Estado de acogida, con indepen-
dencia de la existencia de una obligacioén de establecimiento o de un régimen
de autorizacion (20).

Asimismo, en este orden de cosas, es preciso poner de manifiesto la inci-
dencia particular de la existencia y actuacion de los «colegios profesionales».
En tal sentido, el Informe sefiala la onerosidad que supone la «obligacién de
registro» de ciertos prestadores de servicios ante un colegio profesional (21),
los obstaculos derivados de la «fijacién o recomendacién de precios» realizada
por los colegios profesionales (22), las medidas consistentes en el sometimiento
a «regimenes especiales de seguro profesional» (23) y las «normas colectivas
no estatales» (24). Este ultimo aspecto ha sido tratado especialmente por la

(20) Vid. pags. 55 y sigs.

(21) «La obligacion de registro de ciertos prestadores de servicios ante una autoridad
administrativa, un colegio profesional, una cdmara de artesanos o una asociacién profesional
es frecuente y puede resultar muy costosa para un operador presente en varios paises, sobre
todo debido a las cotizaciones anuales que hay que pagar y cuando, ademads, obliga a darse
de alta en un régimen de seguro de enfermedad especifico» —pdg. 20, pdrrafo tercero—.

(22) «Las reglamentaciones en materia de precios aplicables a un cierto nimero de
servicios, que prevén unos precios maximos, unos precios minimos o unos precios fijados o
recomendados por los Estados miembros o por los colegios profesionales, pueden conducir a
unos métodos de cdlculo y a unos niveles de precios muy diferentes para un mismo servicio,
segtin el Estado miembro de prestacion, y pueden plantear problemas en caso de prestacion
transfronteriza» —pdg. 40, pdrrafo primero—.

(23) «Las actividades de servicios estdan sometidas a menudo a regimenes especiales de
seguro profesional, establecidos por una legislacién o por normas y recomendaciones dima-
nantes de colegios profesionales, que se refieren, entre otras cosas, al seguro obligatorio, al
ambito de las actividades que deben asegurarse, al importe minimo de cobertura, incluida la
base sobre la que se calcula, o al organismo con quien debe suscribirse el seguro» —pdg. 44,
pdrrafo segundo—.

(24) «Una serie de dificultades inventariadas no proceden de reglamentaciones dictadas
por las autoridades publicas, sino mds bien de la disparidad entre las normas adoptadas por
las entidades no publicas de un Estado miembro, como colegios profesionales, federaciones
deportivas, interlocutores sociales que elaboran los convenios colectivos, o incluso partes
interesadas o agrupaciones que elaboran cédigos de conducta o reglamentos colectivos.

Las actividades de servicios se ven especialmente afectadas por este tipo de disparidades,
por ejemplo, aquellas profesiones tradicionalmente reguladas por los colegios profesionales a
nivel nacional. El recurso a c6digos de conducta tiende a extenderse a otros ambitos, como los
servicios de la sociedad de la informacion, y los debates actuales sobre las nuevas formas de
gobernanza podran conducir a una utilizacién mds frecuente de este tipo de cédigos, asi como
a la regulacion conjunta y a otras formas de contractualizacion de la regulacién econémica.

Por ejemplo, los cédigos de conducta adoptados por ciertos colegios profesionales que
imponen limites cuantitativos al acceso a la profesion o limites a los servicios que pueden
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Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la cual considera que los principios y
derechos comunitarios podrian verse vulnerados en el caso de que se admitiera
su existencia o subsistencia (25), al tiempo que establece pardmetros para su
conversion en «normas de cardcter estatal» (26).

En suma, el Informe incide en todos aquellos aspectos que, constituyendo
obstaculos de diferente naturaleza al ejercicio del derecho a la libertad de es-
tablecimiento, generan, ademds, una grave inseguridad juridica, retrayendo el
mercado y creando disfunciones, cuando no discriminaciones, entre los opera-
dores econémicos y juridicos.

1.3. La Directiva 2006/123/CE

En este orden de cosas, la Directiva 2006/123/CE, si bien preconiza la po-
sibilidad del ejercicio y aplicacion de ambos derechos —arts. 1.1 y 3.3—, con-
cibiendo una definicién amplia del concepto de «prestador» —art. 4.2)— (27),
también establece y determina la diferencia existente entre los mismos, fijando
los pardmetros conducentes a ello, asi como su interpretacién y ponderacién (28).

ofrecerse, pueden causar dificultades a los profesionales de otros Estados miembros que deseen
establecerse en el pais en cuestién o prestar en €l sus servicios» —pdg. 54—.

(25) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de diciembre de 1974 [Asunto 36/74]: «que,
en efecto, la supresion, entre los Estados miembros, de los obstdculos a la libre circulacién
de personas y a la libre prestacién de servicios, objetivos fundamentales de la Comunidad
enunciados en la letra ¢) del articulo 3 del Tratado, correria peligro si la supresion de las
barreras de origen estatal pudiera ser neutralizada con obsticulos derivados de actos realizados
en ejercicio de su autonomia juridica por asociaciones u organismos que no estin sometidos
al Derecho publico» —apartado 18—.

El citado fundamento es reproducido literalmente en la sentencia del Tribunal de Justicia,
de 15 de diciembre de 1995 [Asunto C-415/93] —apartado 83—y la sentencia del Tribunal de
Justicia, de 11 de abril de 2000 [Asuntos acumulados C-51/96 y C-191/97] —apartado 47—.

(26) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de febrero de 2002 [Asunto C-309/99]:
«Una primera posibilidad consiste en que un Estado miembro, al conferir competencias
normativas a una asociacion profesional, se preocupe por definir los criterios de interés
general y los principios esenciales a los que se ha de atener la normativa emanada de
dichas asociaciones, asi como por conservar su facultad de decisién en tltima instancia.
En este caso, las normas que adopte la asociacién profesional tienen cardcter estatal...»
—apartado 68—.

(27) «El concepto de “prestador” debe abarcar toda persona fisica con la nacionalidad
de un Estado miembro o toda persona juridica que ejerza una actividad de servicios, ya sea
acogiéndose a la libertad de establecimiento o a la libre circulacién de servicios. Asi pues,
el concepto de «prestador» no se limita inicamente a los casos en que el servicio se presta
a través de las fronteras en el marco de la libre circulacion de servicios, sino que también
incluye los casos en que un operador se establece en un Estado miembro para desarrollar en
él actividades de servicios» —Considerando 36—.

(28) «Cuando un operador se desplaza a otro Estado miembro para ejercer en €l una
actividad de servicios, hay que distinguir entre las situaciones que entran en el dmbito de
aplicacion de la libertad de establecimiento y las que entran en el ambito de aplicacion de
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A este respecto, la Directiva 2006/123/CE contempla el derecho de estableci-
miento propiamente como un objetivo basico y fundamental (29), conceptuado,
tal y como se ha manifestado previamente (30), como «el principio de igualdad
de trato, que prohibe no solo toda discriminacién basada en la nacionalidad de
un Estado miembro, sino también toda discriminacién indirecta basada en otros
criterios que puedan conducir, de hecho, al mismo resultado» —Consideran-
do 65 (31)—. Asimismo, en relacion con ello, el «establecimiento» es definido
como el «ejercicio efectivo de una actividad econdmica a que se hace referencia
en el articulo 43 del Tratado por una duracién indeterminada y por medio de
una infraestructura estable a partir de la cual se lleva a cabo efectivamente la
prestacion de servicios» —art. 4.5 DSMI— (32).

De otra parte, contempla una acepcién amplia del concepto de «régimen de
autorizacién» —art. 4.6—, alcanzando a la obligacién de estar inscrito en un
colegio profesional o en un registro para poder ejercer una determinada activi-

la libre circulacién de servicios, en funcion del cardcter temporal de la actividad de que se
trate. En lo referente a la distincion entre la libertad de establecimiento y la libre circulacién
de servicios, el elemento clave, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
es si el agente estd o no establecido en el Estado miembro en que presta el servicio de que
se trate. Si estd establecido en el Estado miembro en que presta sus servicios, debe entrar
en el dmbito de aplicacion de la libertad de establecimiento. Si, por el contrario, el agente
no esta establecido en el Estado miembro en que presta sus servicios, sus actividades de-
ben quedar cubiertas por la libre circulacion de servicios. Con arreglo a la jurisprudencia
constante del Tribunal de Justicia, el caracter temporal de las actividades de que se trate
debe apreciarse no solo en funcién de la duracién de la prestacion, sino también en funcién
de su frecuencia, periodicidad o continuidad. El caracter temporal de la libre prestacion de
servicios no debe excluir la posibilidad de que el prestador se dote de cierta infraestructura
en el Estado miembro en el que presta el servicio (incluida una oficina, un gabinete o un
estudio) en la medida en que sea necesaria para hacer efectiva la prestacién de que se tra-
te» —Considerando 77—.

En este sentido, se pronuncia de igual forma el Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
los Servicios en el Mercado Interior» —observacion general 2.4—.

(29) Vid., en este sentido, especialmente, los Considerandos 4, 5, 12, 42, 44, 73, 77 y 98.

(30) Vid., supra, cita a pie de pagina nimero 9.

(31) «Ast, por ejemplo, el acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio en un
Estado miembro, tanto si se trata de una actividad principal como secundaria, no debe estar
supeditado a criterios como el lugar de establecimiento, de residencia, de domicilio o de
prestacion principal de una actividad. No obstante, estos criterios no deben incluir requisitos
segtin los cuales el prestador, o uno de sus empleados o un representante, deba estar presente
durante el ejercicio de la actividad cuando se justifique por una razén imperiosa de interés
publico... Mas atn, los Estados miembros no deben tener la posibilidad de conceder ventaja
alguna a los prestadores que tengan un especial vinculo socioeconémico nacional o local,
ni de restringir, invocando el lugar de establecimiento, la libertad del prestador de adquirir,
explotar o enajenar derechos y bienes o de acceder a diversas formas de crédito y de vivienda
en la medida en que dichas facultades sean necesarias para acceder a su actividad o para su
ejercicio efectivo» —Considerando 65—.

(32) El citado articulo 43 se corresponde con el vigente articulo 49 TFUE.
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dad (33). En este sentido, por lo que respecta al registro previo, la prohibicién
de requisitos solamente debe afectar a la obligacién de que el prestador, antes de
su establecimiento, deba constar durante un periodo determinado en un registro
del Estado miembro de que se trate —Considerando 68 DSMI—.

A su vez, la Directiva 2006/123/CE insta a la elaboracién de «cédigos de
conducta» a nivel comunitario —art. 37—, que complementen los requisitos
legales de los Estados miembros, los cuales, no obstante, pueden adoptar me-
didas legislativas mas estrictas (34).

Ahora bien, de acuerdo con el Dictamen del Comité Economico y Social
Europeo, una de las medidas clave que contempla la Directiva 2006/123/CE
para remover los obstaculos existentes es el de la «aplicacién del principio del
pais de origen» —observacion general 2.4— (35).

(33) «El concepto de “régimen de autorizacion” debe abarcar, entre otros, los proce-
dimientos administrativos mediante los cuales se conceden autorizaciones, licencias, homo-
logaciones o concesiones, pero también la obligacion, para poder ejercer una actividad, de
estar inscrito en un colegio profesional o en un registro, en una lista oficial o en una base
de datos, de estar concertado con un organismo o de obtener un carné profesional» —Con-
siderando 39—.

(34) «Los Estados miembros deben fomentar la elaboracién de cédigos de conducta, en
particular por parte de los colegios, las asociaciones y los organismos profesionales a nivel co-
munitario... Los Estados miembros deben adoptar medidas complementarias para inducir a los
colegios, las asociaciones y los organismos profesionales a aplicar a nivel nacional estos c6digos
de conducta adoptados a nivel comunitario» —Considerando 114—. «Los c6digos de conducta
comunitarios pretenden fijar normas minimas de comportamiento y complementan los requisitos
legales de los Estados miembros. No obstan para que los Estados miembros, de conformidad
con el Derecho Comunitario, adopten medidas legislativas mas estrictas, ni para que los colegios
profesionales dispongan una mayor proteccion en sus codigos de conducta nacionales» —Con-
siderando 115—.

(35) Este principio es, sin embargo, analizado y criticado por el propio Dictamen:

* «La validez basica del principio del pais de origen prevista en el articulo 16 de la
propuesta de Directiva, junto con las excepciones al principio del pais de origen enumera-
das en el articulo 17 de dicha propuesta, constituyen la pieza fundamental de la propuesta
de Directiva. No obstante, esto solo serd posible cuando los servicios puedan normalizarse
como los bienes o la armonizacion de las normas se haya llevado adelante de modo que no
existan distorsiones de la competencia, practicas de dumping social ni desconfianza de los
consumidores. En caso de que no existan normas o no pudieran elaborarse en absoluto (las
denominadas prestaciones no especificables), deberian tenerse en cuenta estas especificida-
des» —apartado 3.5.2—.

* «Por consiguiente, el Comité considera prematura la aplicacion bdsica del princi-
pio del pais de origen en el ambito de la prestacion de servicios transfronterizos. El prin-
cipio del pais de origen prevé que se pueda partir de un nivel comparable desde el punto de
vista real y juridico. El Comité estd convencido de que la aplicacion del principio del pais
de origen solo tendrd éxito si existen claridad y seguridad juridicas en cuanto a su ambito
de aplicacion. Por consiguiente, parece problematica la aplicacion del principio del pais de
origen sin un periodo transitorio adecuado, sobre todo dado que el Comité considera que
atn no se han aprovechado de manera suficiente los instrumentos de armonizacién sectorial
disponibles. Hasta ahora esto entrafia el riesgo de que haya una competencia de sistemas que
vaya acompaiiada de una nivelacion a la baja de las normas de proteccion de los consumidores,
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En este contexto se ubica, propiamente, la regulaciéon de la «Libertad de
Establecimiento de los Prestadores» (36). Esta contempla los regimenes de
autorizaciéon —art. 9 DSMI—, respecto de los cuales se han de destacar las
condiciones para la concesion de la autorizacién, cuyos criterios han de reunir
las caracteristicas de no ser discriminatorios, estar justificados por una razén
imperiosa de interés general, ser proporcionados a dicho objetivo de interés ge-
neral, ser claros e inequivocos, ser objetivos, ser hechos publicos con antelacién
y ser transparentes y accesibles —art. 10.2 DSMI—.

De igual modo, se han de tener presente los «requisitos prohibidos» y
los «requisitos por evaluar». Por lo que respecta a los «requisitos prohibidos»
—art. 14 DSMI—, no se admitirdn los requisitos discriminatorios basados

los trabajadores y el medio ambiente, ya que en la UE sigue habiendo diferentes sistemas
juridicos, sociales y sanitarios. Mediante el enfoque sectorial con miras a la armonizacion,
sobre todo en los sectores especialmente sensibles puede alcanzarse una mejor adaptacion
a los desafios del mercado interior que con un enfoque prematuro y puramente horizontal.
Al mismo tiempo, debera verificarse en el marco de una amplia evaluacién de impacto,
también en lo que se refiere a los aspectos sociales y relevantes para el medio ambiente, la
idoneidad de cada sector para la introduccion del principio del pais de origen, conjuntamente
con todos los grupos interesados, como las organizaciones de proteccién al consumidor, los
interlocutores sociales, etc. Dado que las medidas de armonizacién constituyen, al menos,
instrumentos equilibrados para C 221/116 ES Diario Oficial de la Unién Europea 8-9-2005,
la realizacion del mercado interior, en un periodo de tiempo adecuado deberia lograrse igua-
lar las diferentes disposiciones en aquellos sectores en que los Estados miembros presenten
ventajas especiales en su normativa sanitaria, social y profesional. En una fase intermedia,
la Comisién Europea, el Parlamento Europeo y el Consejo deberfan determinar si se ha lle-
vado suficientemente a cabo la armonizacién en los sectores mencionados. Segtn el estado
de la armonizacidn juridica deberfa brindarse por dltima vez una oportunidad para proceder
a la armonizacion. A juicio del Comité, este método —junto con una exacta delimitacion
definitoria de estos servicios especiales (como las profesiones liberales)— tiene la ventaja
de que puede y debe permitir una Sptima preparacion gradual para el final del periodo
transitorio de vigencia del principio del pais de origen en los sectores interesados, a fin de
realizar el mercado interior. Esto también es valido para los mecanismos de la corregulacion
y autorregulacion» —apartado 3.5.3—.

* «Armonizacion en dos fases del periodo transitorio para determinados servicios: El
Comité considera prematura la aplicacién basica del principio del pais de origen en el ambito de
la prestacion de servicios transfronterizos. El Comité recomienda de manera general verificar
la aplicabilidad de la introduccién del principio del pais de origen en los distintos sectores
(como, por ejemplo, los de la salud y los servicios sociales). En caso de que su introduccién
parezca en principio posible, deberia tenerse en cuenta lo siguiente: la armonizacién y el
principio del pafs de origen constituyen al menos por igual instrumentos para la creacién
del mercado interior. Para definir por separado las actividades en los sistemas sanitarios
nacionales, en las profesiones liberales y otros dmbitos sensibles, habria que disponer por
lo menos de un periodo transitorio para la armonizacién. Actualmente el Comité teme que
la introduccién inmediata del principio del pafs de origen pueda generar una nivelacion «a
la baja». Las nuevas disposiciones deben estar tan clara y sencillamente estructuradas como
sea posible para permitir su aplicacion sencilla y sin trabas. Esto también es valido para los
mecanismos de la corregulacién y autorregulaciéon» —apartado 4.2.1—.

(36) Capitulo Il —arts. 9 a 15, ambos inclusive, DSMI—.
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directa o indirectamente en la nacionalidad (37); la prohibicién de estar esta-
blecido en varios Estados miembros o de estar inscrito en los registros, colegios
0 asociaciones profesionales de varios Estados miembros; las limitaciones de la
libertad del prestador para elegir entre un establecimiento principal o secundario
y, especialmente, la obligacion de que el prestador tenga su establecimien-
to principal en el territorio nacional; la aplicaciéon ad casum de una prueba
econdmica (38); la intervencion directa o indirecta de competidores (39); la
obligaciéon de constituir un aval financiero —o de participar en él— o de
subscribir un seguro con un prestador u organismo establecido en el territorio
nacional (40) y la obligacién de haber estado inscrito con caracter previo durante
un periodo determinado en los registros existentes en el territorio nacional o
de haber ejercido previamente la actividad durante un periodo determinado en
dicho territorio.

En cuanto a los «requisitos por evaluar» —art. 15 DSMI—, los Estados
miembros examinardn si sus respectivos ordenamientos juridicos supeditan el
acceso a una actividad o su ejercicio a limites cuantitativos o territoriales (41);
requisitos que obliguen al prestador a constituirse adoptando una forma juridica
particular; requisitos distintos de los relativos a las materias contempladas en
la Directiva 2005/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de sep-
tiembre de 2005, relativa al Reconocimiento de Cualificaciones Profesionales, o
de los previstos en otros instrumentos comunitarios y que sirven para preservar
el acceso a la correspondiente actividad de servicios a una serie de prestadores

(37) Este requisito se desarrolla en varias modalidades; de un lado, en el requisito de
nacionalidad para el prestador o su personal y, de otro lado, en el requisito de residir en el
territorio nacional para el prestador o su personal —art. 14.1. a) y b) DSMI—.

(38) La citada prueba econdémica consistiria en «supeditar la concesién de la autori-
zacién a que se demuestre la existencia de una necesidad econdmica o de una demanda en
el mercado, a que se evalden los efectos econdmicos, posibles o reales, de la actividad o
a que se haga una apreciacién de si la actividad se ajusta a los objetivos de programacion
econdmica fijados por la autoridad competente; esta prohibicién no afectard a los requisitos
de planificacién que no sean de naturaleza econdmica, sino que defiendan razones imperiosas
de interés general» —art. 14.5 DSMI—.

(39) Este requisito comprende dicha intervencion «incluso dentro de érganos consul-
tivos, en la concesién de autorizaciones o en la adopcién de otras decisiones de las auto-
ridades competentes, con excepcion de los colegios profesionales y de las asociaciones y
organismos que actien como autoridad competente; esta prohibicién no afectard a la consulta
de organismos como las cdmaras de comercio o los interlocutores sociales sobre asuntos
distintos a las solicitudes de autorizacién individuales, ni a una consulta del piblico en
general» —art. 14.6 DSMI—.

(40) «Ello no afectara a la posibilidad de los Estados miembros de exigir garantias de
un seguro o financieras como tales, ni a los requisitos relativos a la participacion en fondos
colectivos de compensacion, por ejemplo, para miembros de colegios u organizaciones pro-
fesionales» —art. 14.7 DSMI—.

(41) En particular, a limites fijados en funcién de la poblacién o de una distancia geo-
grafica minima entre prestadores —art. 15.2.a) DSMI—.
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concretos debido a la indole especifica de la actividad; prohibicién de dispo-
ner de varios establecimientos en un mismo territorio nacional; requisitos que
obliguen a tener un nimero minimo de empleados; tarifas obligatorias minimas
y/o mdximas que el prestador debe respetar (42) y la obligacion de que el
prestador realice, junto con su servicio, otros servicios especificos. Asimismo,
los Estados miembros habrdn de verificar que los citados requisitos cumplan
las condiciones de «no discriminacién», «necesidad» y «proporcionalidad»
—art. 15.3 DSMI—.

En suma, la Directiva 2006/123/CE establece un régimen de tutela especifico
y muy riguroso, a fin de posibilitar que el ejercicio del derecho de la libertad
de establecimiento resulte real y efectivo en el seno de la Unién Europea y en
el ambito interno de los Estados miembros en condiciones de homogeneidad
y paridad.

2. DERECHO NACIONAL
2.1. Ley 17/2009, de 23 de noviembre, y Ley 25/2009, de 22 de diciembre

El Derecho nacional, como transposicion de la Directiva 2006/123/CE, se
halla conformado, asimismo, en principio por la Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre, y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre.

De una parte, el Capitulo Il —Libertad de Establecimiento de los Presta-
dores de Servicios— LLAASE, establece el régimen legal del mismo, conce-
bido con un paralelismo simétrico al de la Directiva 2006/123/CE. Asi, esta-
blecido el principio de libertad de establecimiento en todo el territorio nacional
—art. 4 LLAASE—, se fijan los regimenes de autorizacion —art. 5 LLAA-
SE (43)—, los procedimientos de autorizaciéon —art. 6 LLAASE (44)—, las
limitaciones temporales y territoriales —art. 7 LLAASE (45)— y la limitacion
del nimero de autorizaciones —art. 8 LLAASE (46)—, los principios aplicables
a los requisitos exigidos —art. 9 LLAASE (47)—, los requisitos prohibidos
—art. 10 LLAASE (48)— y los requisitos de aplicacion excepcional sujetos a
evaluacién previa —art. 11 LLAASE (49)—.

(42) Vid., a este respecto, sentencia del Tribunal de Justicia [Gran Sala], de 29 de
marzo de 2011 [Asunto C-565/08].

(43) Vid. articulo 9 DSML.

(44) Vid. articulo 13 DSMI.

(45) Vid. articulo 11 —duracion de la autorizacion— DSMI.

(46) Vid. articulo 12 —seleccion entre varios candidatos— DSMI.

(47) Vid. articulo 10 —condiciones para la concesion de la autorizacion— DSMI.

(48) Vid. articulo 14 DSMI.

(49) Vid. articulo 15 —requisitos por evaluar— DSMI.
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De otra parte, en la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, el derecho de
establecimiento se configura de un modo temdtico y ad casum (50), sin con-
templar prevision alguna referida a la actividad de notario. En este sentido, la
referencia conceptual méds proxima es la contemplada para el ejercicio de la
profesioén de abogado o procurador, cuya regulacion se remite a su normativa
especifica (51).

En suma, tal y como se ha manifestado previamente (52), la exclusién de
la «actividad notarial» resulta general y absoluta, ya que la misma se incor-
pora en el Capitulo I —Disposiciones Generales— LLAASE, comprendiendo,
asimismo, al régimen del Capitulo Il —Libertad de Establecimiento de los
Prestadores—.

2.2.  Legislacion notarial

La normativa notarial se halla configurada, fundamentalmente, por la Ley
del Notariado, de 28 de mayo de 1862 [en lo sucesivo, LN], el Decreto de 2
de junio de 1944, por el que se aprueba, con cardcter definitivo, el Reglamento
de la Organizacion y Régimen del Notariado [en lo sucesivo, DROyRN], y el
Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, por el que se modifica el Reglamento
de la Organizacion y Régimen del Notariado, aprobado por Decreto de 2 de
Jjunio de 1944 [en lo sucesivo, RDROyRN] (53).

(50) Vid. modificacién de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales
—art. 6. Cuatro LMLALLAASE—; Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria —art. 13.
Uno LMLALLAASE—; Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacién
—art. 15 LMLALLAASE—; Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transpor-
tes Terrestres —art. 21. Seis LMLALLAASE—; Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio
Postal Universal y de la Liberalizacion de los Servicios Postales —art. 26. Uno LMLA-
LLAASE—; Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril —art. 42. Uno LMLALLAASE— y Ley 13/1998, de 4
de mayo, de Ordenacion del Mercado de Tabacos y Normativa Tributaria —art. 43. Uno
LMLALLAASE—.

(51) Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre Acceso a las Profesiones de Abogado y
Procurador de los Tribunales [Disposicion Adicional Primera]l —art. 48 LMLALLAASE—.

(52) Vid. supra pagina 751.

(53) Vid,, a este respecto, STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccién 6.%], de
20 de mayo de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/3491]; STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-
Seccién 6.7], de 7 de julio de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/3492]; STS [Sala de lo Contencioso-
Administrativo-Seccion 6.%], de 7 de octubre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5623]; STS [Sala de
lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 7 de octubre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5624];
STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 7 de octubre de 2008 [R. Ar.:
RJ 2008/5626]; STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 7 de octubre de
2008 [R. Ar.: RJ 2008/5627]; STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de
7 de octubre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5628]; STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-
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A) Naturaleza juridica

En el ambito del presente estudio resulta imprescindible, como cuestion
previa, determinar la naturaleza juridica del notario; cuestién esta que se halla
intrinsecamente vinculada a las funciones que ejerce. Por ello, en el andlisis de
la cuestidn, derivaremos dicha naturaleza juridica de las funciones atribuidas al
notario, por cuanto que los términos empleados en su definicién resultan con-
ceptos juridicos amplios e indeterminados, necesitados de fijacién y concrecion,
tanto en su contenido como en su alcance.

Pues bien, el notario, en este sentido, es conceptuado, simultineamente,
como el «funcionario publico» (54) autorizado para dar fe y un «profesional
del Derecho» —arts. I LNy I y 2 DROyRN— (55), lo cual le hace configurar

Seccion 6.%], de 7 de octubre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5629]; STS [Sala de lo Contencioso-
Administrativo-Seccion 6.%], de 14 de octubre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5656]; STS [Sala de
lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 14 de octubre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5933];
STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 14 de octubre de 2008 [R. Ar.:
RJ 2008/5934]; STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 14 de octubre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5935]; STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccién 6.%], de
14 de octubre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5936]; STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-
Seccion 6.%], de 14 de octubre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5937]; STS [Sala de lo Contencioso-
Administrativo-Seccién 6.%], de 14 de octubre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5938]; STS [Sala de lo
Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 4 de noviembre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5858];
STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 4 de noviembre de 2008 [R. Ar.:
RJ 2008/5859]; STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 11 de noviem-
bre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/6668]; STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion
6.%], de 11 de noviembre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/6896]; STS [Sala de lo Contencioso-
Administrativo-Seccién 6.%], de 11 de noviembre de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/6897]; STS [Sala
de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 11 de noviembre de 2008 [R. Ar.: RJ
2008/6898] y STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.”], de 11 de noviembre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/7150].

(54) A este respecto, se ha de tener en consideracién la Resolucion P6_TA (2006)
0108, de 23 de marzo de 2006, sobre las Profesiones Juridicas y el Interés General
en el Funcionamiento de los Sistemas Juridicos: «Considerando que los notarios son
designados por las autoridades de los Estados miembros como funcionarios publicos
entre cuyas funciones se cuentan las de redactar documentos oficiales con especial valor
probatorio y de inmediata aplicabilidad» —Considerando I— /| «Considerando que los
notarios desempefian una amplia labor de investigacion y examen, en nombre del Estado,
en materias relativas a la proteccion juridica no judicial, particularmente las relacionadas
con el Derecho de sociedades —competencia comunitaria en algunos casos—, y que,
como parte de esta labor estdn sometidos a una supervision disciplinaria, por parte del
Estado miembro correspondiente, equiparable a la que se aplica a los jueces y funciona-
rios» —Considerando J—.

(55) RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, «Ley de 28 de mayo de 1862 del Notariado»,
en Nueva Legislacion Notarial Comentada. Tomo 1. Legislacion Notarial, Madrid, 2007,
pags. 37 y sigs., «El notario es el funcionario piiblico... Es el punto mds denostado de
este articulo 1.°, quizd por el miedo a una funcionarizacién en que nunca debiera haberse
pensado. Para unos el notario no es un funcionario publico, sino un profesional del Dere-
cho, porque no ejerce una funcién publica sino una profesién privada de relevante interés
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como un fertium genus, caracterizandose su funcién por la fusién de elementos
publicos —ejercicio de la fe publica notarial y el control de legalidad (56)— y
privados (57), los cuales ejercen y desarrollan con plena autonomia e indepen-
dencia —art. 1, pdrrafo cuarto, primer inciso, DROyRN—.

publico, y por ello reglamentada; otros han negado que el articulo 1.° use en sentido técnico
la expresion de “funcionario publico”, lo que parece cierto en aquellos afios de 1862 en
que se redactaba la Ley del Notariado, pero no tiene la menor transcendencia actual pues
numerosas leyes posteriores, y el actual articulo 24 de la Ley, han utilizado la expresién de
funcionario publico sabiendo perfectamente lo que hacian; y otros se atienen a la férmula
del Congreso de Buenos Aires de 1948, que conceptia al notario como un “profesional
del Derecho que ejerce una funcién publica” en virtud de una delegacién del Estado, sin
tener en cuenta que esto era lo que sucedia en el pafs anfitrién, Argentina, y en bien pocos
paises mds de la Unién. “El punto de equilibrio entre los elementos publico y privado de
esta funcién —dice el Informe del Notariado espafiol sobre el Acta Unica Europea, 1990—
puede variar dentro de ciertos limites segtn los distintos paises y, por ello, el notario puede
ser calificado por las diferentes legislaciones como ‘profesional ejerciente de una funcién
publica’, como ‘oficial publico’ o, en fin, como ‘funcionario puiblico’, pero sin que, en
ningln caso, la primera calificacién desconozca su aspecto piblico, ni las dos dltimas
ignoren los aspectos privados de su funcién”. Pero si tenemos en cuenta que los factores
publicos ocupan el lugar primordial al ser definitorios de todo Notariado, mientras que los
privados sirven para rechazar los sistemas notariales funcionarizados, de tipo administrativo
o judicial, y para asumir un sistema profesional, acorde con la mentalidad occidental; y
que los factores publicos se han ido continuamente incrementando; la conceptuaciéon mas
elemental y la mds conforme con la realidad es la que hace nuestra Ley al considerarle
funcionario publico».

Vid., a este respecto, ESTEVE PARrDO, José, «El concepto de funcionario publico en la
Ley Orgénica del Notariado de 1862 (Notariado y burocracia en la Espafia del siglo XIX)»,
en Simposio Notarial-83-Junta de Decanos, Barcelona, 1985, pags. 1063-1130. FoNT BoIx,
Vicente, «El Notariado en los sistemas de Derecho latino y anglosajon. El Notariado latino en
Inglaterra», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo XXII, vol. II, Madrid,
1980, pags. 57-228. PEREZ SANZ, Antonio, «Reglamento Notarial aprobado por Decreto de 2
de junio de 1944», en Nueva Legislacion Notarial Comentada. Tomo 1. Legislacion Notarial,
Madrid, 2007, pags. 171 y sigs.

(56) Articulo 1, pdrrafo segundo, DROyRN. «Como funcionarios ejercen la fe publica
notarial, que tiene y ampara un doble contenido:

a) En la esfera de los hechos, la exactitud de lo que el notario ve, oye o percibe por
sus sentidos.

b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones
de voluntad de las partes en el instrumento publico redactado conforme a las leyes».

Ello no obstante, se ha de tener presente el articulo 116, parrafo primero, DROyRN, que
establece que «los notarios carecen de fe publica fuera de su respectivo distrito notarial, salvo
en los casos de habilitacién especial».

Vid., a este respecto, OLIVA SANTOs, Andrés DE LA, «Sobre el objeto y eficacia de la
dacion de fe notarial (A propdsito del art. 98 de la Ley 24/2001)», en Revista Espafiola de
Derecho Procesal. La Ley, nim. 10, Madrid, octubre de 2002, pags. 19 y sigs. RODRIGUEZ
ADRADOS, Antonio, «Ley...», ob. cit., pags. 42 y sigs.

(57) Articulo 1, pdrrafo tercero, DROYRN: «Como profesionales del Derecho tienen la
misién de asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas
adecuados para el logro de los fines licitos que aquellos se proponen alcanzar».
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A este respecto, la concepcidn normativa ha de integrarse con la Jurispruden-
cia, que pone de relieve que la «funcién publica estatal» es la mds importante
y caracteristica de la actividad notarial (58), si bien se reconoce, asimismo,

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, «Ley...», ob. cit., pags. 45 y sigs.: «La actuacién del
notario no queda confinada en la estructura formal del instrumento y en su legalidad, in-
cluida la de fondo. El negocio documentado tiene desde luego que ser conforme a la ley,
pero también tiene que guardar conformidad, adecuarse seglin estos preceptos, a la volun-
tad de los otorgantes, y no a una voluntad rudimentaria, sino a una voluntad debidamente
informada y formada. Los términos empleados muestran claramente que tales preceptos
arrancan de la teorfa de la adecuacién formulada por D'Orazi FLAvONI, hoy dominante
en la doctrina notarial. Segin este autor, la esencia de la adecuacién que llama “necesa-
ria” por serlo efectivamente para la documentacion, radica en “la adecuacion del supuesto
de hecho practico al supuesto de hecho abstracto” de la norma, en “adecuar, también en
las particularidades, el supuesto de hecho concreto (querido por las partes) a uno de los
posibles paradigmas abstractos previstos en las normas positivas”, “compleja y delicada
obra notarial dirigida a plasmar el material tosco y a coordinar las contingencias practicas,
conformdndole a la disciplina que le delinean los singulares ordenamientos positivos”. La
adecuacién exige “verificar el efectivo propésito de la ‘parte’» o de las ‘partes’, lo que
exige los tres niveles de actuacién por parte del notario —informacién, asesoramiento y
consejo—... La “informacion”, en la medida en que cada otorgante la necesita, aun siendo
de naturaleza profesional, estd siempre integrada en la funcién publica, porque solamente
el consentimiento informado es verdadero consentimiento. El asesoramiento, por su parte,
presenta dos grados; el integrado también en la funcién piblica, aunque de caracter profesio-
nal... denominado “asesoramiento institucional”; y otro asesoramiento “no institucional”...
de naturaleza puramente profesional. También el consejo, en cuanto supera los aspectos
técnico-juridicos y entra en los humanos es también solamente profesional. Los aspectos
publicos y los elementos privados se funden asi en la informacién y en el asesoramiento
y consejo institucionales».

Vid. D'OrAzI FLAVONI, Mario, «La Autonomia del Diritto Notariale», en Studi Vasalli,
Milano, 1960, pag. 607, y en Revista Internacional del Notariado, nim. 49, Buenos Aires,
1961, pag. 98. / «Sul Contenuto della Prestazione Notariale», en Il Foro Italiano. LXXXII,
Roma, 1959, pags. 154 y sigs. / «La Responsabilita Civile nell esercizio del Notariato», en
Scritti Giuridici, II, Roma, 1965, pigs. 929 y sigs.

(58) STC [Pleno] de 11 de mayo de 1989, nim. 87/1989 [R. Ar.: RTC 1989/87]: «los
intereses publicos que predominan en los Colegios Notariales y la regulacién de una profesion
de naturaleza funcionarial que en ellos se incardina, invierten los términos de aquel plantea-
miento, no solo en el sentido de robustecer la competencia estatal, sino en el de que esta no
viene limitada por el articulo 149.1.18 de la Constitucion a las bases de su organizacion y
competencias, sino que se extiende también a la regulacién de la funcién publica estatal que,
en su mayor parte y sin duda la mds importante y caracteristica de su profesion, corresponde
desempeiar a los Notarios» —Fundamento de Derecho 3, pdrrafo séptimo—.

Vid., asimismo, STC [Pleno] de 22 de julio de 1983, niim. 677/1983 [R. Ar: RTC
1983/67]; STC [Pleno] de 30 de mayo de 1989, niim. 97/1989 [R. Ar.: RTC 1989/97]; STC
[Sala Segunda] de 11 de noviembre de 1999, niim. 207/1999 [R. Ar.: RTC 1999/207] —Fun-
damento de Derecho 8, parrafos segundo y quinto—; STC [Pleno] de 21 de septiembre de
1992, niim. 120/1992 [R. Ar.: RTC 1992/120] —Fundamento de Derecho 4, parrafo tercero—;
STC [Sala Segunda] de 11 de noviembre de 1999, niim. 207/1999 [R. Ar.: RTC 1999/207]
—Fundamento de Derecho 8, parrafo segundo—.

Asimismo, cabe poner de relieve que el articulo 69, primer inciso, DROyRN, establece
que «el estudio del notario tendra la categoria y consideracion de “oficina publica”».
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su cardcter de «profesional del Derecho» (59), y la Doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Notariado (60).

(59) STC [Pleno] de 11 de mayo de 1989, niim. 87/1989 [R. Ar.: RTC 1989/87]: «En
uso de esta autorizacion se han dictado los sucesivos Reglamentos que, no siempre ajustados
exactamente a lo dispuesto en la Ley de 1862, han venido regulando el régimen juridico
del Notariado, manteniendo su tradicional organizacién colegial como una pieza clave del
sistema, aunque sustituyendo la intervencion judicial y la del Ministerio Fiscal por la del
Ministro de Justicia y la de la Direccién General de los Registros y del Notariado. Desde
el articulo 1 del Reglamento de 1935, parten todos ellos del principio que se mantiene
en la actualidad, de que los notarios tienen el doble cardcter de funcionarios publicos y
profesionales del Derecho. Asi, el articulo 1 del Reglamento vigente dice que “el notario
estd integrado por todos los notarios de Espafia, con idénticas funciones y los derechos y
obligaciones que las Leyes y reglamentos determinan”, afladiendo a continuacién que “son,
a la vez, profesionales del Derecho y funcionarios publicos”, detallando seguidamente la
misién que en uno y otro aspecto les corresponde, de asesoramiento y consejo en el prime-
ro, y “como funcionarios ejercen la fe publica notarial” con el doble contenido asignado a
la misma —exactitud de los hechos que perciben por sus sentidos y autenticidad y fuerza
probatoria de los instrumentos ptblicos redactados conforme a las Leyes—. En cuanto a la
organizacion del Notariado, el Titulo V del Reglamento vigente, afectado ya por el Decreto
impugnado, establece en su articulo 307 —no modificado— que “los notarios, en su organi-
zacion jerdrquica, dependen del Ministro de Justicia, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, y de las Juntas Directivas de los Colegios Notariales”» —Fundamento de
Derecho 4, pdrrafo cuarto—.

(60) RDGRyN de 16 de enero de 1996 [R. Ar.: RJ 1996/5041]: «la doble faceta en
que queda configurada la figura del Notario, es decir, funcionario publico y profesional del
Derecho. Este doble cardcter que tiene evidentes ventajas en la configuracién de la compleja
funcién notarial, implica precisar la normativa aplicable a su actuacién en cada caso. Eviden-
temente, es posible la distincién conceptual de esta doble faceta. Tanto da, en cierto modo,
decir que el Notario es un profesional del Derecho, dotado de funciones ptiblicas, como que
es un funcionario que se rige en su actuacién por criterios profesionales (cfr. art. 1 de la Ley
del Notariado y art. 1 de su Reglamento). Pero, no obstante, dentro de esta doble faceta de
la actuacién notarial, se pueden distinguir claramente las actividades de asesoramiento en la
autorizacion de las escrituras publicas y la posibilidad de realizar los actos pertinentes para
que una vez autorizadas surtan estas todos sus efectos civiles, registrales, administrativos, etc.
En el primer caso, actia como profesional-funcionario, mientras que, en el segundo, opera
exclusivamente como profesional del Derecho (como ocurre también cuando redacta Cuader-
nos particionales, Estatutos de la mds varia indole y Acuerdos Sociales). La tramitacién del
documento no esta incluida dentro de las funciones intrinsecamente notariales o funcionales
del Notario autorizante de la escritura. Es decir, no se integran en su funcién publica. Y ello
es asi porque estas actuaciones vienen caracterizadas por la circunstancia de que pueden ser
realizadas tanto por el Notario como por cualquier otro profesional del Derecho, o, algunas
de ellas, por cualquier persona encargada al respecto por el titular del documento. Es decir, el
Notario, en esta actuacion, concurre con otros profesionales y es evidente que si una misma
actividad puede ser realizada por el Notario y por profesionales enteramente libres (como
Abogados, Economistas, Asesores Fiscales e, incluso en cuanto a las puramente materiales,
Gestores Administrativos) dicha actividad no puede constituir “funcién publica”. Y ello por
su propia naturaleza, puesto que una funcién publica, por su propia naturaleza, unicamente
puede ser ejercida en régimen de exclusividad por los funcionarios o por los miembros de
las profesiones oficiales a las que estd encomendada. Por eso, la tramitaciéon de documentos,
no aparece, ni por su propia naturaleza puede aparecer, regulada por el Reglamento Notarial,
que es la norma definidora del Notario como funcionario publico encargado de dar fe y como
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En suma, de acuerdo con lo manifestado, cabria concebir que la natura-
leza juridica del notario es «singular», configurando un «complejo organico
y funcional» propio y especifico (61), que se halla sometido a una relacién
de sujecion especial (62). Tal naturaleza en cuestion habria de ser examinada
atendiendo a la mds reciente Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que exa-
mina, de un modo individualizado, las funciones y actividades del notario, a
fin de determinar su caricter y, por ende, su facultad para justificar o amparar
restricciones al ejercicio de su derecho a la libertad de establecimiento y de
prestacion de servicios (63).

profesional del Derecho encargado, simultineamente con lo anterior de forma inescindible,
en asesorar a las partes intervinientes» —Fundamento de Derecho Tercero—.

(61) STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 9.°], de 23 de enero de 1990
[R. Ar.: RJ 1990/10549]: «La siempre dificil fijacién de la naturaleza juridica del Nota-
riado viene establecida en nuestro ordenamiento juridico por reunir simultaineamente dos
cualidades: por un lado es un funcionario publico y por otro, al mismo tiempo, es un pro-
fesional del derecho, segtin se desprende de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley de 28
de mayo de 1862: “El notario es el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme
a las leyes...”, matizado por lo dispuesto en el articulo 1-2 del Reglamento Notarial apro-
bado por Decreto de 2 de junio de 1944: “Los Notarios son, a la vez, profesionales del
Derecho y funcionarios publicos...”. Es por ello que el Notario tiene un estatuto singular,
en parte regulado por el poder publico y en parte sujeto a las reglas generales de la liber-
tad profesional. Lo que ha llevado a un sector doctrinal a considerarlo como una categoria
particular de los funcionarios publicos y, a otro sector, como un profesional liberal que
ejerce funciones publicas. No corresponde a esta Sala entrar a considerar cudl de las dos
vertientes prevalece sobre la otra, baste con sefialar, al efecto que nos ocupa, que no es
que el Notario ejerza a veces de funcionario publico y otras de profesional del derecho, es
que ambos aspectos se hallan intimamente relacionados en el Notario, lo que determina un
complejo orgdnico y funcional que no permite incluirlo nitidamente y sin reservas dentro
del campo del Derecho Publico ni del Derecho Privado» —Fundamento de Derecho Quinto
de la sentencia apelada, aceptada en su integridad por los Fundamentos de Derecho de la
sentencia del Tribunal Supremo—.

Vid., a este respecto, RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, «Ley...», ob. cit., pags. 46 y sigs.

(62) Vid. STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.°], de 10 de mayo de
2001 [R. Ar.: RJ 2001/4163]. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, «Ley...», ob. cit., pags. 157
y sigs.

(63) Sentencia del Tribunal de Justicia [Gran Sala], de 24 de mayo de 2011 [Asunto
C-50/08]: «Sin embargo, la circunstancia de que las actividades notariales persigan fines de
interés general tendentes, en particular, a garantizar la legalidad y la seguridad juridica de los
actos celebrados entre particulares, constituye una razén imperiosa de cardcter general que sirve
de justificacion a posibles restricciones del articulo 43 CE derivadas de las particularidades
que caracterizan la actividad notarial, tales como la organizacién de los notarios a través de
los procedimientos de seleccion que les resultan aplicables, la limitacién de su nimero o
de sus competencias territoriales, o incluso su régimen de remuneracién, de independencia,
de incompatibilidad o de inamovilidad, siempre que estas restricciones sean adecuadas para
la consecucién de dichos objetivos y necesarias para ello» —apartado 87—. Vid., asimismo,
apartados 79 a 85, 89 a 91 y 94 a 100.
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B) Cohonestacién con la normativa de liberalizacion de servicios

Una de las cuestiones que resulta relevante estudiar es la de la compatibilidad
o incompatibilidad que la normativa notarial presenta con los requisitos estable-
cidos por la normativa de liberalizacién de servicios, tanto comunitaria como
nacional. Por ello, si bien el régimen notarial queda exceptuado de la misma,
a nuestro juicio es importante analizar, de lege ferenda, las citadas normativas,
a fin de determinar su confluencia (64) o contravencion.

En primer lugar, la Directiva 2006/123/CE, por lo que respecta a la li-
bertad de establecimiento, prohibe que los Estados miembros supediten el
acceso a una actividad de servicios o su ejercicio en su respectivo territorio
al «requisito de residir en el territorio nacional para el prestador» o su perso-
nal —art. 14.1.b)— y, en lo atinente a la libre circulacién de servicios, ex-
cluye que los Estados miembros puedan restringir la libre prestacién de servicios
imponiendo el requisito de la obligacién de que el prestador esté establecido
en el territorio nacional —art. 16.2.a)—. Los citados principios han sido re-
cogidos y traspuestos por la normativa nacional de un modo simétrico en los
articulos 10.a) y 12.2.a), respectivamente, LLAASE.

Asfi pues, las normativas de liberalizacion de servicios comunitaria y nacional
presentan un régimen armonico, que, no obstante la conclusion precipitada de
una lectura escasamente profunda y estudiada, no colisiona con lo dispuesto por
el articulo 7 LN (65), que exige que la «residencia habitual» de los notarios

(64) La prohibicién de la exigencia del requisito de la nacionalidad —arts. 14.1.a);
15.3.a); 16.1, pdrrafo tercero, a) y 20 DSMI y 5.a); 10.a) y 16.3 LLAASE— se hallaba ya
recogida en los articulos 10.1 LN y 6.a) DROyRN, que posibilitan que puedan realizar las
pruebas selectivas para el ingreso en el Notariado los espafioles y los que ostenten la nacio-
nalidad de cualquier Estado miembro de la Unién Europea.

Vid., en este sentido, RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, «Ley...», ob. cit., pags. 60 y sigs., asi
como Resolucion 0422/93, de 18 de enero de 1994, del Parlamento Europeo, sobre el Estado
y la Organizacion de la Profesion de Notario en los Estados miembros de la Comunidad.

Ahora bien, a este respecto, se ha de poner especialmente de relieve la sentencia del
Tribunal de Justicia [Gran Sala], de 24 de mayo de 2011 [Asunto C-50/08], que resuelve
la cuestion del requisito de nacionalidad exigido por la normativa francesa para acceder a
las funciones y profesién de notario. De acuerdo con la sentencia, «...la persecucion de este
objetivo [objetivo de interés general, cual es garantizar la legalidad y la seguridad juridica
de los actos celebrados entre particulares] no justifica, por si sola, que las prerrogativas ne-
cesarias al efecto se reserven a los notarios que tengan la nacionalidad del Estado miembro
de que se trate» —apartado 85—, lo cual conlleva que proceda «declarar que el requisito de
nacionalidad exigido por la normativa francesa para acceder a la profesion notarial constitu-
ye una discriminacion por razén de nacionalidad prohibida por el articulo 43 CE» —aparta-
do 107—. Vid., asimismo, apartados 9, 49, 63, 64 y 71.

(65) Este articulo presenta y conserva su redaccion originaria de 1862, habiendo de
considerar y analizar su prevision con lo dispuesto en los articulos 4 LN; 42, pdrrafos primero
y segundo, 44, y 349.b) DROyRN y 43. Dos.2.B.b) de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del orden Social.
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haya de ser el punto designado en la creacién de su respectivo oficio, y los
articulos 4 y 42, pdrrafo primero DROyRN, que tan solo requieren el deber
de residencia. A este respecto, no obstante la diferencia existente entre ambos
preceptos y respecto del alcance del citado requisito y también sin perjuicio
del modo en que se ha de interpretar y aplicar el mismo (66), atendiendo a la
realidad social del tiempo —art. 3.1 CC—, lo cierto es que, a nuestro juicio, el
mencionado requisito no resulta obstativo a la liberalizacién de servicios y no
contraviene las normativas comunitaria y nacional vigentes a tal respecto. La
normativa nacional, al establecer el deber de «residencia habitual» en la pobla-
ci6én designada en su nombramiento —art. 116, pdrrafo segundo, DROyRN—,
lo hace derivativamente como corolario de la «fe publica» y de la naturaleza
de «funcionario y autoridad publica» del notario, toda vez que «los Notarios
carecen de fe publica fuera de su respectivo distrito notarial» —art. 116, pd-
rrafo primero, DROyRN—. Por todo ello, las mencionadas normativas resultan
perfectamente conciliables y compatibles.

En segundo lugar, la Directiva 2006/123/CE prohibe la obligacién de consti-
tuir o participar en un aval financiero o de subscribir un seguro con un prestador
u organismo establecido en el territorio nacional, si bien permite que los Estados
miembros puedan exigir garantias de un seguro o financieras —art. 14.7—. Dicho
régimen es parcialmente traspuesto al ordenamiento nacional por el articulo 10.g)
LLAASE, el cual establece el «régimen de prohibicién», mas no el «régimen de
excepcidn». Ahora bien, a nuestro juicio, cabria considerar que, al haber limitado
la prohibicién a la «constitucién de garantias financieras o a la subscripcién de un
seguro... con un prestador u organismo establecido en el territorio espariol», de
un modo indirecto y en base a los principios de contrario sensu'y de incluso unius
exclusio alterius, se estd incorporando el principio de excepcién comunitario.

La normativa notarial, por su parte, establece la obligaciéon de constituir
una fianza como garantia para el ejercicio de su cargo —art. 14 LN (67)—.
Pues bien, a nuestro juicio y de acuerdo con la interpretacion realizada de que
se estd recogiendo implicitamente el régimen de excepcidén que contempla la

Vid. sobre esta materia, RDGRyN de 16 de diciembre de 1980 [R. Ar.: RJ 1980/4835].

(66) Vid., RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, «Ley...», ob. cit., pags. 54 y sigs. PEREZ
SANzZ, Antonio, Reglamento Notarial..., pags. 171 y sigs. DOMINGUEZ MENA, Antonio, «Regla-
mento Notarial aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944», en Nueva Legislacion Notarial
Comentada. Tomo 1. Legislacion Notarial, Madrid, 2007, pags. 224 y sigs. GONZALEZ DE
RIVERA, José, «Reglamento Notarial aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944», en Nueva
Legislacion Notarial Comentada. Tomo 1. Legislacion Notarial, Madrid, 2007, pags. 870y sigs.

(67) Este articulo conserva también su redaccion originaria de 1862. La citada prevision
ha de estudiarse conjuntamente con lo dispuesto en los articulos 44 LN; 24 a 34, ambos in-
clusive, DROYRN y 43. Dos.8. de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social.

Vid., en este sentido, RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, «Ley...», ob. cit., pags. 69 y sigs.,
y 159 y sigs. PEREZ SANZ, Antonio, «Reglamento Notarial...», ob. cit., pags. 205-214.
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Directiva 2006/123/CE, la citada exigencia de constitucién de fianza resulta
acorde con la normativa comunitaria, ya que, ademds, cumpliria, en su caso, las
condiciones de «no discriminacion», «necesidad» y «proporcionalidad» fijadas
por dicha normativa comunitaria —arts. 15.3 y 16.1, pdrrafo tercero, DSMI—
y por la normativa nacional —arts. 5 y 12.3, pdrrafo primero, LLAASE—.

2.3. Legislacion registral

La normativa registral se halla conformada, basicamente, por la Ley Hipote-
caria —Decreto de 8 de febrero de 1946 [en lo sucesivo, LH]—; el Reglamento
Hipotecario —Decreto de 14 de febrero de 1947 [en lo sucesivo, RH]— y el
Reglamento del Registro Mercantil —Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio
[en lo sucesivo, RRM]—.

A) Naturaleza juridica

Este estudio ha de contemplar, de un modo andlogo a lo realizado en el
apartado precedente, la determinacion, asimismo, de la naturaleza juridica del
registrador. Asi, este es calificado como «funcionario publico» para todos los
efectos legales —art. 274, pdrrafo segundo, LH y arts. 335 y 536 RH— (68),
con ejercicio profesional de «funcién publica» —arts. 222.7 y 222.8, pdrrafo
segundo, LH y art. 334.1 RH— (69). A su vez, el «Colegio de Registradores» es
conceptuado como una «Corporacién de Derecho Publico», encargada de velar
por el buen funcionamiento de la funcién publica registral —art. 560 RH— (70).

Por lo que respecta a la fijacion del contenido del ejercicio de la «funcién
publica», esta se cifra en la «funcién calificadora», tanto de los documentos
en cuya virtud se solicite la inscripcién o la cancelaciéon —arts. 18; 19-bis; 99
LH y arts. 98, 99 y 101 RH (71) [arts. 6, 58, 59 y 61.bis RRM, que extienden
la calificacion a la capacidad y legitimacion de quienes otorguen o suscriban

(68) Vid. RDGRyN, de 21 de febrero de 2005 [R. Ar.: RJ 2005/5364] —Fundamento
de Derecho Segundo—.

(69) Vid., en relacién a la figura del registrador y su naturaleza, LACRUZ BERDEJO, José
Luis, «Dictamen sobre la naturaleza de la funcidn registral y la figura del Registrador», en
La calificacion registral. Tomo I, Cizur Menor, 2008, pags. 548 y sigs.

(70) De acuerdo con la citada calificacién, la percepcién de honorarios por parte del
registrador se lleva a cabo mediante sujecion estricta a su arancel, no devengando honora-
rio alguno las operaciones que no lo tuvieren sefialado en dicho arancel —art. 294 LH y
arts. 102, ultimo pdrrafo; 356, ultimo pdrrafo y 589 RH—.

(71) Vid. RDGRyN, de 23 de marzo de 2007 [R. Ar.: RJ 2007/1962]; RDGRyN, de
8 de abril de 2010 [R. Ar.: RJ 2010/2502]; RDGRyN, de 25 de mayo de 2011 [R. Ar.: RJ
2011/4514] y RDGRyN, de 26 de mayo de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/4515].
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los documentos]—, asi como de la competencia de los Jueces o Tribunales que
ordenaren las cancelaciones —arts. 100 LH (72) y 100 RH (73)—, extendiéndo-
se, igualmente, la calificacion a los efectos de las inscripciones y cancelaciones
a que dieren lugar los procedimientos de ejecucion directa sobre los bienes
hipotecados —art. 132 LH (74)— (75).

De acuerdo con lo manifestado, cabe sostener que el registrador goza de
naturaleza de «funcionario publico» (76), presentando, a su vez, su funcién

(72) Vid., en este sentido, RDGRyN, de 31 de diciembre de 1981 [R. Ar.: RJ 1981/5444];
RDGRYyN, de 6 de marzo de 1991 [R. Ar: RJ 1991/2530] y RDGRyN, de 24 de enero de
1994 [R. Ar.: RJ 1994/242].

(73) Vid. RDGRyN, de 3 de mayo de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/3128]; RDGRyN, de 4 de
mayo de 2011 [R. Ar.: RJ2011/3129]; RDGRyN, de 9 de mayo de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/3276];
RDGRYyN, de 24 de junio de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/4761]; RDGRYyN, de 27 de junio de 2011
[R. Ar.: RJ 2011/5956]; RDGRyN, de 14 de julio de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/6114] y RDGRyN,
de 23 de julio de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/6413].

(74) Vid. RDGRyN, de 20 de diciembre de 2010 [R. Ar.: RJ 2011/262] y RDGRyN, de
23 de julio de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/6413].

(75) Vid., a este respecto, AMOROS GUARDIOLA, Manuel, «Significado de la calificacion
registral», en La calificacion registral. Tomo I, Cizur Menor, 2008, pags. 660 y sigs. CHICO
Y ORrTIZ, José Maria, «Calificacion juridica, conceptos basicos y formularios registrales», en
La calificacion registral. Tomo I, Cizur Menor, 2008, pags. 714 y sigs. GARCIA GARCiA, José
Manuel, «La calificacion registral», en La calificacion registral. Tomo 1, Cizur Menor, 2008,
pégs. 189 y sigs. GOMEZ GALLIGO, Francisco Javier, «Planteamiento sobre la naturaleza y
caracteres de la calificacion registral», en La calificacion registral. Tomo I, Cizur Menor, 2008,
pags. 52 y sigs. / «La calificacion registral en el pensamiento de don Jerénimo Gonzdlez. Su
vigencia actual», en La calificacion registral. Tomo I, Cizur Menor, 2008, pags. 138 y sigs.
Lacruz BERDEJO, José Luis, «Dictamen sobre la naturaleza...», ob. cit., pags. 528 y sigs.
RoMAN{ CALDERON, J., «Cardcter de la funcién calificadora: (Es de naturaleza judicial o
administrativa?», en La calificacion registral. Tomo I, Cizur Menor, 2008, pags. 453 y sigs.
Ruiz MARTINEZ, Francisco, «Algunas consideraciones sobre la calificacién registral», en La
calificacion registral. Tomo I, Cizur Menor, 2008, pags. 460 y sigs. VIDAL FRANCES, Pablo,
«La problemadtica actual en la calificacion registral», en La calificacion registral. Tomo I,
Cizur Menor, 2008, pags. 326 y sigs.

L6PEZ MEDEL, Jesus, «Naturaleza de la funcidn registral», en La calificacion registral.
Tomo I, Cizur Menor, 2008, pag. 602, considera la funcién registral como «una tarea de
homologacién purificadora de actos o documentos presuntamente vélidos y, desde luego,
ciertos —notariales, judiciales o administrativos— en razén de la operatividad dindmica y
creadora que a partir de su reflejo publicitario inscrito va a surgir». Vid., asimismo, de este
autor: «El Notario y los Registradores», en La calificacion registral. Tomo 1, Cizur Menor,
2008, pags. 607-615.

(76) Ahora bien, el régimen de responsabilidad del registrador —incluida su respon-
sabilidad disciplinaria [arts. 313 LH y 563 RH]— presenta una especificidad propia. Vid.,
a este respecto, LACRUZ BERDEJO, José Luis, «Dictamen sobre la naturaleza...», ob. cit.,
pags. 564 y sigs. Este autor concluye que: «el Registrador es un funcionario publico», si
bien: «las caracteristicas de su actividad lo separan profundamente de cualquier tipo de
funcionario administrativo. Surge asi una figura mixta, en la cual a la “forma” funciona-
rial corresponde una “sustancia” profesional: de profesional jurista encargado de funciones
publicas, y precisamente de funciones (principalmente) de valoracion juridica mds propias
de un drbitro imparcial y ajeno al asunto que de un burdcrata al servicio de la Adminis-
tracion... Yo entiendo... que calificar como funcionario administrativo al Registrador, asi
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publica de «calificacién» la naturaleza de ser una actividad de la administracién
publica que se halla dotada de particularidades de notoria importancia, las cuales
no permiten calificarla sin mas de acto administrativo ordinario y justifican su
tratamiento especifico cientifica, normativa y jurisdiccionalmente, derivando
como consecuencia de todo ello que la Direccién General de los Registros y del
Notariado sea un 6rgano administrativo y que sus resoluciones gocen también
de idéntica naturaleza —STS [Sala de lo Civil-Seccion 1.°], de 3 de enero de
2011 [R. Ar.: RJ 2011/426] Fundamentos de Derecho Tercero y Cuarto— (77).

como calificar de administrativa a su actividad y de érgano de la Administracion al Registro,
no corresponde al pensamiento del legislador, el cual, al regular la figura en un plano de
independencia jerdrquica en la decisién y de conservacién de sus caracteristicas de profe-
sional con ejercicio de funciones publicas, viene a mostrar su preferencia por el concepto
tradicional del Registrador frente a su concepcién administrativa. Solo asi se explica que
la legislacion hipotecaria siga conservando la posicién del Registrador como “dueiio” de la
oficina, “patrono” (pro tempore) de “sus” empleados, percibiendo unos “honorarios” de los
particulares y entidades que acuden al Registro a hacer constar sus derechos... Por eso me
parece muy preferible contentarnos con la calificacién de “funcionario publico” que le da
la Ley Hipotecaria: calificaciéon encaminada a responsabilizar al Registrador y a someterle
a una disciplina, pero no a incluirle en unos cuadros administrativos en el desempefio de
su mision»: ibid., pag. 573.

(77) «A) La aplicacién supletoria de las normas de procedimiento administrativo al
ambito de la calificacion registral no puede aceptarse con cardcter general ni de manera abs-
tracta. La funcién de calificacion presenta particularidades de notoria importancia respecto
del régimen de las actividades de las administraciones publicas. Estas particularidades justi-
fican secularmente su tratamiento especifico desde el punto de vista cientifico, normativo y
jurisdiccional. Desde este dltimo punto de vista, que aqui resulta especialmente relevante, la
revision de la actividad registral inmobiliaria no corresponde al orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo, sino que es una de las expresamente atribuidas al orden jurisdiccional
civil por razén de la naturaleza privada y patrimonial de los derechos que constituyen su
objeto [art. 3.a) LICA].

Es cierto que la DGRN es un 6rgano administrativo y que sus resoluciones tienen naturaleza
administrativa. Sin embargo, la insercion de estas en el dmbito de la funcién de calificacién
de los registradores de la Propiedad las dota de caracteristicas muy especiales frente al ré-
gimen de la actividad administrativa, las cuales no solo se han mantenido, sino que se han
acentuado en las sucesivas modificaciones de la LH. En la LH se establece la competencia
de la jurisdiccién civil para conocer de las demandas mediante las que se solicite la nulidad
de las resoluciones de la DGRN por las que se resuelven recursos contra las calificaciones
negativas de los registradores de la Propiedad. La resolucién de la DGRN no es, en conse-
cuencia, un acto administrativo abstracto; sino que tiene como presupuesto y objeto un acto
de calificacién del registrador, que no puede ser considerado por razén de su contenido como
acto sujeto al Derecho administrativo, y su consecuente juridico es el examen de su legalidad
por parte del orden jurisdiccional civil.

De esto se sigue que la naturaleza de acto administrativo que tienen las resoluciones de
la DGRN por las que se resuelven recursos contra las calificaciones negativas de los regis-
tradores de la Propiedad no permite, sin mas, proyectar el régimen administrativo general
sobre su regulacion, pues esto podria determinar efectos incompatibles con los principios
del sistema registral en el que se desenvuelve la funcién de calificacion de los registradores
y el examen de su legalidad por la jurisdiccion civil. En consecuencia, la determinacién de
si es aplicable el régimen general del silencio administrativo sobre dichas resoluciones debe
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B) Cohonestacién con la normativa de liberalizacion de servicios

La condicién de registrador y su funcién ptiblica calificadora no se hallan
expresamente contempladas en la Directiva 2006/123/CE, si bien cabe ubicarlas,
como excluidas, en el concepto de «actividades vinculadas al ejercicio de la
autoridad publica de conformidad con el articulo 45 del Tratado» —art. 2.2.i)—,
tal y como lo conceptia y determina de un modo especifico y auténomo la
Exposicion de Motivos II, pdrrafo séptimo, y el articulo 2.2.i) LLAASE. Por su
parte, la Ley 25/2009 no presenta —al igual que en el supuesto de los notarios—
precepto alguno de incorporacién al Derecho interno referido a la actividad de
los registradores.

En este orden de cosas y como factor coadyuvante de lo manifestado, cabria
mencionar los articulos 279 LH y 504, pdrrafo quinto RH, que establecen como
requisitos para tomar parte en la oposicién y ser nombrado registrador los de
«ser espafiol, mayor de edad, poseer el titulo de licenciado en Derecho o tener
aprobadas todas las asignaturas de la licenciatura, no estar comprendido en nin-
guna de las causas de incapacidad del articulo 280 de la Ley Hipotecaria y no
haber sido separado del servicio de cualquiera de las Administraciones publicas
por resolucién firme dictada como consecuencia de expediente disciplinario».

En suma, cabria concluir que la condicién de registrador y su actividad
quedan excluidas de la normativa de la Directiva 2006/123/CE 'y, consiguien-
temente, de las medidas de incorporacién de la misma a la normativa nacional.

2.4. Colegios Profesionales

Una cuestién determinante a este respecto es la intervencion de los «Colegios
Profesionales», si bien la Directiva 2006/123/CE no los contempla, salvo mencio-
nes minimas y de soslayo —sin contenido juridico efectivo— en lo referente a las
normas que, en concepto «requisito», pudieren establecer —Considerando 7—, a
su conceptuacion como «autoridad competente» —art. 4.9—, al establecimiento
del concepto de «régimen de autorizacién» —Considerando 39—, a la fijacién de
mayor proteccion en los c6digos de conducta nacionales —Considerando 115—
y a la informacién sobre los prestadores y sus servicios —art. 22.1.e)— (78).
A nuestro juicio, en la configuracién, aplicacién y ejecucién de la liberalizacion

hacerse teniendo en cuenta las disposiciones especificas de la LH y la interpretacion de sus
preceptos con arreglo a los principios que rigen la funcién del Registro de la Propiedad»
—Fundamento de Derecho Cuarto—.

(78) Vid., con respecto de la Jurisprudencia comunitaria sobre los Colegios Profesiona-
les, sentencia del Tribunal de Justicia [Sala Quinta], de 29 de noviembre de 2001 [Asunto
C-221/99].
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de servicios resulta relevante el régimen, funcién, cometidos y actuacién de los
colegios profesionales.

La normativa nacional se halla conformada por la Ley 2/1974, de 13 de
febrero, sobre Colegios Profesionales (79) —en lo sucesivo, LCP—. De acuerdo
con la misma, los Colegios Profesionales son Corporaciones de Derecho Ptiblico,
con personalidad juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus
fines —art. 1.1— (80). Estos son, esencialmente, la ordenacién del ejercicio de
las profesiones, la representacion institucional exclusiva de las mismas cuando
estén sujetas a colegiacion obligatoria, la defensa de los intereses profesiona-
les de los colegiados y la proteccién de los intereses de los consumidores y
usuarios de los servicios de sus colegiados —art. 1.3—.

Ahora bien, la citada norma presenta un requisito que ha de ser analizado
de un modo exhaustivo. Asi, el articulo 3.2 LCP establece que «serd requisito
indispensable para el ejercicio de las profesiones hallarse incorporado al Colegio
Profesional correspondiente cuando asi lo establezca una Ley estatal» (81). La
«colegiacion obligatoria» que contempla el citado precepto ha estado vigente
—con diversas formulaciones— desde el texto original, si bien la tltima reforma
incorpora como presupuesto de ello su «fijacién por una Ley estatal». Dicha

(79) Esta Ley ha sido modificada por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, en refuerzo de
la normativa de defensa de los consumidores y usuarios —Exposicion de Motivos II, pdrrafo
segundo—. Vid., en este sentido, VAQUERO PINTO, Maria José, «Los Colegios Profesionales
tras la incorporacién de la Directiva de Servicios en el Mercado Interior», en Aranzadi Civil,
nim. 9, Pamplona, 2011, pags. 57-95.

Vid., asimismo, a este respecto, CARRO FERNANDEZ VALMAYOR, José Luis & MARTIN
RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, Los Colegios Profesionales a la luz de la Constitucion, Ci-
vitas, Madrid, 1996. FERNANDEZ FARRERES, Germdn & CALvVO SANCHEZ, Luis, Colegios
Profesionales y Derecho de la competencia, Civitas, Madrid, 2002. L6PEZ GONZALEZ, José
Luis, Los Colegios Profesionales como Corporaciones de Derecho Piiblico: Un estudio en
clave constitucional, Nomos, Valencia, 2001. REQUERO IBANEZ, José Luis, Los Colegios Pro-
fesionales: Administracion Corporativa, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001.
SANCHEZ SAUDINGSs, José Manuel, Los Colegios Profesionales en el Ordenamiento Constitu-
cional: Colegios Profesionales y ejercicio de las profesiones tituladas en el Derecho Piiblico
espariol, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996. Saz, Silvia DEL, Los Colegios
Profesionales, Marcial Pons, Madrid, 1996.

(80) STC [Pleno] de 5 de agosto de 1983, niim. 76/1983 [R. Ar: RTC 1983/76]
—Fundamento Juridico 26—. STC [Sala Primera] de 20 de febrero de 1984, niim. 23/1984
[R. Ar: RTC 1984/23] —Fundamentos Juridicos 3 y 4—. STC [Sala Primera] de 15 de
Jjulio de 1987, nim. 123/1987 [R. Ar: RTC 1987/123] —Fundamento Juridico 3—. STC
[Pleno] de 18 de febrero de 1988, niim. 20/1988 [R. Ar.: RTC 1988/20] —Fundamento de De-
recho 4—. STC [Sala Segunda] de 19 de julio de 1989, niim. 131/1989 [R. Ar.: RTC 1989/131]
—Fundamento de Derecho 4—. STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 4.°],
de 18 de septiembre de 1991 [R. Ar.: RJ 1991/7753] —Fundamento de Derecho Tercero—.
Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 5 de mayo de 1999 [R. Ar.: AC
2000/2818] —Fundamento de Derecho Segundo—.

(81) La redaccién actual del citado precepto ha sido dada por el articulo 5. Cinco Ley
2572009, de 22 de diciembre.
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«colegiacion obligatoria», por su parte, ha recibido el refrendo de la Jurispru-
dencia (82), siendo legitimada su imposicién en base a la atencién y tutela de
los intereses generales (83).

(82) STC [Pleno] de 11 de mayo de 1989, niim. 89/1989 [R. Ar.: RTC 1989/89]: «La
colegiacion obligatoria, como requisito exigido por la Ley para el ejercicio de la profesion, no
constituye una vulneracién del principio y derecho de libertad asociativa, activa o pasiva, ni
tampoco un obstaculo para la eleccion profesional (art. 35 CE), dada la habilitacién concedida
al legislador por el articulo 36. Pudo, por tanto, dicho legislador establecerla licitamente, en
raz6n a los intereses publicos vinculados al ejercicio de determinadas profesiones, como pudo
no hacerlo si la configuracion, esencia y fines de los Colegios fueran otros, acomodando
requisitos y fines, estructura y exigencia garantizadoras, de acuerdo con el articulo 36, vy,
por lo demas, con la naturaleza de los Colegios... La misma consideracién institucional y
parecidas exigencias y requisitos son los seguidos en los paises de nuestro entorno, e incluso,
respecto a la colegiacion obligatoria, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en resoluciones que el mismo Auto proponente y las partes citan, concretamente
las sentencias de 23 de junio de 1981 (asunto Le Compte) y 10 de febrero de 1983 (asuntos
Albert y Le Compte), cuya cita es adecuada al caso presente. Como bien dice el Fiscal, el
articulo 22 se refiere al derecho de asociacion de los individuos como ciudadanos y el 36
establece el marco supralegal de determinados ciudadanos en cuanto profesionales y deja a
la Ley que imponga las condiciones necesarias para su ejercicio, y en atencion, cabe afadir,
a que dicho articulo 36 ni ordena ni prohibe la colegiacién obligatoria, diferenciando los
Colegios de otros entes con base asociativa. Se puede afirmar, pues, con aquellas sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que la obligacién de inscribirse los profesionales
en el Colegio y someterse a su disciplina no supone una limitacién injustificada, y menos una
supresién del derecho garantizado en el articulo 22 CE y reconocido en el 11 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos» —Fundamento de Derecho 8—. | «Si se parte, pues, como
ha de partirse segtn los anteriores fundamentos, de la especifica naturaleza y plurales fines
de los Colegios, es evidente que la colegiacion obligatoria es perfectamente compatible con
la exigencia democrdtica que la CE impone como requisito expreso, ya que esta exigencia
constituye en si misma un contrapeso, una compensacion del deber del titulado de inscribirse
y a la vez una garantia de que esa obligatoriedad estard sujeta al control democratico de los
mismos colegiados» —Fundamento de Derecho 9, pdrrafo tercero—.

Vid., asimismo, STC [Sala Primera] de 15 de julio de 1987, niim. 123/1987 [R. Ar.: RTC
1987/123] —Fundamento de Derecho 8—. STC [Sala Primera] de 8 de febrero de 1993,
niim. 35/1993 [R. Ar.: RTC 1993/35] —Fundamento de Derecho 2—. STC [Sala Primera] de
14 de marzo de 1994, niim. 74/1994 [R. Ar.: RTC 1994/74] —Fundamento de Derecho 4—.

(83) STC [Pleno] de 1 de octubre de 1998, niim. 194/1998 [R. Ar.: RTC 1998/194]:
«legitimidad constitucional de la colegiacién obligatoria y su necesaria vinculaciéon con la
tutela de los intereses generales» —Fundamento de Derecho 4, pdrrafo tercero—. | «Junto
a ese requisito, la Constitucion exige que sea el legislador quien deba determinar qué profe-
siones quedan fuera del principio general de libertad, valorando cudles de esas profesiones
requieren, por atender a los fines mencionados la incorporacion a un Colegio Profesional, asi
como, en su caso, la importancia que al respecto haya de otorgar a la exigencia de una previa
titulacion para el ejercicio profesional. Asi lo establece el articulo 36 CE, al afirmar que “la
ley regulard las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales
y el ejercicio de las profesiones tituladas”. En efecto, como hemos dicho, la exigencia de
adscripcion forzosa a un Colegio Profesional supone, de un lado, una limitacién al principio
general de libertad y, mds en concreto, del libre ejercicio de la profesion y de otro, una ex-
cepcidn a la regla general de libertad negativa de asociacién que forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del articulo 22 CE. Por ambos motivos, y segtin también hemos
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En el dmbito concreto del Notariado, la regulacién de los Colegios de No-
tarios se halla tratada, fundamentalmente, en los articulos 41 a 44 LN (84) y
en los articulos 314 a 317 DROyRN (85), que los califican, asimismo, como
«Corporaciones de Derecho Piblico» (86), cuyos fines esenciales son la ordena-
cién del ejercicio de la profesion, la representacion exclusiva y la defensa de la
misma, la defensa de los intereses profesionales de los colegiados y el cumpli-
miento de la funcién social que corresponde al notario, ostentando, asimismo, la
funcién de adoptar las medidas conducentes a evitar el intrusismo profesional.

Ahora bien, es preciso cohonestar la normativa comtn de los colegios pro-
fesionales con las particularidades que presentan los Colegios de Notarios. Asi,
cabria manifestar, que a los Colegios Notariales les es de aplicacién, en primer
lugar, la legislacién notarial y, subsidiariamente, en todo lo que no se hallare
previsto en la misma y en la medida en que no constituyere especialidad de-
rivada del ejercicio de la funcién publica notarial atribuida a los notarios o a
los Colegios, la normativa reguladora de los Colegios Profesionales en general
—art. 314, pdrrafo noveno, DROyRN (87)—, si bien no existe equiparacion,
a efectos competenciales, entre los citados Colegios (88). En este sentido, los

reiterado, es el legislador el que debe decidir cudndo el ejercicio de una profesion exige la
colegiacion —Fundamento de Derecho 5—.

(84) Vid. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, «Ley...», ob. cit., pags. 154 y sigs.

(85) Vid. BLANQUER UBEROS, Roberto, «Reglamento Notarial aprobado por Decreto de 2
de junio de 1944», en Nueva Legislacion Notarial Comentada. Tomo 1. Legislacion Notarial,
Madrid, 2007, pags. 803 y sigs.

(86) STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 2.°], de 8 de marzo de 1990
[R. Ar.: RJ 1990/1986]: «La configuracién de estos Colegios como Corporaciones de Dere-
cho Publico en contraste con sus fines preponderantemente sectoriales, implica que no son
administraciones publicas en sentido estricto, sino en la medida en que desempefian también
funciones publicas atribuidas por la Ley o por delegacion mediante actos concretos» —Fun-
damento de Derecho Tercero—.

(87) De acuerdo con ello, en concreto, se establece una obligaciéon de adaptacién a la
Ley 2/1974, de 13 de febrero: «Los Estatutos, generales o particulares, los reglamentos de
régimen interior y demds normas de los Colegios de Notarios, Corredores de Comercio y
Registradores de la Propiedad y Mercantiles se adaptaran a lo establecido en la presente Ley,
en cuanto no se oponga a las peculiaridades exigidas por la funcién publica que ejerzan sus
miembros. En todo caso, les serd de aplicacion lo dispuesto en los articulos 2.1 y 2.4 de la
presente Ley» —Disposicion Adicional Segunda—.

(88) STC [Pleno] de 11 de mayo de 1989, niim. 87/1989 [R. Ar.: RTC 1989/87]: «Ahora
bien, la no equiparacion a efectos competenciales entre unos y otros Colegios, no impide que se
pueda aplicar a los Colegios Notariales la normativa reguladora de los Colegios Profesionales
en general, contenida en la Ley 2/1974, de 13 de febrero, modificada por la Ley 74/1978,
de 26 de diciembre» —Fundamento de Derecho 4, pdrrafo noveno—. | «Las caracteristicas
de los Colegios Notariales que han quedado expuestas y muy especialmente el hecho de que
el Notariado esté “integrado por todos los Notarios de Espafia, con idénticas funciones y los
derechos y obligaciones que las Leyes y reglamentos determinan” (art. 1 del RN); y de que
“en su organizacion jerarquica dependen del Ministro de Justicia, de la Direccion General de
los Registros y del Notariado y de las Juntas Directivas de los Colegios Notariales” (art. 307
del RN), ha de proyectarse términos tales que a estos Colegios no les alcanza la competencia
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Colegios de Notarios presentan una especificidad afiadida (89), derivada de la
funcién publica que ejercen los notarios (90) y también derivada de la «orde-
nacién» de dicha funcién ptiblica que realizan tales Colegios (91).

En suma, los Colegios Notariales gozan de una naturaleza especial, diferen-
ciada de la propia o bdsica de los Colegios Profesionales, que conduce a que
su régimen juridico no pueda subsumirse integra y globalmente en la de estos.
Por ello, la articulacién de la normativa de la liberalizacién de servicios y la
propia de los Colegios Profesionales no alcanza ni determina la correspondiente
a los Colegios de Notarios, la cual, amén de su base comun u ordinaria, ha de
regirse por principios y criterios propios y especificos.

Ello no obstante, se ha de examinar la armonia o contravencion existente
entre la normativa comunitaria y nacional en materia de liberalizacién de ser-
vicios y el requisito de la «colegiacién obligatoria». De una parte, la Directiva
2006/123/CE establece la prohibiciéon de requisitos que comprendan «la ins-
cripcién en un registro o en un colegio o asociacién profesional que exista en

exclusiva que para los Colegios Profesionales han asumido algunas Comunidades Auténomas,
como es el caso de Catalufia en virtud de lo dispuesto en el articulo 9.23 de su Estatuto»
—Fundamento de Derecho 4, pdrrafo décimo—.

(89) STC [Pleno] de 11 de mayo de 1989, niim. 87/1989 [R. Ar.: RTC 1989/87]: «Por
tanto, la legislacién sobre Colegios Profesionales que ha quedado citada serd de aplicacién
a los Colegios Notariales “en lo que no constituya especialidad establecida” por la Ley
del Notariado y su Reglamento y, en consecuencia, las limitaciones que en virtud de esta
legislacion afecten a la normativa por la que se rigen los Colegios Profesionales, sea o no
autondmica, no pueden considerarse como invasién de competencias por parte del Estado,
sino como el ejercicio por este de las que le corresponden en virtud del articulo 149.1.18 de
la Constitucion, sobre el régimen juridico de la actividad publica notarial y sobre el Estatuto
general de quienes la ejercen» —Fundamento de Derecho 4, pdrrafo cuarto—. En idéntico
sentido se pronuncian los Fundamentos de Derecho 5, pdrrafo quinto, y 6.

La citada Doctrina Jurisprudencial es reiterada en la STC [Sala Segunda] de 11 de no-
viembre de 1999, niim. 207/1999 [R. Ar.: RTC 1999/207] —Fundamento de Derecho 9,
pdrrafo segundo—.

(90) STC [Pleno] de 11 de mayo de 1989, nim. 87/1989 [R. Ar.: RTC 1989/87]: «De
ahi que estos Colegios formen parte integrante de la organizacion notarial y que, como he-
mos visto en el fundamento anterior y sefiala el Abogado del Estado, en la regulacién de los
mismos el Estado no tenga solo las competencias basicas que ostenta frente a los Colegios
Profesionales en general, sino también las especificas que le corresponden sobre la funcién
publica que ejerce el Notariado integrado por todos los notarios de Espaiia, sobre su organiza-
cién jerarquizada y sobre el régimen descentralizado colegial (art. 1 del RN)» —Fundamento
de Derecho 4, pdrrafo cuarto—.

(91) STC [Pleno] de 11 de mayo de 1989, niim. 87/1989 [R. Ar.: RTC 1989/87]: «La
descentralizacion del Notariado por la via de sus diferentes Colegios, ni altera el cardcter
unico del Cuerpo en toda Espafia, ni priva al Estado de las competencias que le atribuye el
articulo 149.1.18 de la Constitucién que, por estar integrados dentro de su propia Adminis-
tracién, ha de ejercer con toda amplitud, tanto en lo relativo a la ordenacién de la funcién
publica que desempeiian que, en parte, se canaliza a través de los Colegios Notariales, cuanto
en lo concerniente al régimen estatutario de sus funcionarios» —Fundamento de Derecho 4,
pdrrafo séptimo—.
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el territorio nacional», si bien contempla, igualmente, la dispensa de «los casos
previstos en la presente Directiva o en otros instrumentos de Derecho Comunita-
rio» —art. 16.2.b)—, siendo recogida la citada prohibicién por el articulo 12.2.b)
LLAASE—. De otra parte, tal y como se ha manifestado, el articulo 3.2 LCP
establece la «colegiacion obligatoria» siempre que «asi lo establezca una Ley
estatal». A este respecto, en materia notarial, dicha obligacién y requisito son
cumplidos por el articulo 41, pdrrafo segundo, LN (92). Pues bien, sin perjuicio
de que la actividad notarial quede excluida de la aplicacién, a estos efectos, de
la normativa comunitaria y nacional de liberalizacién de servicios, es preciso
proceder a realizar un andlisis minimo de la citada «colegiacion obligatoria» en
el ambito de las profesiones juridicas.

En este sentido, cabria decir que, a nuestro juicio, el requisito de la «cole-
giacion obligatoria» queda excluido, en principio, del ejercicio de la profesion
de abogado en el dmbito de la libre prestacion de servicios por varias razones.
De una parte, porque atendiendo a la dispensa establecida por el articulo 16.2.b)
DSMI, esta misma norma contempla la exclusion de dicho precepto «a las mate-
rias a las que se refiere la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de
1977, dirigida a Facilitar el Ejercicio Efectivo de la Libre Prestacion de Servicios
por los Abogados» —art. 17.4 DSMI— (93). De otra parte, porque —también
en ejercicio de la citada dispensa— se excluye la aplicacion del articulo 16.2.b)
DSMI «a las materias a las que se refiere el Titulo II [Libre Prestacion de
Servicios] de la Directiva 2005/36/CE, incluidos los requisitos de los Estados
miembros en que se presta el servicio por los que se reserva una actividad a una
determinada profesiéon» —art. 17.6 DSMI— (94). A nuestro juicio, el legislador

(92) Vid., asimismo, el articulo 314, pdrrafo décimo, DROyRN.

(93) En concreto, la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, con-
templa que «las actividades relativas a la representacion y a la defensa de clientes ante los
tribunales o ante las autoridades ptblicas se ejercerdn en cada Estado miembro de acogida
en las condiciones previstas para los abogados establecidos en ese Estado, excluyéndose
cualquier condicién de residencia o de inscripcién en una organizacién profesional de tal
Estado» —art. 4.1—.

A este respecto, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de junio de 1974 [Asunto
2-74] considera que «en el marco de una profesion liberal como la de Abogado, en ningiin
caso se puede calificar de esta manera [poder publico] a actividades como el asesoramiento
y la asistencia juridica o la representacion y la defensa de las partes ante los Tribunales, aun
cuando el desempefio de dichas actividades sea preceptivo o constituya una exclusividad
impuestos por la ley» —Fundamento de Derecho 55—.

Vid., asimismo, sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de noviembre de 1995 [Asunto
C-55/94] —apartados 15 y 16—.

(94) A este respecto, la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 7 de septiembre de 2005, relativa al Reconocimiento de Cualificaciones Profesionales, ya
establece también una dispensa «a los prestadores de servicios establecidos en otro Estado
miembro de las exigencias impuestas a los profesionales establecidos en su territorio relati-
vas a la... inscripcién o adhesién a una organizacién u organismo profesionales» —art. 6,
pdrrafo primero, a)—.
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comunitario de la Directiva 2006/123/CE presenta cierta carencia de rigor técnico
y hermenéutico, conllevando ello una deficiencia de técnica juridica en el reenvio
con respecto de la finalidad pretendida. Si lo que se pretende es la exclusion del
requisito de la «colegiacion obligatoria» a los abogados y a los profesionales de
las profesiones reguladas, hubiera sido suficiente con el reenvio a la Directiva
77/249/CEE y a la Directiva 2005/36/CE, respectivamente, que ya recogian tal
excepcion o dispensa; en cambio, la exclusién que lleva a cabo el articulo 17.4
DSMI respecto de las materias de la Directiva 77/249/CEE, nada aporta al tema
en cuestion, salvo primar, en su caso, el cardcter de norma especial y preferente
que presentan la Directiva 77/249/CEE y la Directiva 2005/36/CE con respecto
a la Directiva 2006/123/CE.

Sin perjuicio de lo manifestado, cabe afadir también que, de acuerdo con
la Directiva 77/249/CEE, excepcién hecha de las actividades de representa-
cién y defensa de clientes ante los Tribunales o ante las autoridades publicas,
para el ejercicio del resto de actividades el «abogado quedard sujeto a las
condiciones y normas profesionales del Estado miembro de procedencia, sin
perjuicio del respeto a las normas, sea cual fuere su origen, que regulen la
profesién en el Estado miembro de acogida» —art. 4.4—. En este sentido, si
bien es cierto que las citadas actividades de representacién y defensa son las
mads significativas de la profesiéon de abogado, no son, en cambio, las Unicas.
Por ello, a nuestro juicio, dado que la exclusion del requisito de la «colegiacion
obligatoria» solamente se contempla para tales actividades de representacion y
defensa en la Directiva 77/249/CEE y unicamente para la «libre prestacion de
servicios» en la Directiva 2005/36/CE, cabria sostener que, en lo que respecta
a la libertad de establecimiento, podria admitirse el requisito de la «colegia-
cién obligatoria» (95), atendiendo al mencionado articulo 4.4 de la Directiva
77/249/CEE vy al silencio —a sensu contrario— que, a tal particular, presenta la
Directiva 2005/36/CE. En este orden de cosas, y a favor del citado argumento
de la «colegiacion obligatoria», cabria citar, igualmente, la Directiva 98/5/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, destinada
a Facilitar el Ejercicio Permanente de la Profesion de Abogado en un Estado
miembro distinto de aquel en el que se haya obtenido el Titulo, que, de una
parte, contempla la conveniencia de «inscripcién obligatoria» (96), y, de otra

(95) A este respecto, resulta muy relevante lo dispuesto por la sentencia del Tribunal
de Justicia, de 30 de noviembre de 1995 [Asunto C-55/94], que establece que «el hecho de
pertenecer a un Colegio Profesional forma parte de los requisitos aplicables al acceso a las
actividades y a su ejercicio y, por tanto, no puede considerarse como un elemento constitutivo
de dicho establecimiento —apartado 31—.

(96) «Considerando que conviene que los abogados a que se refiere la presente Directiva
tengan la obligacion de inscribirse ante la autoridad competente del Estado miembro de acogida
a fin de que dicha autoridad pueda garantizar el respeto de la normativa sobre la profesién y
las normas de deontologia del Estado miembro de acogida; que el efecto de la inscripcién en
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parte, establece categdéricamente la necesidad de la inscripcién ante la autoridad
competente (97), que se recoge en el articulo 3 del texto dispositivo (98).
Ahora bien, ha de tenerse presente, asimismo, la previsién de la Disposi-
cion Transitoria Cuarta [Vigencia de las obligaciones de colegiacion] LMLA-
LLAASE, que establece que «el Gobierno, previa consulta a las Comunidades
Auténomas, remitird a las Cortes Generales un Proyecto de Ley que determine
las profesiones para cuyo ejercicio es obligatoria la colegiacién» (99). En tal
sentido, la necesidad de atender el «control del ejercicio profesional para la
mejor defensa de los destinatarios de los servicios» y la afeccién de «materias
de especial interés puiblico, como puedan ser la... seguridad... juridica de las
personas fisicas» podria atisbar a que «continuara» el requisito de la «colegia-
cién obligatoria». Sin embargo, a nuestro juicio, para que continuara vigente
tal requisito serfa precisa una mayor fundamentacion, ya que, en el caso de los
abogados, su actividad de representacion y defensa se extiende a todo tipo de
clientes, no solamente a las personas juridicas y, ademads, seria preciso modificar,
en su caso, por lo que respecta a la libre prestacion de servicios, las previsiones
contempladas en la Directiva 77/249/CEE y la Directiva 2005/36/CE.

IV. LIBERALIZACION DE SERVICIOS Y CUALIFICACION PROFE-
SIONAL

La Directiva 2006/123/CE no se pronuncia sobre el reconocimiento de cua-
lificaciones profesionales, dado que, como expresamente manifiesta su coheren-
cia, tal materia se halla regulada por la Directiva 2005/36/CE del Parlamento

lo que se refiere a circunscripciones judiciales, instancias y tipo de 6rganos jurisdiccionales
ante los que podran actuar los abogados, estd determinado por la legislacién aplicable a los
abogados del Estado miembro de acogida» —Considerando 8—.

(97) «Considerando que el abogado inscrito con su titulo profesional de origen en el Esta-
do miembro de acogida debe seguir inscrito ante la autoridad competente del Estado miembro
de origen para conservar su calidad de abogado y acogerse a la presente Directiva; que, por esta
razén, es indispensable que exista una estrecha colaboracidn entre las autoridades competentes,
en especial en relacion con posibles procedimientos disciplinarios» —Considerando 12—.

(98) Articulo 3.1. Directiva 98/5/CE. «Los abogados que deseen ejercer en un Estado
miembro distinto de aquel en el que hayan obtenido su titulo profesional deberan inscribirse
ante la autoridad competente de dicho Estado miembro».

A este respecto, cabria citar también el articulo 4.2, in fine, Directiva 98/5/CE. «El Estado
miembro de acogida también podra exigir que el abogado que ejerza con el titulo profesio-
nal de origen haga mencién de su inscripcién ante la autoridad competente de dicho Estado
miembro». De igual modo, cabria mencionar la referencia a la inscripciéon que realizan los
articulos 8 'y 9 Directiva 98/5/CE.

(99) El plazo mdximo contemplado para la citada remision era de doce meses desde la
entrada en vigor de dicha Ley, que se produjo el dia 27 de diciembre de 2009 —Disposicion
Final Quinta LMLALLAASE—. Pues bien, a la presente fecha —mayo de 2011— no se ha
procedido atin a la mencionada remision.
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Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al Reconocimiento
de Cualificaciones Profesionales [en lo sucesivo, DRCP], a la cual no afecta
—Considerando 31— (100).

Ello no obstante, se hace preciso realizar un minimo andlisis respecto de
la afeccién de la mencionada Directiva a la actividad de notario y, en general,
a las profesiones juridicas, asi como a la interrelacién entre las normativas co-
munitaria y nacional.

La Directiva 2005/36/CE confiere a un profesional (101) de un Estado
miembro la garantia de acceder a la misma profesién y ejercerla en otro Es-
tado miembro con los mismos derechos que los nacionales, sin perjuicio del
cumplimiento de condiciones de ejercicio no discriminatorias (102) o de la
imposicién de requisitos especificos (103). A este respecto, se ha de poner de

(100) Ello no obstante, se ha de tener presente la relacion —mediata o indirecta—
existente entre tales materias, tal y como lo contempla la sentencia del Tribunal de Justicia,
de 25 de julio de 1991 [Asunto C-76/90], que establece que «una normativa nacional que
supedita el ejercicio de determinadas prestaciones de servicios en el territorio nacional,
por parte de una empresa domiciliada en otro Estado miembro, a la concesiéon de una
autorizaciéon administrativa sometida al requisito de poseer determinadas cualificaciones
profesionales constituye una restriccion a la libre prestacion de servicios a efectos del
articulo 59 del Tratado» —apartado 14—.

Vid., en este sentido, sentencia del Tribunal AELC, de 10 de diciembre de 2010 [Asunto
E-8/10]; sentencia del Tribunal AELC, de 10 de diciembre de 2010 [Asunto E-9/10] y sen-
tencia del Tribunal AELC, de 10 de diciembre de 2010 [Asunto E-10/10].

(101) Vid., con respecto al concepto de profesional, la sentencia del Tribunal de Justicia
[Sala Segunda], de 11 de octubre de 2001 [Asunto C-267/99] —apartado 39—.

(102) «La garantia que confiere la presente Directiva a las personas que han adquirido
sus cualificaciones profesionales en un Estado miembro para acceder a la misma profesion y
ejercerla en otro Estado miembro con los mismos derechos que los nacionales debe entenderse
sin perjuicio del cumplimiento por el profesional migrante de las condiciones de ejercicio no
discriminatorias que pueda imponerle este Gltimo Estado miembro, siempre que tales condi-
ciones estén justificadas objetivamente y sean proporcionadas» —Considerando 3 DRCP—.

Vid., a este respecto, el articulo 15.2.d) DSMI.

(103) «No obstante, este régimen general no impide que un Estado miembro imponga
a toda persona que ejerza una profesion en su territorio requisitos especificos motivados
por la aplicacién de las normas profesionales justificadas por el interés general. Estas se
refieren, en particular, a las normas en materia de organizacion de la profesion, a las normas
profesionales, incluidas las deontoldgicas, y a las normas de control y de responsabilidad»
—Considerando 11 DRCP—.

Asimismo, se contempla la posibilidad de que, en el ambito de las profesiones liberales,
la normativa nacional no proceda tnicamente de un modo directo del Estado miembro, sino
también de los «6rganos de representacién profesional», lo cual constituye un reconocimiento
explicito a la facultad de autorregulacion de los Colegios Profesionales: «En la medida en
que estén reguladas, la presente Directiva contempla también las profesiones liberales, que
son las que ejercen quienes, gracias a sus especiales cualificaciones profesionales, prestan
personalmente, bajo su propia responsabilidad y de manera profesionalmente independiente,
servicios intelectuales y conceptuales en interés del mandante y de la poblacién en general.
El ejercicio profesional puede estar sometido en los Estados miembros a obligaciones legales
especificas con arreglo a la legislacién nacional y a las disposiciones establecidas auténo-
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manifiesto el reenvio directo e inmediato que realiza la normativa nacional de
los Colegios Profesionales al Derecho Comunitario referente al reconocimiento
de cualificaciones para los supuestos de libre circulacién de servicios, mas no
para la libertad de establecimiento de los prestadores —art. 3.4 LCP (104)—.
Por consiguiente, el Titulo II de la Directiva 2005/36/CE —ademas de las normas
comunes y generales de la misma— serd de directa aplicacion para regular el
ejercicio de la libre prestacion de servicios, en cuyo seno se halla el articulo 6,
referido a las «dispensas», previamente analizado.

Por lo que respecta a los notarios, en concreto, la Directiva 2005/36/CE
unicamente contempla una mencién al respecto, segtin la cual dicha norma «no
prejuzga la aplicacion del articulo 39, apartado 4, ni del articulo 45 del Tratado
[vigentes arts. 45.4 y 51, respectivamente, TFU] relativos en particular a los
notarios» —Considerando 41—. Asf pues, los notarios quedan excluidos de la
regulacion de la citada Directiva.

En el ambito concreto de los «abogados», la Directiva 2005/36/CE no afecta
a la Directiva 77/249/CEE, ni a la Directiva 98/5/CE (105). Ello no obstante,
«el reconocimiento de las cualificaciones profesionales de los abogados a efectos
de establecimiento inmediato bajo el titulo profesional del Estado miembro de
acogida queda cubierto» por la Directiva 2005/36/CE —Considerando 42—. De
acuerdo con ello, se ha de proceder a analizar las mencionadas Directivas (106).

Por lo que respecta a la Directiva 77/249/CEE, esta contempla la obligacion
para los Estados miembros del reconocimiento inmediato como abogado de
quienes ostenten las correspondientes denominaciones juridicas en su Estado
de origen en funcién del articulo 1.2 —art. 2—. Asimismo, se establece una
preeminencia de la normativa del Estado miembro de acogida por lo que respecta
al ejercicio de las actividades relativas a la representacion y a la defensa de los
clientes ante los Tribunales o ante las autoridades publicas y en lo referente a
las normas profesionales, si bien se fijan, igualmente, supuestos de excepcion
—art. 4.1; 2 y 4, segundo inciso— (107), en tanto que en el resto de supues-

mamente en este marco por los érganos correspondientes de representacion profesional, que
garantizan y fomentan la profesionalidad, la calidad del servicio y la confidencialidad de las
relaciones con el cliente» —Considerando 43 DRCP—.

Vid., con respecto de los notarios, articulos 5 y 6 DROyRN.

(104) Articulo 3.4 LCP. «En el caso de desplazamiento temporal de un profesional de
otro Estado miembro de la Unién Europea, se estard a lo dispuesto en la normativa vigente
en aplicacion del Derecho Comunitario relativa al reconocimiento de cualificaciones».

(105) Ambas Directivas fueron modificadas por el Anexo 1.2 del Acta de Adhesion
de 16 de abril 2003, sin cambio ninguno por lo que respecta a las cuestiones examinadas.

(106) Vid., a este respecto, sentencia del Tribunal de Justicia [Sala Cuarta], de 7 de
Jjulio de 2011 [Asunto C-101/10].

(107) El régimen de incumplimiento de las citadas obligaciones se regird, asimismo, por
las normas y procedimientos del Estado miembro de acogida: «En caso de incumplimiento
de las obligaciones en vigor en el Estado miembro de acogida previstas en el articulo 4,
la autoridad competente de aquel determinard las consecuencias de dicho incumplimiento
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tos —también con excepciones— la preeminencia corresponde a la normativa
del Estado miembro de procedencia —art. 4.4, primer inciso—. En todo caso,
el Estado miembro de acogida goza de la facultad de solicitar a quien prestare
los servicios que acredite su condicién de abogado —art. 7.1—.

En cuanto a la Directiva 98/5/CE, la misma se abstiene de regular situa-
ciones Unicamente internas y «no supone ninglin menoscabo para las normas
nacionales que regulan el acceso a la profesién de abogado y su ejercicio con
el titulo profesional del Estado miembro de acogida» —Considerando 7—,
siendo su objeto «facilitar el ejercicio permanente de la abogacia, por cuenta
propia o ajena, en un Estado miembro distinto de aquel en el que se obtuvo el
titulo profesional» —art. 1.1—. Ahora bien, a los efectos de dicha Directiva,
el ejercicio de la abogacia no contempla las prestaciones de servicios reguladas
en la Directiva 77/249/CEE —art. 1.4—.

Ahora bien, a nuestro juicio, la Directiva 98/5/CE presenta una singularidad,
que conlleva la necesidad de matizar el ejercicio del derecho a la libertad de
establecimiento y a la libre circulacion de servicios. Pues bien, en la medida en
que el derecho a la «libertad de establecimiento» supone que los nacionales de
un Estado miembro se asienten de un modo estable y continuo en otro Estado
miembro —arts. 49 a 55 TFUE (108)— y la «libre prestaciéon de servicios»
conlleva el trdnsito entre los Estados miembros —arts. 56 a 62 TFUE— (109),
la citada Directiva establece un tertium genus, dado que fija un «doble esta-

seglin sus propias normas de derecho y procedimiento, y, a tal fin, podra hacer que se le
comunique informacién profesional oportuna sobre quien preste los servicios. Informara a
la autoridad competente del Estado miembro de procedencia de toda decision tomada. Estas
comunicaciones no alterardn el cardcter confidencial de la informacién facilitada» —art. 7.2
Directiva 77/249/CEE—.

(108)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de diciembre de 1996 [Asunto C-3/95]:
«EI concepto de establecimiento en el sentido de los articulos 52 a 58 del Tratado es muy
amplio e implica la posibilidad de que un nacional comunitario participe, de modo permanente
y continuo, en la vida econémica de un Estado miembro distinto de su Estado de origen,
y de que se beneficie de ello, favoreciendo asi la interpenetracién econémica y social en el
interior de la Comunidad en el dmbito de las actividades por cuenta propia (véase la sentencia
Gebhard, antes citada, apartado 25)» —apartado 20—.

Vid., asimismo, sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de noviembre de 1995 [Asunto
C-55/94] —apartados 23, 24, 25, 32 y 33—, y sentencia del Tribunal de Justicia [Gran Sala],
de 24 de mayo de 2011 [Asunto C-50/08] —apartados 68 y 69—.

(109)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de diciembre de 1996 [Asunto C-3/95]:
«En cambio, las disposiciones del capitulo relativo a los servicios, especialmente el parrafo
tercero del articulo 60 del Tratado, prevén que el prestador de un servicio ejerza su activi-
dad con cardcter temporal en otro Estado miembro, teniendo en cuenta que el caracter tem-
poral de la prestacién no excluye la posibilidad de que el prestador de servicios se provea
de cierta infraestructura, como puede ser una oficina, despacho o estudio, en la medida
en que dicha infraestructura sea necesaria para realizar la referida prestacion (véase la sen-
tencia Gebhard, antes citada, apartados 26 y 27)» —apartado 21—.

Vid., asimismo, sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de noviembre de 1995 [Asunto
C-55/94] —apartados 26 y 27—.
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blecimiento» —art. 1.3— (110), que exige el ejercicio simultdneo en Estados
miembros diferentes, lo cual resulta acorde con el criterio de la Doctrina Juris-
prudencial establecida por el Tribunal de Justicia, cuya sentencia del Tribunal
de Justicia, de 12 de julio de 1984 [Asunto 107/83] fij6 tal postulado (111).

(110)  Articulo 1.3. Directiva 98/5/CE. «La presente Directiva se aplica a los abogados
que ejerzan, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, en el Estado miembro de origen
y, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 8, en el Estado miembro de acogida».

(111)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de julio de 1984 [Asunto 107/83]:

«17. Procede sefalar que, en virtud del parrafo segundo del articulo 52, la libertad de
establecimiento comprende el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio “en las
condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios naciona-
les”. De esta disposicion y de su contexto se desprende que, a falta de normas comunitarias
especificas en la materia, cada Estado miembro tiene libertad para regular el ejercicio de la
profesién de Abogado en su territorio.

18.  No obstante, esta norma no implica que la legislacién de un Estado miembro pue-
da exigir que un Abogado solo tenga un establecimiento en todo el territorio comunitario.
La consecuencia de esta interpretacion restrictiva seria, en efecto, que el Abogado, una vez
establecido en un Estado miembro determinado, ya no podria acogerse al beneficio de las
libertades del Tratado para establecerse en otro Estado miembro mds que al precio de aban-
donar su establecimiento ya existente.

19. La consideracién de que la libertad de establecimiento no se limita al derecho de
crear un solo establecimiento en el interior de la Comunidad encuentra su confirmacién en
los propios términos del articulo 52 del Tratado, en virtud del cual la supresién progresiva de
las restricciones a la libertad de establecimiento se extendera igualmente a las restricciones
relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro
establecidos en el territorio de otro Estado miembro. Esta norma debe ser considerada como
la expresién especifica de un principio general, aplicable también a las profesiones liberales,
en virtud del cual el derecho de establecimiento comprende también la facultad de crear y de
mantener, siempre que se respeten las normas profesionales, mds de un centro de actividad
en el territorio de la Comunidad.

20. Sin embargo, habida cuenta de las particularidades de la profesién de Abogado, es
preciso reconocerle al Estado miembro de acogida el derecho a exigir a los Abogados inscri-
tos en un Colegio situado en su territorio que, en interés de una buena administracién de la
justicia, ejerzan sus actividades de tal manera que mantengan un contacto suficiente con sus
clientes y con las autoridades judiciales y respeten las normas de deontologia. No obstante,
tales exigencias no pueden tener por efecto impedir que los nacionales de otros Estados
miembros ejerzan efectivamente el derecho de establecimiento que les garantiza el Tratado.

21. A este respecto, es preciso sefialar que los actuales medios de transporte y de tele-
comunicacién ofrecen la posibilidad de mantener, de manera adecuada, el contacto con las
autoridades judiciales y los clientes. Asimismo, la existencia de un segundo domicilio profe-
sional en otro Estado miembro no constituye un obstdculo a la aplicacién de las normas de
deontologia en el Estado miembro de acogida.

22. Procede por tanto responder a la cuestion planteada que, aun a falta de una Directiva
relativa a la coordinacion de las disposiciones nacionales sobre el acceso a la profesion de
Abogado y el ejercicio de la misma, los articulos 52 y siguientes del Tratado se oponen a que
las autoridades competentes de un Estado miembro nieguen a un ciudadano de otro Estado
miembro, de conformidad con la legislacion nacional y las normas de deontologia que estén
en vigor en el primero, el derecho a acceder a la profesién de Abogado y de ejercer esta
por el solo hecho de mantener simultineamente un domicilio profesional como Abogado en
otro Estado miembro».
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Por lo deméds, la Directiva 98/5/CE establece un régimen comiin en lo que
respecta a las normas profesionales y deontoldgicas que rijan para los aboga-
dos del Estado miembro de acogida —art. 6.1 (112), al tiempo que contempla
un régimen de integracién en la profesion en el Estado miembro de acogida
—~Considerandos 2 y 3y art. 2, pdrrafo segundo—, estableciendo el régimen
de equiparacién a los abogados del Estado miembro de acogida en cuestién
—art. 10— (113).

Pues bien, en este orden de cosas, la normativa nacional no ha contemplado
las previsiones comunitarias descritas en la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre
el Acceso a las Profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales (114),
limitandose dnicamente a manifestar, en lo referente a la libertad de estableci-
miento, que «el ejercicio permanente en Espafia de la profesion de abogado o
procurador con titulo profesional obtenido en otro Estado miembro de la Unién
Europea o del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo se regulard por su
legislacién especifica» —Disposicion Adicional Primera—. Asi pues, tomando
en cuenta que dicha norma ya se halla en vigor, resulta necesario, en todo caso,
que la normativa nacional acoja las disposiciones establecidas por el Derecho
Comunitario.

Finalmente, es preciso mencionar la Jurisprudencia comunitaria, la cual
establece una preferencia a favor de la competencia o facultad de cada Estado
miembro de acogida (115).

(112)  Articulo 6.1. Directiva 98/5/CE. «Independientemente de la normativa sobre la
profesion y las normas deontoldgicas a las que estén sujetos en su Estado miembro de origen,
los abogados que ejerzan con su titulo profesional de origen quedaran sujetos a las mismas
reglas profesionales y deontoldgicas que rijan para los abogados que ejerzan con el titulo
profesional pertinente del Estado miembro de acogida, con respecto a todas las actividades
que ejerzan en el territorio de dicho Estado».

Vid., en relacién a esta materia, la sentencia del Tribunal AELC, de 17 de diciembre de
2010 [Asunto E-5/10].

(113) A este respecto, se ha de tener en consideracién la Directiva 89/48/CEE del Con-
sejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un Sistema General de Reconocimiento de los
Titulos de Enseiianza Superior que sancionan Formaciones Profesionales de una Duracion
Minima de Tres Aiios —modificada por la Directiva 2001/19/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 14 de mayo de 2001—, a cuya regulacion se reenvia en determinadas materias
—solicitud de reconocimiento de titulo, cumplimiento de condiciones y requisitos, superacién
de prueba de aptitud—. Vid., en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de
noviembre de 1995 [Asunto C-55/94] —apartado 36—, y sentencia del Tribunal de Justicia
[Gran Sala], de 5 de abril de 2011 [Asunto C-424/09] —apartados 26, 35, 36, 41 y 42—.

(114) La citada Ley entré en vigor el 31 de octubre de 2011 —Disposicion Final Terce-
ra—, siendo desarrollada por el Real Decreto 775/2011, de 3 de junio, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el Acceso a las Profesiones de
Abogado y Procurador de los Tribunales.

(115)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de febrero de 2002 [Asunto C-309/99]:
«Por lo que se refiere a los abogados, hay que recordar con cardcter previo que, segin ju-
risprudencia reiterada, a falta de normas comunitarias especificas en la materia, cada Estado
miembro tiene libertad para regular el ejercicio de la abogacia en su territorio. Por tanto, las
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1989/131].
STC [Pleno] de 21 de septiembre de 1992, niim. 120/1992 [R. Ar.: RTC
1992/120].
STC [Sala Primera] de 8 de febrero de 1993, nim. 35/1993 [R. Ar.: RTC
1993/35].
STC [Sala Primera] de 14 de marzo de 1994, nim. 74/1994 [R. Ar.: RTC
1994/74].

* STC [Pleno] de 1 de octubre de 1998, nim. 194/1998 [R. Ar.: RTC 1998/194].
* STC [Sala Segunda] de 11 de noviembre de 1999, nim. 207/1999 [R. Ar.:

III.

%

RTC 1999/207].

TRIBUNAL SUPREMO

STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 9.%], de 23 de enero de
1990 [R. Ar.: RJ 1990/10549].
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* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 2.*], de 8 de marzo de
1990 [R. Ar.: RJ 1990/1986].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 4.7], de 18 de septiembre
de 1991 [R. Ar.: RJ 1991/7753]

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccién 6.%], de 10 de mayo de
2001 [R. Ar.: RJ 2001/4163].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccién 6.%], de 20 de mayo de
2008 [R. Ar.: RJ 2008/3491].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccién 6.%], de 7 de julio de
2008 [R. Ar.: RJ 2008/3492].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 7 de octubre de
2008 [R. Ar.: RJ 2008/5623].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 7 de octubre de
2008 [R. Ar.: RJ 2008/5624].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 7 de octubre de
2008 [R. Ar.: RJ 2008/5626].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccién 6.%], de 7 de octubre de
2008 [R. Ar.: RJ 2008/5627].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccién 6.%], de 7 de octubre de
2008 [R. Ar.: RJ 2008/5628].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 7 de octubre de
2008 [R. Ar.: RJ 2008/5629].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccién 6.%], de 14 de octubre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5656].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 14 de octubre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5933].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 14 de octubre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5934].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 14 de octubre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5935].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 14 de octubre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5936].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 14 de octubre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5937].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccién 6.%], de 14 de octubre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5938].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 4 de noviembre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5858].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.*], de 4 de noviembre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/5859].

* STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 11 de noviembre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/6668].
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STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 11 de noviembre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/6896].
STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 11 de noviembre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/6897].
STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccion 6.%], de 11 de noviembre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/6898].
STS [Sala de lo Contencioso-Administrativo-Seccién 6.%], de 11 de noviembre
de 2008 [R. Ar.: RJ 2008/7150].
STS [Sala de lo Civil-Seccién 1.%], de 3 de enero de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/426].

IV. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

k

Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 5 de mayo de
1999 [R. Ar.: AC 2000/2818].

V. DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

* Xk K K K XK K K ¥ X

*

¥ ¥ X X X X ¥

RDGRN de 16 de diciembre de 1980 [R. Ar.: RJ 1980/4835].
RDGRN, de 31 de diciembre de 1981 [R. Ar.: RJ 1981/5444].
RDGRN, de 6 de marzo de 1991 [R. Ar.: RJ 1991/2530].
RDGRN, de 24 de enero de 1994 [R. Ar.: RJ 1994/242].
RDGRN de 16 de enero de 1996 [R. Ar.: RJ 1996/5041].
RDGRN, de 21 de febrero de 2005 [R. Ar.: RJ 2005/5364].
RDGRN, de 23 de marzo de 2007 [R. Ar.: RJ 2007/1962].
RDGRN, de 8 de abril de 2010 [R. Ar.: RJ 2010/2502].
RDGRN, de 20 de diciembre de 2010 [R. Ar.: RJ 2011/262].
RDGRN, de 3 de mayo de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/3128].
RDGRN, de 4 de mayo de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/3129].
RDGRN, de 9 de mayo de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/3276].
RDGRN, de 25 de mayo de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/4514].
RDGRN, de 26 de mayo de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/4515].
RDGRN, de 24 de junio de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/4761].
RDGRN, de 27 de junio de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/5956].
RDGRN, de 14 de julio de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/6114].
RDGRN, de 23 de julio de 2011 [R. Ar.: RJ 2011/6413].
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RESUMEN

NOTARIOS .
LIBERALIZACION DE SERVICIOS

El Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea prohibe las restricciones
a la libre prestacion de servicios dentro de
la Union para los nacionales de los Esta-
dos miembros establecidos en un Estado
miembro que no sea el del destinatario de
la prestacion, aun cuando, de otra parte,
establece que las disposiciones referentes
al derecho de establecimiento no se apli-
cardn, de un modo absoluto o categori-
co, en lo concerniente al Estado miembro
interesado, a las actividades que, en di-
cho Estado, estuvieren relacionadas, aun
cuando fuere de un modo ocasional, con el
ejercicio del poder puiblico. Por su parte, la
Directiva 2006/123/CE establece las dispo-
siciones generales necesarias para facilitar
el ejercicio de la libertad de establecimien-
to de los prestadores de servicios y la libre
circulacion de servicios, si bien la misma
no se aplicard a los servicios prestados por
notarios, ni a las actividades vinculadas al
ejercicio de la autoridad puiblica. La citada
exclusion es refrendada por la normativa
nacional mediante la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, por cuanto exime de su dmbito
de aplicacion las actividades que supon-
gan el ejercicio de la autoridad piiblica,
en particular las de los notarios, registra-
dores de la propiedad y mercantiles. Por
lo que respecta a los notarios de un modo
particular, su exclusion de la menciona-
da normativa resulta general y absoluta,
toda vez que su condicion y naturaleza de
funcionarios puiblicos que ejercen la «fe
publica notarial» les dota de una especial
significacion, vinculdndoles a un determi-
nado territorio, ya que los mismos carecen
de fe piiblica fuera de su respectivo distrito
notarial. En cuanto a los registradores y
su actividad, estos son calificados también
como funcionarios publicos para todos los
efectos legales, siendo su «funcion publica

ABSTRACT

NOTARIES
LIBERALIZATION OF SERVICES

The Treaty on the Functioning of the
European Union prohibits restrictions on
the free rendering of services within the
EU for Member State nationals established
in a Member State that is not the service
recipient’s state. Even so, the treaty goes
on to establish that provisions referring
to the right of establishment will not be
applied absolutely or categorically, as
regards the Member State concerned, to
activities that are related, even if only
occasionally, with the exercise of official
authority in that Member State. Directive
2006/123/EC, in its turn, establishes the
general provisions necessary to facilitate
the exercise of freedom of establishment
by service renderers and free circulation
of services, although the directive does not
apply to services rendered by notaries or
activities linked with the exercise of pub-
lic authority. This exclusion is endorsed
by domestic legislation in Spanish Act
17/2009 of 23 November, which does not
apply to activities involving the exercise of
public authority (particularly the activities
of notaries, land registrars and business
registrars). The exclusion of notaries is
general and absolute, because their ca-
pacity and nature as public functionaries
who hold the power to attest documents
vests them with special significance, bind-
ing them to a given territory, since notaries
do not have the power to attest documents
outside their home notarial district. Reg-
istrars and their activity are also classi-
fied as public functionaries to all legal
effects, whereas their public function as
scrutineers of document validity is an ac-
tivity linked with the exercise of public au-
thority and consequently is also excluded
generally and absolutely from laws on the
liberalization of services. Lastly, attention
ought to be devoted to the particular facts
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calificadora» una actividad vinculada al
ejercicio de la autoridad publica y, con-
siguientemente, excluida, asimismo de un
modo general y absoluto, de la normativa
de liberalizacion de servicios. Finalmente,
se ha de atender a la realidad particular de
las cualificaciones profesionales y de los
Colegios de Profesionales, cuyo requisito
de colegiacion obligatoria habria de ser
diferenciado en funcion de que se tratare
de la libre prestacion de servicios o bien
de la libertad de establecimiento.

involved in professional qualifications and
Spanish professional associations, whose
mandatory membership requirement must
differentiate between cases concerning the
free rendering of services and cases con-
cerning freedom of establishment.

(Trabajo recibido el 14-12-2011 y aceptado
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