


Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Escuela Internacional de Alta Formacion en Relaciones Laborales y de Trabajo de ADAPT

Comité de Gestion Editorial
Alfredo Sanchez-Castanieda (México)
Michele Tiraboschi (I7a/ia)

Directores Cientificos

Mark S. Anner (Estados Unidos), Pablo Arellano Ottiz (Chile), Lance Compa (Estados Unidos),
Jests Cruz Villalon (Espaiia), Luis Enrique De la Villa Gil (Espasia), Jordi Garcia Vifa (Espasia),
Adrian Goldin (Argentina), Julio Armando Grisolia (Argenting), Oscar Hernandez (1 enezuela),
Maria Patricia Kurczyn Villalobos (México), Lourdes Mella Méndez (Espasia), Antonio Ojeda
Avilés (Espaiia), Barbara Palli (Francia), Juan Raso Delgue (Urugnay), Carlos Reynoso Castillo
(México), Ratl G. Saco Barrios (Peri), Alfredo Sanchez-Castaneda (Meéxico), Malcolm Sargeant
(Reino Unido), Michele Tiraboschi (I7alia), Anil Verma (Canada), Marcin Wujczyk (Polonia)

Comité Evalnador

Fernando Ballester Laguna (Espasia), Francisco |. Barba (Espasia), Ricardo Barona Betancourt
(Colombia), Esther Cartizosa Prieto (Espasia), M* José Cervilla Garzén (Espasia), Henar Alvarez
Cuesta (Espana), Juan Escribano Gutiérrez (Espaia), Rodrigo Garcia Schwarz (Brasi), José Luis
Gil y Gil (Esparia), Sandra Goldflus (Urugnay), Djamil Tony Kahale Carrillo (Espaiia), Gabriela
Mendizabal Bermudez (Meéxico), Maria Ascension Morales (México), Juan Manuel Moreno Diaz
(Espadia), Pilar Nufiez-Cortés Contreras (Espasa), Eleonora G. Peliza (Argentina), Salvador Peran
Quesada (Espaia), Maria Salas Porras (Espaia), José Sanchez Pérez (Espaia), Esperanza
Macarena Sierra Benitez (Esparia)

Comité de Redaccion

Omar Ernesto Castro Guiza (Colombia), Maria Alejandra Chacon Ospina (Colombia), Silvia
Fernandez Martinez (Espasia), Paulina Galicia (México), Noemi Monroy (Meéxico), Juan Pablo
Mugnolo (Argentina), Lavinia Serrani (Italia), Carmen Solis Prieto (Espasia), Francesca Sperotti
(Italia), Marcela Vigna (Urugnay)

Redactor Responsable de la Revision final de la Revista
Alfredo Sanchez-Castafieda (México)

Redactor Responsable de la Gestion Digital
Tomaso Tiraboschi (ADAPT Technologies)



La Directiva de Servicios
y su aplicacion en el ambito de
las profesiones reguladas en Espafia’

José Manuel GOMEZ MUNOZ*

RESUMEN: La liberalizacién de servicios en el mercado unico europeo es uno de los
vectores de avance econdémico mads incisivos impulsados por la Unién Europea a través
de la Directiva 2006/123/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006. En el caso espafiol, esto ha obligado a la adaptacién de nuestro ordenamiento
juridico para responder a la realidad de un mercado de servicios profesionales cada vez
mas conectado y competitivo. Los problemas que se plantean en cuanto al
posicionamiento de los Colegios Profesionales frente a esta nueva realidad, son
numerosos. La propia jurisprudencia del TJUE ha venido a establecer algunos criterios
para hacer compatibles los distintos sistemas imperantes en los distintos Estados
miembros al objeto de hacer posible un verdadero mercado unico de servicios
profesionales, ampliando, de este modo, el ambito objetivo de aplicacion de la libertad de
establecimiento y de la libre prestaciéon de servicios. En el caso de las actividades
investidas del caracter de autoridad publica, esto implica problemas adicionales.

Palabras  clave: Directiva de Servicios, Ley de Servicios y Colegios Profesionales,
profesiones reguladas.

SUMARIO: 1. El marco jutidico europeo de la libre prestaciéon de servicios
profesionales y la libertad de establecimiento. 2. La imperfecta e insuficiente
transposicion en Espafia de la Directiva de Servicios. 3. Elementos de una reforma
frustrada de la Ley de Servicios y Colegios Profesionales en Espafia. 4. El Consejo de
Estado ante el caso de las profesiones juridicas reguladas. 4.1. La supresion de la
incompatibilidad entre la profesion de abogado y procurador. 4.2. La supresion del
arancel de los procuradores. 4.3. La modificacién de los requisitos de habilitacion
profesional y acceso a las profesiones de abogado y procurador. 5.Los criterios del TJUE
ante la profesion reglada de notario. 6. Bibliograffa.
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The Services Directive
and its application in the field
of regulated professions in Spain

ABSTRACT: The liberalisation of services in the single European market is one of the
most incisive vectors of economic advancement driven by the European Union through
Directive 2006/123/EC of the European Patrliament and of the Council, of December
12, 2006. In the Spanish case, this has forced the adaptation of our legal system to
respond to the reality of a market of professional services increasingly connected and
competitive. The problems that arise regarding the positioning of the Professional
Associations in the face of this new reality are numerous. The CJEU's own jurisprudence
has come to establish some criteria to make compatible the different systems prevailing
in the different Member States in order to make possible a true single market of
professional setrvices, thus expanding the objective scope of application of freedom of
establishment and freedom to provide services. In the case of activities invested with the
character of public authority, this implies additional problems.

Key Words: Services Directive, Professional Associations Law, regulated professions.
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LA DIRECTIVA DE SERVICIOS Y SU APLICACION EN L.LAS PROFESIONES REGULADAS EN ESPANA

1. El marco juridico europeo de la libre prestacion de servicios
profesionales y la libertad de establecimiento

En junio de 2017, el ministro de economia espafiol declaraba que daba
por aplazada indefinidamente la aprobacién del proyecto de ley sobre
regulacion de Colegios y Servicios Profesionales, dejando en stand by todos
los intentos realizados hasta la fecha para la plena aplicacion de la
Directiva de Servicios en Espafia’. Los Estados miembros de la Unién
Europea han partido de posiciones muy diferentes a la hora de proceder a
la liberalizacion de sus mercados de servicios. Siendo este sector
econémico el de mas rapido y mayor crecimiento en Europa, también en
Espafia, las diferencias en el ritmo de adaptacién impuestos por la
Directiva 2006/123/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 20067, relativa a los servicios en el mercado interior ha sido
también diferente. En el caso espafiol, la obsolescencia y dispersioén de su
legislacion en materia de servicios profesionales constituye uno de los
obstaculos mas dificiles de salvar para este proceso de liberalizaciéon. Una
de las manifestaciones mas directas de este proceso es el de privatizacion
de actividades profesionales, que se ha abordado con desigual resultado
hasta ahora y que apenas ha afectado a cuatro o cinco profesiones del
ambito juridico en Espana.

La cuestiéon hay que abordarla de forma especifica cuando hablamos de
profesiones  reguladas, por lo que obviamos el tratamiento,
conceptualmente diferente, de los servicios publicos privatizables lo que
nos llevaria al marco de identificaciéon de servicios de interés econdémico
general (SIEG), servicios de interés no econémico general (SINEG) y
servicios sociales de interés general (SSIG)’. Del mismo modo, dejaremos
las consideraciones en torno a los sistemas de colaboracién publico-
privado, que habiendo sido objeto de un interés inicial por parte de la
Comisién Europea, han pasado a un segundo plano ante las perspectivas
abiertas por la Directiva de Servicios®. Téngase presente que el debate

1 Vid. www.redaccionmedica.com, domingo, 4 de junio de 2017.

2 Conocida como Directiva Bolkestein. Vid. Gémez Mufioz, J.M., “A propésito del
requisito de nacionalidad para la libertad de establecimiento y prestacion de servicios de
los notarios en la Unién Europea”, Revista de Derecho Comunitario Enropeo, n. 45, 2013, p.
761-777.

3 Vid. Ruiz Escudero, C., “Los Servicios Publicos en la Unién Europea”, en AA.VV., La
privatizacion de los servicios piiblicos en Esparia, ATTAC, mayo 2012., pp. 16 y ss.

4 Vid. Miguez Macho, L., “Las formas de colaboraciéon publico-privada en el Derecho
Espafiol”, Revista de Administracion Priblica, n. 175, Madrid, 2008, pp. 157-215. Cfr. Libro
Verde la Comision Europea de 30 de abril de 2004, COM(2004)327 final, sobre la
colaboraciéon publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacién
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sobre la privatizacion de sectores publicos es otro debate completamente
distinto, siendo, no obstante, un tema central que lo condiciona todo. De
hecho, la privatizacién, junto con el “adelgazamiento” del Estado, son
repuestas publicas habituales en Europa para combatir crisis financieras
con altos déficits publicos. El debate en este terreno es apasionado,
habiendo quien entiende que las crisis econdmicas globales suelen
aprovecharse interesadamente para incrementar el nimero de operadores
en los mercados trasladando servicios publicos al sector privado, en vez
de incentivar la inversién publica’. De otro lado, aparecen posturas
extremas que entienden que todas las actividades publicas son
privatizables, que no hay limites, que no debe frenarse la expansion de los
mercados y que los Estados deben quedar reducidos a la minima
expresion’,

En definitiva, la discusién se centra en hablar de actividades profesionales
privatizables y no privatizables, por lo que no estamos hablando sino de
servicios profesionales que pueden reunir multiples actividades
desarrolladas dentro de una misma profesion reglada. Dentro de estas
actividades encontraremos aquellas que legal o jurisprudencialmente
tengan los caracteres propios del ejercicio de potestades o autoridad
publica, sobre las que no podra extender su disciplina la libre prestacion
de setvicios y/o libertad de establecimiento, asi como las normas sobre
competencia comercial, y actividades conexas a éstas sobre las que cabra la
extension de estos regimenes. Existe, por tanto, una cierta equivocidad y
simplificaciéon terminolégica cuando hablamos de privatizacion de
actividades. Realmente de lo que hablamos es de liberalizaciéon econémica
de actividades que, generalmente, como es el caso de abogados vy
procuradores, prestan sus servicios privatisticamente.

La cuestién puede abordarse estableciendo una primera distincion entre el
régimen juridico de la Directiva de Servicios — llamada durante su debate
de gestacion Directiva Bolkestein — y el régimen surgido de las Directivas
de reconocimiento de cualificaciones profesionales’, generales y
sectoriales, y que fueron armonizadas en un sistema tnico por la Directiva

publica y concesiones.

> Vid. Mason, P., Postcapitalismo, Hacia nun nuevo futuro, Paidos, Barcelona, 2016.

¢ Vid. Rallo, J.R., Los errores de la vieja economia: Una refutacion de la Teoria General del Empleo,
el Interés y el Dinero de ].M.Keynes, Unidad Editorial, Madrid, 2011. Este autor es
considerado como el mds vehemente defensor del ultraliberalismo econdémico en
Espafia, siendo calificado por algunos medios como “anarcocapitalista”.

7Vid. Gémez Mufioz, .M., “Contratos en practicas y régimen comunitario en materia de
reconocimiento de titulos profesionales”, Revista Temas Laborales, n. 37, 1995, pp. 103-
136.

www.adapt.it



LA DIRECTIVA DE SERVICIOS Y SU APLICACION EN LAS PROFESIONES REGULADAS EN ESPANA

2005/36/CE del Patlamento Eutropeo y del Consejo, de 7 de septiembre
de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales. El
sistema de dicha Directiva tiene por objeto, en esencia, que “la libre
prestacion de servicios en el interior de la Comunidad resulte tan sencilla
como dentro de un Estado miembro”, asi como el de garantizar “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™. A efectos de ella,
su articulo 3.1.a) define “profesion regulada” como “la actividad o
conjunto de actividades profesionales cuyo acceso, ejercicio o una de las
modalidades de ejercicio estan subordinados de manera directa o
indirecta, en virtud de disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas, a la posesion de determinadas cualificaciones
profesionales; en particular, se considerara modalidad de ejercicio el
empleo de un titulo profesional limitado por disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas a quien posea una determinada
cualificacién profesional”.

Nuestro ordenamiento realizé la transposicion de la Directiva mediante el
Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorporan al
ordenamiento jutidico espafiol la Directiva 2005/36/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, y la Directiva
2006/100/CE del Consejo, de 20 de noviembre de 20006, relativas al
reconocimiento de cualificaciones profesionales, asi como a determinados
aspectos del ejercicio de la profesion de abogado, el cual ya en su parte
expositiva explica con claridad que, “a efectos de la prestaciéon de
setvicios, lo dispuesto en la Directiva 2005/36/CE no se ve afectado pot
la Directiva 2006/123/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 12
de diciembre de 2000, relativa a los setrvicios en el mercado interior, dado
que ésta trata cuestiones distintas a las relativas a las cualificaciones
profesionales”.

Hay, no obstante, una conexion natural entre ambas normas comunitarias.
En efecto, el considerando 31 de la Directiva 2006/123/CE es claro al
afirmar que “la presente Directiva es coherente con la Directiva
2005/36/CE del Patlamento Eutropeo y del Consejo, de 7 de septiembre
de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales, a la
que no afecta. Trata cuestiones distintas a las relativas a las cualificaciones
profesionales, como por ejemplo el seguro de responsabilidad profesional,
las comunicaciones comerciales, las actividades multidisciplinares y la

8 Vid. Considerando articulos 2 y 11 Directiva 2006/123/CE.
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simplificacién administrativa™.

En una relaciéon de exigencias contrarias a la logica del sistema de
reconocimiento, su articulo 14.2 (requisitos prohibidos) establece que “los
Estados miembros no supeditaran el acceso a una actividad de servicios o
su ejercicio en sus respectivos territorios al cumplimiento de los siguientes
requisitos: (...) prohibicion de estar establecido en varios Estados
miembros o de estar inscrito en los registros o colegios o asociaciones
profesionales de varios Estados miembros”.

Por su parte, su articulo 15.2 (requisitos por evaluar, esto es que deberan
respetar los limites de no discriminacién, necesidad y proporcionalidad),
en sus apartados d) y g), establece como tales los “requisitos distintos de
los relativos a las materias contempladas en la Directiva 2005/36/CE o de
los previstos en otros instrumentos comunitarios y que sirven para
reservar el acceso a la correspondiente actividad de servicios a una serie de
prestadores concretos debido a la indole especifica de la actividad” y el
establecimiento de “tarifas obligatorias minimas y/o maximas que el
prestador debe respetar”, respectivamente. Igualmente, su articulo 16.2.b)
determina que “los Estados miembros no podran restringir la libre
prestacion de servicios por parte de un prestador establecido en otro
Estado miembro, mediante la imposiciéon de los siguientes requisitos: (...)
obligacién de que el prestador obtenga una autorizacion concedida por las
autoridades competentes nacionales, incluida la inscripcion en un registro
o en un colegio o asociacion profesional que exista en el territorio
nacional, salvo en los casos previstos en la presente Directiva o en otros
instrumentos de Derecho comunitario”, siendo asi que el propio articulo
17.6 de la Directiva 2006/123 establece que “el articulo 16 (libre
prestacion de servicios) no se aplicara: (...) a las materias a las que se
refiere el titulo I 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 profesién”, excluyendo asi, en definitiva,
a las reservas de actividad basadas en cualificaciones profesionales de la
obligacion de aplicar un test de necesidad y proporcionalidad.

2. La imperfecta e insuficiente transposicion en Espafia de la
Directiva de Servicios

En pleno proceso de reestructuracion del marco legislativo de nuestro
mercado de servicios, como consecuencia de la severa crisis econdémica

2 Vid. Arts. 23, 24,15 y 5 a 8, respectivamente de la Directiva 2006/123/CE.
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que comenzaba a azotar al pafs, el gobierno socialista adopta la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, conocida como Ley Paraguas, que incorpord,
patcialmente, al Detrecho espafiol, 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.

La Ley adoptd, segin decia su Exposicion de Motivos, un enfoque
ambicioso fomentando una aplicaciéon generalizada de sus principios con
objeto de impulsar una mejora global del marco regulatorio del sector
servicios, para asi obtener ganancias de eficiencia, productividad y empleo
en los sectores implicados, ademas de un incremento de la variedad y
calidad de los servicios disponibles para empresas y ciudadanos. La
intencion del legislador en su funcién de transposicion fue consolidar los
principios regulatorios compatibles con las libertades basicas de
establecimiento y de libre prestacion de servicios y al mismo tiempo
permitir suprimir las barreras y reducir las trabas que restringen
injustificadamente el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

La Ley puso el énfasis en que los instrumentos de intervencion de las
Administraciones Publicas en este sector debfan ser analizados
pormenorizadamente y ser conformes con los principios de no
discriminacion, de justificacion por razones imperiosas de interés general y
de proporcionalidad para atender esas razones. Por otro lado, exigia que
se simplificaran los procedimientos, evitando dilaciones innecesarias y
reduciendo las cargas administrativas a los prestadores de servicios.
Adicionalmente, reforzaba las garantias de los consumidores y usuarios de
los servicios, al obligar a los prestadores de servicios a actuar con
transparencia, tanto respecto a la informacién que deben proveer como en
materia de reclamaciones. Ahora bien, mas alld de estas intenciones y
finalidades, la importancia de la norma transpositora consistia en su
profunda intervencién sobre toda la normativa reguladora del acceso a las
actividades de servicios y de su ejercicio, para adecuarla a los principios
que dicha Ley establece.

La Ley vino a establecer un doble objetivo general en este contexto que
hemos sefialado. En primer lugar, adaptar la normativa estatal de rango
legal sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, en
virtud del mandato contenido en su Disposicion final quinta. En segundo
lugar, con objeto de dinamizar en mayor medida el sector servicios y de
alcanzar ganancias de competitividad en relaciéon con la Unién Europea,
extender los principios de buena regulacion a sectores no afectados por la
Directiva, siguiendo un enfoque que permitiera contribuir de manera
notable a la mejora del entorno regulatorio del sector servicios y a la

@ 2017 ADAPT University Press
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supresion  efectiva de requisitos o trabas no justificados o
desproporcionados. Buscaba, en definitiva un entorno regulatorio
resultante mas eficiente, transparente, simplificado y predecible para los
agentes econémicos, con la intencién de impulsar la actividad econémica.
La Ley Omnibus, Ley 25/2009, aparecida apenas un mes después de la
primera, vino a materializar todo el proceso de aplicaciéon de la Ley
17/2009. Esta segunda Ley consta de 48 articulos agrupados en seis
titulos, del que nos interesa especialmente el Titulo I, sobre “Medidas
horizontales”, que concreta diversas modificaciones que afectan de forma
genérica a las actividades de servicios.

Se introduce expresamente la figura de comunicacién y de declaracion
responsable y se generaliza el uso del silencio administrativo positivo'’.
Por otro lado, se refuerza la normativa de defensa de los consumidores y
usuarios en materia de reclamaciones y se adaptan diversas disposiciones
sobre aspectos basicos de la regulacién en materia de servicios
profesionales, principalmente en lo que concierne a los Colegios
Profesionales. Finalmente, se adoptan disposiciones relativas a las
empresas y a la cooperacion administrativa en el ambito laboral y de
Seguridad Social, entre las que destacan las derivadas de la Disposicion
adicional tercera, que se dirige a potenciar la asuncién personal por el
empresario de la gestion de la actividad preventiva para lo cual contempla
un plan de asistencia técnica al empresario por parte de la Administracion,
o la Disposicion transitoria segunda, que otorga un mandato al Ministerio
de Trabajo e Inmigracion para adaptar los procedimientos administrativos
de autorizacién de servicios de prevencion ajenos y entidades auditoras.
La vigencia de la exigencia del visado colegial y las obligaciones de
colegiacion en las Disposiciones transitorias tercera y cuarta,
respectivamente, constituyeron el mayor foco de polémica, aunque el
mismo caracter transitorio de la norma indicaba claramente que sélo iba a
ser una cuestién de tiempo que la situacion cambiara. Este problema se
manifestara pocos afios después, como veremos a continuacion, cuando el
Anteproyecto de Ley de servicios y colegios profesionales, que comenzo a
tramitarse en 2011, encallara definitivamente en 2014 precedido de una
amplia contestaciéon colegial. De hecho, la llamada guerra colegial, se
iniciard cuando la Disposicién derogatoria de la Ley 25/2009 deje sin
vigor cuantas disposiciones de rango legal o reglamentario o estatutos de
corporaciones profesionales y demas normas internas colegiales se
opongan a lo dispuesto en la Ley.

El art. 5 de la Ley 25/2009, que modificaba la vetusta Ley 2/1974, de 13

10Vid. Art. 2.2 Ley 25/2009, que modifica el art. 43 de la Ley 30/1992.
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de febrero, sobre Colegios Profesionales, introdujo serias correcciones en
el texto de la norma que fueron tachadas de intromisiones
inconstitucionales en el régimen de autonomia de los Colegios
Profesionales. Singularmente, se sujetaban a la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, los acuerdos, decisiones vy
recomendaciones de los Colegios profesionales y se establecia que s6lo
por ley se podian regular los requisitos que obliguen a ejercer de forma
exclusiva una profesion o que limiten el ejercicio conjunto de dos o mas
profesiones. De igual modo, se prohibian las restricciones por parte de los
Colegios al ejercicio profesional en forma societaria y se determinaban los
requisitos generales de colegiacion, estableciéndose un severo régimen
legal de obligado cumplimiento para los Colegios.

La obligatoriedad de la ventanilla unica, vino a definirse también por la
Ley 25/2009, lo que determinaba la necesidad de que los Colegios
Profesionales adaptasen sus mecanismos de gestiéon administrativa a la
atencion electrénica de colegiados y usuarios. La obligacion de la Memoria
Anual, en aras del cumplimiento de los principios de transparencia y
rendicion de cuentas, asi como el servicio de atencién a los colegiados y
usuarios, mas la regulaciéon del sistema de visados, que dejaban de ser
obligatorios para convertirse en potestativos, a peticiéon del cliente,
cerraron el marco de reformas de la Ley de Colegios Profesionales,
preparando asi el terreno para la aun no anunciada Ley de Colegios y
Servicios Profesionales que cerrarfa el marco de transposicion de la
Directiva de Servicios en Espafia'’.

En relacion a las sociedades profesionales, se produjo la modificacion de
la Ley 2/2007, de 15 de matzo, de sociedades profesionales, pata regular
el régimen de compatibilidad de actividades de las sociedades
multidisciplinares'> y para determinar las condiciones subjetivas que
habrfan de reunir los socios profesionales componentes de las mismas'.
También procedi6 la Ley 25/2009 a reconocer en Espafia como
sociedades profesionales las constituidas como tales de conformidad con
la legislaciéon de un Estado miembro de la Unién Europea y cuya sede
social, administracién central y centro de actividad principal se encuentre
en el territorio de un Estado miembro, siempre que hayan cumplido los

11 Ta Ley 25/2009 también introdujo cambios en el régimen de honoratios en el art. 14,
segun el cual se prohibian las recomendaciones colegiales sobre honorarios no pudiendo
establecer baremos orientativos ni cualquier otra orientacion, recomendacion, directriz,
norma o regla sobre honorarios profesionales, salvo lo establecido en la Disposicién
adicional cuarta.

12Vid. Art. 3 de la Ley 2/2007, modificada.

13Vid. Art. 4 de la Ley 2/2007, modificada.
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requisitos previstos, en su caso, en dicho pais comunitario para actuar
como sociedades profesionales'!. IL.a prestacion de servicios o el
establecimiento en Espafia de estas sociedades comunitarias se ajustaba a
lo previsto en la normativa que regula el reconocimiento de cualificaciones
profesionales y, en su caso, en la normativa especifica sobre
establecimiento o ejercicio de profesionales comunitarios, sin perjuicio del
cumplimiento de la normativa espafiola aplicable sobre el ejercicio de la
actividad en términos compatibles con el Derecho comunitario.

3. Elementos de una reforma frustrada de la Ley de Servicios y
Colegios Profesionales en Espafa

La historia del desarrollo de la Ley de Servicios y Colegios Profesionales,
mas alld de los titulares de la denominada guerra colegial, es el relato de
una frustrante incapacidad gubernativa de poner en marcha el proceso real
de transposicion de la Directiva de Servicios. El Anteproyecto de ley de
servicios y colegios profesionales fue el siguiente paso dado en el proceso
de liberalizacién del sector servicios iniciado en 2009, y tuvo su ultima
version, antes de ser definitivamente abandonado, el 11 de noviembre de
2014. La importancia creciente de los servicios profesionales dentro del
sector servicios fue la justificacién inicial dada por el gobierno para
comenzar su tramitaciéon parlamentaria. En efecto, cabe recordar que el
sector de los servicios profesionales en Espafia genera cerca del 9 por
ciento del PIB, representando en torno al 6 por ciento del empleo total y
el 30 por ciento del empleo universitario. Se trata, por tanto, de un sector
intensivo en mano de obra cualificada. Su indudable peso econémico,
junto a la especial incidencia que tienen algunos de estos servicios en los
derechos e intereses de los ciudadanos cuando son sus destinatatios,
justificaban, por tanto, la iniciativa.

Repasando la historia del proceso, encontramos que en la etapa
preconstitucional, la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios
Profesionales (LCP) conceptud a éstos como Corporaciones de Derecho
Publico, con los fines esenciales de la “ordenacién del ejercicio de las
profesiones, la representacion institucional exclusiva de las mismas
cuando estén sujetas a colegiacion obligatoria y la defensa de los intereses

profesionales de los colegiados™'’; estableciendo su articulo 3.2 el requisito

14 Vid. Disposiciéon Adicional Séptima de la Ley 2/2007, modificada.
15Vid. Art. 1.3, a los que la Ley 25/2009 afiadirfa el de “la proteccion de los intereses de
los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados”.
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de colegiacion obligatoria para el ejercicio de las profesiones colegiadas.
Con posterioridad, el Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas
liberalizadoras en materia de suelo y de Colegios Profesionales (RDL
5/1996, después aprobado como Ley 7/1997, de 14 de abril) modificé los
articulos 3.2 y 5.91), entre otros, de la LCP en el sentido de sujetar el
ejercicio de las profesiones colegiadas al régimen de libre competencia vy,
en concreto, para establecer que el requisito de colegiacién tGnicamente
deberia realizarse en el colegio territorial correspondiente al domicilio del
profesional (“cuando una profesion se organice por Colegios Territoriales,
bastara la incorporaciéon a uno solo de ellos, que sera el del domicilio
profesional unico o principal, para ejercer en todo el territorio del
Estado”) y para eliminar la potestad de los Colegios Profesionales para
fijar honorarios minimos, pudiendo establecer unicamente “baremos de
honorarios, que tendran caracter meramente orientativo”.

Sin duda alguna, hay una idea de partida que es la liberalizacién del
sistema regulatorio para garantizar el interés general de la forma menos
restrictiva posible para el acceso y ejercicio de las profesiones, con el
consiguiente efecto positivo en términos de productividad, competencia y
asignacion eficiente de recursos. La ausencia de una normativa propia ha
llevado a una copiosa regulacion, fragmentaria, obsoleta, excesiva y que no
ha evitado la conflictividad entre profesionales. La simplificacion
normativa es, ademas, otra de las motivaciones que se tuvieron en cuenta
para la puesta en marcha de este proceso.

El momento de crisis en que nacié el anteproyecto fue utilizado como
acicate, reconociéndose el posicionamiento favorable a la nueva
regulaciéon por parte de diversos organismos internacionales, como la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, el Fondo
Monetario Internacional o la Unién Europea, que venian recomendando
desde hace algin tiempo una reforma profunda de la regulacion de los
servicios profesionales en nuestro pafs, como via para garantizar
incrementos de competitividad y crecimiento.

Los principios en los que se basa la aplicaciéon del articulo 36 de la
Constitucion espafiola son los de buena regulacién econémica, por lo que
se parte del principio de libre acceso a las actividades profesionales,
restringiendo las limitaciones a casos justificados por razones de interés
general. De este modo, se busca el equilibrio entre, por una parte, las
restricciones precisas para garantizar la confianza indispensable de los
destinatarios de los servicios profesionales en la calidad de lo que reciben,
asi como su proteccion y seguridad y, por otra, las libertades necesarias
para favorecer el desarrollo de la actividad. Uno de los datos esenciales
que quizas determiné el fracaso del proyecto, no obstante, fue el empefio
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de regular en una misma norma a los Colegios profesionales y a los
servicios.

La Ley 25/2009, de 22 de diciembre constituy6 la adaptacién de la Ley de
1974 a la Directiva 2006/123/CE, peto no terminé de resolver los
problemas del sector. En efecto, actualmente existen Colegios
Profesionales de colegiacion obligatoria, voluntaria, que recaen sobre
actividades profesionales reguladas, tituladas o libres, sin que obedezcan a
unos criterios racionales de regulacion. Asi, conviven Colegios de
actividades profesionales libres que no requieren ninguna cualificacion,
Colegios que se refieren a actividades reservadas pero que no requieren de
un titulo de educacién superior (requieren otro tipo de cualificacion), y
Colegios que se refieren a actividades profesionales tituladas. A lo
anterior, se une la necesidad de dar solucion a ciertos problemas derivados
de la evolucién del modelo organizativo colegial, con la aparicion de los
Consejos Autonémicos, no contemplados en la norma basica de 1974, y
su relacion con los Consejos Generales. El anteproyecto habria que
considerarlo complementario de reformas estructurales como la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, dado
que ambos — anteproyecto y Ley — tienen como objetivo la creacién de un
marco regulatorio eficiente para las actividades econémicas y la
eliminacién de las barreras y obstaculos existentes a través de la aplicacion
de los principios de buena regulaciéon econémica.

Podria decirse que el anteproyecto puso las bases de la despublificacion de
determinadas actividades profesionales relacionadas con el ejercicio del
poder publico. Pero lo hizo sin establecer criterios especificos para
distinguir entre actividades, sino estableciendo, simplemente, mecanismos
para la liberalizacién de los distintos sectores profesionales sobre la base
del respeto a una serie de principios como el de libertad de acceso y
libertad de ejercicio de toda actividad profesional y profesion, el de
igualdad de trato y no discriminaciéon y por el de eficacia en todo el
territorio nacional, que reconoce la capacidad de los profesionales con
independencia de donde se haya accedido a la actividad profesional.

En materia de restricciones, el proyecto de ley determina que sélo puedan
establecerse por ley cuando se justifique por razones de interés general y
resulte proporcionado; y ello para evitar la proliferaciéon de barreras de
entrada poco justificadas o determinadas sélo por los intereses particulares
de algtin colectivo en perjuicio de otros. Asimismo, las restricciones de
acceso que exijan la posesion de un determinado titulo académico oficial
de educacién superior (profesion titulada) requieren que esté justificado
por motivos de interés general. Estos criterios deben servir para limitar el
numero y alcance de las profesiones con fuertes restricciones al acceso.
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Por dltimo, se recoge una clausula especifica respecto a la aplicacion del
derecho de la Unién Europea para el acceso de profesionales habilitados
en otros Estados miembros.

Al regular el régimen electoral colegial, bajo el principio de
funcionamiento democratico, el proyecto de ley aclaraba que el sufragio
activo y pasivo en las elecciones de los miembros de los 6rganos de
gobierno sélo puede corresponder a las personas fisicas. En particular,
establecfa que s6lo podra exigirse colegiaciéon obligatoria para el ejercicio
de una profesion titulada o algunas actividades propias de ésta cuando asi
se establezca mediante norma estatal con rango de ley, al apreciarse que se
trata de actividades en que pueden verse afectadas de manera grave y
directa determinadas materias de especial interés general y que la
colegiacién es el instrumento mas eficiente de control del ejercicio
profesional para la mejor defensa de los destinatarios de los servicios. Se
reduce el numero de colegiaciones obligatorias, en la medida en que éstas
suponen autorizaciones para el acceso de una actividad, en virtud de los
principios establecidos en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre. En
coherencia, se mantiene Gnicamente la colegiaciéon para aquellos casos en
los que sea necesaria la proteccion de la salud e integridad fisica y la
seguridad personal o juridica de las personas. La necesaria reserva de ley y
el cumplimiento del principio de la proporcionalidad en la exigencia de
colegiacion son también coherentes con lo establecido en la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre.

Sin duda alguna, la fuerte intervenciéon del anteproyecto sobre las
funciones de los Colegios asi como sobre el entramado colegial
institucional estan en el origen del fracaso de la iniciativa reformadora. El
anteproyecto vino a reforzar y precisar las reformas operadas por la Ley
25/2009, lo que fue entendido por las organizaciones colegiales como un
recorte a su autonomia. Igualmente, procedié a determinar un amplio
marco normativo de reformas, entre las que podemos destacar las
relacionadas con la profesién de Abogado y Procurador.

Asi se establecio el necesario régimen transitorio derivado de la
modificaciéon de la Ley 34/20006, de 30 de octubre, sobte el acceso a las
profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales, modificandose
dicha Ley para establecer un unico titulo profesional de abogado vy
procurador que habilite para el ejercicio de ambas profesiones. También
se modificé la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales,
para eliminar como requisito de creacion de estas sociedades la exigencia
de colegiacién obligatoria en la actividad profesional que constituya su
objeto social, asi como para permitir expresamente a las sociedades
profesionales multidisciplinares el ejercicio simultaneo de la abogacia y la
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procura.

4. El Consejo de Estado ante el caso de las profesiones juridicas
reguladas

El tnico documento verdaderamente esclarecedor, por su profundidad y
conclusiones, del que podemos disponer para hacer un analisis de
criterios, ventajas e inconvenientes para una auténtica liberalizacién de
profesiones juridicas, resulta ser el dictamen del Consejo de Estado sobre
el anteproyecto que acabamos de analizar'’. Allf vamos a encontrar buena
parte de las razones juridicas que se emplearon para explicar los
problemas legales y constitucionales que podrian darse en relacién a las
modificaciones del régimen colegial que afectaban, entre otros casos, a los
abogados y procuradores. El papel de la Uniéon Europea ha sido prolijo en
la regulacién de esta temética'’. El anteproyecto mantiene la colegiacién
obligatoria para las profesiones de abogado y procurador en su
disposicién adicional primera'®. Ahora bien, modifica, sin embargo, el

16 De 27 de febrero de 2014, expediente 1434/2013 Economia y Competitividad.

17 La legislacion europea sobre las profesiones juridicas es muy extensa y ha dado como
resultado un enorme cuerpo normativo cuya finalidad armonizadora es evidente, lo que
ha facilitado el ejercicio de la profesion en el mercado interior. Vid. al respecto,
Resolucién del Patlamento Europeo de 18 de enero de 1994 sobre el estado y la
organizacién de la profesion de notario en los Estados miembros de la Comunidad;
Resolucion del Parlamento Europeo de 5 de abril de 2001 sobre escalas de honorarios y
tarifas obligatorias para determinadas profesiones liberales, en particular los abogados, y
sobre la funcién y la posicion particulares de las profesiones liberales en la sociedad
moderna; Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de diciembre de 2003 sobre las
disposiciones en materia de mercado y competencia para las profesiones liberales;
Resoluciéon del Patlamento Europeo de 23 de marzo de 2006 sobre las profesiones
jutidicas; Ditrectiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar
el cjercicio efectivo de la libre prestaciéon de servicios por los abogados; 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; Directiva 2003/8/CE del Consejo,
de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios
transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la
justicia gratuita para dichos litigios.

18 Vid. apartados n): “en un Colegio de Abogados para ejercer profesionalmente la
direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos judiciales y extrajudiciales en
los que la normativa vigente imponga o faculte la intervencién de Abogado y, en todo
caso, para prestar asistencia letrada o asesoramiento en Derecho en representacion de un
tercero con el que no tenga vinculo de naturaleza laboral” y f1): “en un Colegio de
procuradores para la intervencion como procurador ante 6rganos judiciales, de acuerdo
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articulo 23.3 de la LEC, para establecer la compatibilidad del ejercicio de
ambas profesiones, el articulo 242.4 de la LEC, variando el régimen del
arancel de los procuradores, y el articulo 1 de la Ley 34/2006, de 30 de
octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los
Tribunales.

La regulacién de ambas profesiones, libres e independientes y basadas en
la confianza", extremo éste en el que har4 hincapié varias veces el Consejo
de Estado, se contiene principalmente en la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (LOP]J), cuyos articulos 542.1 y 543.1 establecen
de forma respectiva que corresponde en exclusiva a los abogados ejercer
profesionalmente “la direccion y defensa de las partes en toda clase de
procesos, o el asesoramiento y consejo juridico” y que “corresponde
exclusivamente a los procuradores la representacion de las partes en todo
tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra cosa”, habiendo
afladido para estos ultimos el articulo 543.2 en su redacciéon por Ley
Organica 19/2003, de 23 de diciembre, que “podran realizar los actos de
comunicacién a las partes del proceso que la ley les autorice”; asi como en
los articulos 23 a 35 de la LEC, los cuales tratan “de la representacion
procesal y de la defensa técnica”, determinando — respecto a la primera —
el articulo 233 que “el procurador legalmente habilitado podra
comparecer en cualquier tipo de procesos sin necesidad de abogado,
cuando lo realice a los solos efectos de oir y recibir actos de comunicacién
y efectuar comparecencias de caracter no personal de los representados
que hayan sido solicitados por el Juez, Tribunal o Secretario judicial. Al
realizar dichos actos no podra formular solicitud alguna. Es incompatible
el ejercicio simultaneo de las profesiones de abogado y procurador de los
Tribunales””. El acceso a ambas profesiones se regula, en fin, por la ya
citada Ley 34/2006.

El Consejo estudié separadamente tres cuestiones en su dictamen: la
supresion de la incompatibilidad entre las profesiones de abogado y
procurador, la modificacién del régimen arancelario de los procuradores
(b) y la variacién de los requisitos de habilitacién profesional y acceso a
ambas profesiones (c).

con lo previsto en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial”.

19 Vid. articulo 1 del Estatuto General de la Abogacia Espafiola [EGA] y articulo 1 del
Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espafia [EGP], aprobados
por Reales Decretos 658/2001, de 26 de junio y 1281/2002, de 5 de diciembre.

20 Apartado afiadido por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial.
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4.1. La supresion de la incompatibilidad entre las
profesiones de abogado y procurador

El ejercicio de la compatibilidad de su ejercicio por parte del anteproyecto
venfa a determinar la cuestion de las llamadas actividades
multidisciplinares, reguladas en el articulo 25.1 de la Directiva
2006/123/CE, transpuesto en términos casi idénticos en el articulo 25.1
de la Ley 17/2009%. El Consejo estimé que no se trataba, pues, de una
cuestiéon ni de reserva de actividad para un servicio profesional ni de
colegiacion obligatoria (al menos, no de forma directa), sino de la libertad
ulterior en que consiste la posibilidad de ejercer simultinea o
compatiblemente dos actividades profesionales; libertad que, no obstante,
puede ser restringida en las profesiones reguladas “para garantizar su
independencia e imparcialidad”, para “prevenir conflictos de intereses” y
“para garantizar el cumplimiento de requisitos deontolégicos distintos e
incompatibles debidos al caracter especifico de cada profesiéon”. Para el
Consejo, todo esto es lo que cabalmente ocurre en nuestro Derecho a dia
de hoy con las profesiones de abogado y procurador, dirigida la primera a
las actividades de defensa técnica y la segunda a la representacion
procesal.

Se hacia necesario, no obstante, tener en cuenta dos factores. De un lado,
la conviccién de que el mantenimiento de la exclusividad para las distintas
funciones que ambos profesionales desempefian supone un freno a la
competencia y un limite a la libertad de ejercicio profesional (muy en
particular, por lo que hace a las funciones de representaciéon de los
procuradores); de otro, sin embargo, la reforma de la legislaciéon procesal
en el sentido de reforzar ampliamente las funciones de comunicacién de
estos ultimos, convirtiéndolos en auténticos sustitutos del Secretatio
judicial para el desempenio de ciertas funciones en el seno de la Oficina
judicial (tendencia ya comenzada por la Ley Otrginica 19/2003 y Ley

21 Cfr. Art. 25.1, segun el cual: “1. No se podra obligar a los prestadores de servicios al
ejercicio de una unica actividad de forma exclusiva, bien sea a través de la imposicién de
requisitos que obliguen a ejercer de forma exclusiva una actividad especifica, bien sea
mediante la imposicién de requisitos que restrinjan el ejercicio conjunto o en asociacién
de distintas actividades. 2. No obstante, para garantizar su independencia e imparcialidad,
asi como prevenir conflictos de intereses, podran verse sujetos por ley a los requisitos a
que se refiere el apartado anterior: a) Las profesiones reguladas, en la medida en que sea
necesario para garantizar el cumplimiento de requisitos deontolégicos distintos e
incompatibles debidos al cardcter especifico de cada profesion, siempre que los mismos
se justifiquen de acuerdo con los principios establecidos en el articulo 5 de esta Ley. b)
Los prestadores que realicen servicios de certificacion, acreditacion, control técnico,
pruebas o ensayos”.
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13/2009, que modificaron los articulos 542.3 y 23.3 de la LEC, de forma
respectiva).

En un dictamen anterior sobre el anteproyecto de modificaciéon de la
LEC?, el Consejo ya tuvo ocasién de manifestarse sobre la cuestion. El
debate de fondo se produce, por tanto, entre las posturas favorables a la
compatibilidad entre el ejercicio de ambas profesiones, sobre la base de
razones como las alegadas por la memoria del analisis de impacto
normativo, que no sélo estima que redundara en menores cargas y
ventajas para los usuarios de estos servicios, sino que toma especialmente
en consideracion los informes de la Comision Nacional de la Competencia
sobre la materia (afios 2009 y 2012) y toda una linea de evaluacion
emprendida por la Comision Europea sobre la justificacion del ejercicio
simultineo de ambas profesiones (lo que ha dado lugar a un “Eu Pilot”,
observacién anterior al procedimiento de infracciéon del articulo 258
TFUE); y, de otro, la posicién en este punto del Ministerio de Justicia (y
del CGPJ en su informe de fecha 31 de enero de 2014), los cuales ponen
de relieve que la pretendida compatibilidad en ningin caso puede afectar a
funciones realizadas por el procurador en ejercicio de funciones publicas
(actos de comunicacién procesales y actos de ejecucion) y s unicamente a
funciones de representacion técnica®,

22 Vid. Dictamen de 30 de enero de 2014, expediente 1250/2013. Al compatar las
redacciones del art. 23.3 LEC el Consejo dijo: “al tiempo que se refuerza la tendencia a
ampliar las funciones del procurador como colaborador de la Administracion de Justicia,
se mantiene la vigente redaccién del articulo 23.3 LEC (la que finaliza, como se vio,
disponiendo que “es incompatible el ejercicio simultineo de las profesiones de abogado y
procurador de los Tribunales”), pero se prevé una disposicién adicional sexta del
siguiente tenor: “La incompatibilidad entre el ejercicio de la representacioén procesal y la
defensa técnica quedara supeditada a la futura normativa que, con caracter general, regule
los servicios profesionales, quedando afectada por lo que se disponga en esta dltima.
Dicha normativa establecera la imposibilidad del ejercicio simultineo de las funciones de
defensa técnica con las funciones relativas a la practica de actos procesales de
comunicacién con capacidad de certificacion, asi como de cumplimiento de los embargos
y demas actos de ejecucién para los que se requiera la condicién de agente de la
autoridad”. En la nueva redaccién, el art. 23.3 LEC estableci6: “El procurador
legalmente habilitado podra comparecer en cualquier tipo de procesos sin necesidad de
abogado, cuando lo realice a los solos efectos de oir y recibir actos de comunicacion y
efectuar comparecencias de cardcter no personal de los representados que hayan sido
solicitados por el juez, tribunal o secretario judicial. Al realizar dichos actos no podra
formular solicitud alguna. El ejercicio simultineo por la misma persona de las
profesiones de abogado y procurador de los Tribunales es compatible excepto para
aquellas funciones en las que el procurador ostente la condicién de agente de la
autoridad”.

23 Como bien pone de manifiesto el Consejo de Estado (apartado 5.IV): “aunque el
proceso de adaptacion serfa largo y costoso, a lo que no subviene de forma suficiente, en

149

@ 2017 ADAPT University Press



150

JOSE MANUEL GOMEZ MUNOZ

En su dictamen de 30 de enero de 2014, el Consejo ya tuvo ocasioén de
opinar en este punto clave que las funciones cuyo desempefio pretende
atribuirse a los procuradores por la reforma proyectada de la LEC, en
particular la ejecucion de actos procesales, implican un evidente ejercicio
de prerrogativas de poder publico. Ademas, si la atribucién por dicha
reforma de actos procesales de ejecucién a los procuradores suscita
importantes objeciones™, suscita dudas de mucho mayor calado el que
esas mismas funciones de colaboracion con la Administracién de Justicia
fuesen desempefadas por el abogado de una de las partes en el proceso.
Lo que lleva al Consejo a entender que “el problema que aqui interesa, en
definitiva, no es tanto el de la compatibilidad entre la profesién de
procurador “tradicional” y la de abogado, sino el de la compatibilidad de
esta ultima profesion con la que desempefaria el nuevo procurador de los
tribunales, que, ademas de sus clasicas funciones de representacion,
asumirfa otras de ejecucién y comunicacion procesales en sustitucion del
Secretario Judicial”.

Pues bien, desde este punto de vista, y de acuerdo con lo sostenido por el
Consejo de Estado en su dictamen 1.250/2013, se realizaron dos tipos de
observaciones. En primer lugar, que la supresion de la incompatibilidad de
ambas profesiones, requerirfa una reforma paralela de los articulos 542.1 y
543.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (los cuales establecen la
exclusividad de ambas funciones), que no llevaban a cabo aquel
anteproyecto ni este; y, ademads, habria de completarse con toda una serie
de reglas en la LEC dirigidas a ordenar tal compatibilidad, diferenciando
claramente la actuaciéon de unos y otros profesionales en cada momento
procesal. En segundo lugar, que no es suficiente con que el proyectado
articulo 23.3 LEC prevea en su ultimo inciso que “el ejercicio simultaneo
por la misma persona de las profesiones de abogado y procurador de los
Tribunales es compatible excepto para aquellas funciones en las que el
procurador ostente la condiciéon de agente de la autoridad”. Pues, como
con detalle se razono en el dictamen al anteproyecto de Ley de reforma de

su opinién, lo previsto por la disposicion transitoria cuarta del anteproyecto, que
condiciona la efectividad de esta norma a la instalacién, ubicacién y adecuado
funcionamiento por parte de los Colegios de abogados de los servicios de recepcion de
notificaciones y prevé que, entretanto, el Ministerio de Justicia acometera las actuaciones
necesarias que permitan el acceso efectivo a LexNet a todos los abogados”.

24 Cfr. Dictamen 30 de enero de 2014: pues, “lejos de constituir funciones meramente
auxiliares o instrumentales, las referidas actuaciones de ejecucion afectan al nicleo
esencial de la actividad judicial [...]; [por lo que] su realizacién no deberfa quedar en
manos de quien finalmente es un representante de la parte en el proceso, y ni el requisito
de que su intervencion haya de ser previamente autorizada por el Secretario judicial, ni el
sometimiento a la direccién de éste parecen cautelas suficientes para salvar tales reparos”.
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la LEC, “el desempefio por el abogado de una de las partes de las nuevas
tareas que la proyectada reforma de la LEC atribuye al procurador
resultarfa incompatible con la independencia y apariencia de la misma que
debe exigirse a quien como abogado actie como colaborador de la
Administracion de Justicia.

La naturaleza radicalmente diferente de las funciones de abogado y
procurador no podia ser ignorada por el Consejo: si en el caso de los
segundos es posible aceptar la realizacién de actos de comunicacién y, con
precisiones y ciertas cautelas adicionales, la de algunos actos de ejecucion,
en el caso de los abogados el conflicto de intereses serfa, en ambos
supuestos, mucho mas intenso y manifiesto”. De este modo, la salvedad
mencionada unicamente serfa admisible si claramente se estableciese que
quedan excluidas de tal compatibilidad el ejercicio simultineo de
funciones de defensa juridica, de actos de comunicacién con capacidad de
certificacion, el cumplimiento del embargo y los demas actos para los que
se requiera la condicién de agente de la autoridad. Esto llevé al Consejo a
manifestarse contra la reforma del art. 23.3 LEC por parte de la
disposicion final cuarta, apartado uno, del anteproyecto.

4.2.  La supresion del arancel de los procuradores

Por lo que se refiere a la profesion de procurador y el ambito de
aplicacion de la Directiva de Servicios, el Consejo hizo una particular
lectura respecto a su aplicacién. El anteproyecto, en su disposicion final
cuarta del anteproyecto daba nueva redaccién al articulo 242.4 LEC vy
establece lo siguiente: “Se regularan con sujeciéon a los aranceles los
derechos que correspondan a los funcionarios, y a los procuradores y
profesionales en el ejercicio de sus funciones como agente de la autoridad,
que a ellos estén sujetos. La remuneracion del resto de funciones de los
procuradores sera pactada libremente por las partes”.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que el articulo 42 del anteproyecto
establece la prohibicién de recomendaciones sobre honorarios, con la
excepcién de los Colegios de Abogados y los Colegios de Procuradores
que podran “elaborar criterios orientativos a los exclusivos efectos de la
tasacion de costas y de la jura de cuentas de los abogados y procuradores”;
y que su disposicion transitoria tercera mantiene la validez de los derechos
devengados por los procuradores con anterioridad a la entrada en vigor de
la ley, que se regiran por lo dispuesto en la normativa vigente en el
momento de iniciarse el procedimiento.

En el vigente articulo 242 de la LEC, que ordena todo lo relativo a la
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“solicitud de tasacion de costas”, se establece simplemente en su apartado
4 que “se regularan con sujeciéon a los aranceles los derechos que
correspondan a los funcionarios, procuradores y profesionales que a ellos
estén sujetos”, de forma que lo rigurosamente nuevo son los dos incisos
antes remarcados: uno, que la sujecion a arancel lo sera sélo cuando se
ejerzan funciones como agentes de la autoridad, es decir, inequivocamente
publicas; dos, que en el resto la remuneracion serda pactada de forma libre
por las partes.

Esta cuestion cre6 una divergencia de posturas de las autoridades de
Competencia, del Ministerio de Justicia y del CGPJ. Competencia abogaba
por la supresioén de los aranceles de tipo fijo, el Ministerio entendia que el
arancel compensa la asimetria informativa entre clientes y procuradores,
en un servicio tan tecnificado como el juridico, mientras que el CGPJ
estimaba que, en cuanto supone el ejercicio de una profesion liberal,
resultaba adecuado que se supriman los aranceles de los procuradores para
la retribucién de su actividad de representacion procesal, de indiscutible
caracter privado, aunque no en el caso en que el procurador desempefie
funciones como agente de la autoridad (es decir, ejecucion de embargos),
“al tratarse de una incuestionable actividad publica, ejercida por
delegacion del Secretario judicial y bajo su direccion”.

Para el Consejo de Estado, la cuestién cabria plantearla desde la optica del
cumplimiento de un requisito de la Directiva 2006/123/CE ya
incorporado a nuestro ordenamiento, en este caso por el articulo 11.1.g)
de la Ley 17/2009, el cual establece lo siguiente: “Requisitos de aplicacién
excepcional sujetos a evaluacion previa 1. La normativa reguladora del
acceso a una actividad de servicios o de su ejercicio no debera supeditar
dicho acceso o ejercicio a: (...) g) Restricciones a la libertad de precios,
tales como tarifas minimas o maximas, o limitaciones a los descuentos”.
Ahora bien, las nuevas funciones de los procuradores estarfan excluidas de
la Directiva 2006/123/CE en virtud de su articulo 2.2.l) o, mejor, de la
aplicacion de la Ley 17/2009 por su articulo 2.2.i), el cual excluye de su
ambito a “las actividades que supongan el ejercicio de la autoridad publica,
en particular las de los notarios, registradores de la propiedad vy
mercantiles”. Y también en el sentido de que las funciones que entrafien
tal caracter no tienen una naturaleza econémica que justifique sin mas la
aplicacion de las normas de libre competencia, sino que pueden explicar
un régimen de reserva de funciones y de control publico de los precios.
Para el Consejo quedaba claro que el supuesto que la norma trata
precisamente de regular — al suprimir el arancel de los procuradores — es
aquel en el que éstos desempenan las restantes funciones en las que no
actian como agentes de la autoridad. Por ello, no entrafan tales
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funciones, eminentemente las de representaciéon procesal, ejercicio de
autoridad publica y pueden ser sometidas a un régimen de precios en libre
competencia. Y ello, aun cuando dicha salvedad (la relativa a “las
funciones que se ejerzan como agente de la autoridad”) pueda y deba
delimitarse mejor.

Sin embargo, el Consejo afade dos tipos de consideraciones sobre lo que
podria suponer la puesta en practica de este sistema. En primer lugar,
desde el punto de vista de la coherencia normativa, afirma que carece de
légica que en el anteproyecto de reforma de la LEC se haya modificado su
articulo 243.2, segundo parrafo, relativo a la practica de la tasacién de
costas en un sentido, y que en el sometido a consulta posteriormente se
modifique el articulo 242.4 LEC en el sentido de suprimir el arancel de los
procuradores, sin una vision de conjunto. El anteproyecto de Ley de
modificaciéon de la LEC que se presentd en 2013 disefiaba un sistema
mixto en el que la realizacion de los actos de colaboraciéon con la
Administracioén de Justicia correspondera en unos casos al procurador de
la parte (cuando asi lo solicite ésta y, en el caso de los actos de ejecucion,
siempre que el Secretario judicial asi lo autorice), pero en los restantes
seguira siendo competencia del Secretario judicial llevar a cabo las
comunicaciones y ejecuciones.

De otro lado, parece claro que ni la decisién sobre este sistema ni la
cuestion relativa al régimen de retribucién de los procuradores pueden
desconectarse de la del modelo aun mas amplio de representacion técnica
y defensa procesal — en régimen de compatibilidad o no —, a la que antes
se hizo referencia; y que debieran por ello plantearse con un enfoque
integrado de politica legislativa.

4.3. La modificacion de los requisitos de habilitacion
profesional y acceso a las profesiones de abogado y procurador

El anteproyecto de Ley, en su disposiciéon final quinta modificaba los
apartados 2, 3 y 4 del articulo 1 de la Ley 34/2006, de 30 de octubre,
sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los
Tribunales (si bien reproduce el precepto entero, incluido su apartado 1,
por lo que debiera decir mejor que éste es “objeto de nueva redacciéon”, o
bien reproducir sélo los apartados que se modifican), estableciendo
disposiciones que tenfan un hondo calado en distintos Ordenes
normativos, entre ellos el universitatio.

El precepto sefialaba a los abogados y procuradores de tribunales como
colaboradores en el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial
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efectiva, con el fin de garantizar el acceso de los ciudadanos a un
asesoramiento, defensa juridica y representacion técnica de calidad. La
obtencion del titulo profesional de abogado en la forma determinada por
la ley — decia el anteproyecto — serfa necesaria para el desempefio de la
asistencia letrada en aquellos procesos judiciales y extrajudiciales en los
que la normativa vigente impusiese o facultase la intervencion de abogado,
y, en todo caso, para prestar asistencia letrada o asesoramiento en
Derecho utilizando la denominacién de abogado; todo ello sin petjuicio
del cumplimiento de cualesquiera otros requisitos exigidos por la
normativa vigente para el ejercicio de la abogacia.

La reforma determinaba que la obtencién del titulo profesional de
abogado habilitara igualmente para el desempefio de las funciones de
representacion legal de las partes en los procesos judiciales en calidad de
procurador realizando los actos de comunicacion a las partes y aquellos
otros actos de cooperacion con la Administracion de Justicia que la ley les
autorice con la excepcion de aquellas que requieran la condicién de agente
de la autoridad. La obtencion del titulo profesional de procurador de los
tribunales en la forma determinada por la ley se considera necesaria para
desempefiar la representacion legal de las partes en los procesos judiciales
en calidad de procurador, realizando los actos de comunicaciéon a las
partes y aquellos otros actos de cooperacion con la Administracion de
Justicia que la ley les autorice, asi como para utilizar la denominacién de
procurador de los tribunales, sin perjuicio del cumplimiento de
cualesquiera otros requisitos exigidos por la normativa vigente para el
ejercicio de la procura.

La obtencion del titulo profesional de procurador habilita igualmente para
el desempeno de la asistencia letrada en aquellos procesos judiciales y
extrajudiciales en los que la normativa vigente imponga o faculte la
intervencién de abogado, y, en todo caso, para prestar asistencia letrada o
asesoramiento en Derecho utilizando la denominacién de abogado.
Finalmente, la norma determinaba que “la obtenciéon de los titulos
profesionales de abogado o procurador sera requisito imprescindible para
la colegiacion [en los correspondientes colegios profesionales]. Para el
ejercicio simultaneo de las funciones propias de la abogacia y de la
procura en los casos en que sea compatible sélo sera necesaria la
incorporacion a un Colegio profesional de abogados o de procuradores”.
Como no podia ser de otra manera, el Consejo advirtié que, en coherencia
con la supresion del régimen de incompatibilidad entre ambas funciones,
lo que el modificado precepto pretende es llevar al ambito del acceso a las
profesiones de abogado y procurador la misma simultaneidad de
actividades profesionales. El Consejo entendié que la técnica, sin

www.adapt.it



LA DIRECTIVA DE SERVICIOS Y SU APLICACION EN LAS PROFESIONES REGULADAS EN ESPANA

embargo, era deficiente por la sencilla razén de que la regulacion del
acceso depende — como el propio precepto reconoce — de la obtencién de
un ttulo superior (bien que sea el mismo: licenciado en Derecho), de una
determinada capacitaciéon profesional (desarrollada por 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) y de la obligatoria adscripciéon a un
Colegio (si bien el apartado 4 aplica una especie de sistema de
reconocimiento, para aquellos casos en que el ejercicio sea compatible,
permitiendo que la incorporaciéon a uno de los Colegios que ordenan
ambas profesiones sea suficiente). En definitiva, se altera profundamente
el sistema de acceso, en la misma medida y por las mismas razones que se
hizo posible la compatibilidad de su ejercicio. Toda vez que a esta ultima
alteracion se hicieron reparos en el apartado a) anterior, los mismos
resultan ahora oponibles.

Noétese, ademas, que ello tiene una légica de fondo claramente perceptible
y es la de que hay ciertas funciones de estas profesiones que no puedan
desgajarse como tales o aislarse en un sistema puro, como pretenden los
apartados 2 y 3: “(...) habilitard igualmente para el desempefio de las
funciones de representacion legal de las partes”, “(...) habilita igualmente
para el desempefio de la asistencia letrada en [los] procesos judiciales y
extrajudiciales”, con independencia o abstraccion hecha del sentido que
imponen a dichas funciones, no sélo la tradicién historica ni la practica
forense, sino su vigente y completa regulaciéon en la LOPJ, en la LEC y en
sus respectivos Estatutos Generales. Desde luego que tal sistema puede
ser modificado, pero del modo y con el alcance que pretendian ambos
anteproyectos, el de reforma de la LEC y el de la Ley de Servicios y
Colegios Profesionales, dicha modificaciéon es incompleta, pues, como
afirmé el dictamen 1.250/2013, “aun si se hicieran la procuradoria y la
abogacia dos profesiones en general compatibles, permitiéndose su
ejercicio conjunto por una misma persona, una parte de las funciones
integrantes de la primera no estarfan abiertas a la segunda, pues quien
ejerza como abogado de una de las partes en un proceso (es decir, asuma
su defensa técnica) no podria simultineamente realizar los actos de
comunicacion y/o de ejecucion que el Anteproyecto encomienda a los
procuradores”, y ello por las exigencias de independencia e imparcialidad
que ya antes fueron puestas de relieve.

El Consejo terminé concluyendo que hubiese resultado deseable en esta
materia un enfoque mucho mas sosegado de la cuestion relativa al
ejercicio de ambas profesiones, el cual — sin renunciar a los objetivos que
el anteproyecto ahora sometido a consulta persigue — los incluya dentro de
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una tramitaciéon armoénica por parte de todos los Departamentos
implicados que regule el acceso y el ejercicio de ambas profesiones,
partiendo de una nitida diferenciacion de funciones entre ambas
(“teniendo en cuenta tanto la tradicion historica como la practica forense,
pues con ello se protegeria mejor la concurrencia leal entre profesionales y
también la seguridad del ‘“usuario” de sus servicios”: dictamen
1.250/2013) y que, de modo coherente, contemple su regulaciéon en los
diversos niveles: representacién y defensa técnica en el plano de la
maxima norma jurisdiccional (LOPJ), funciones procesales en el sistema
de la LEC (incluyendo el detalle dltimo de la misién del procurador como
colaborador de la Administracién de Justicia y su modelo de retribucion) y
replanteamiento en paralelo de las exigencias de capacitacion, titulacion y
colegiacion para ambas profesiones (Ley 34/2000).

5. Los criterios del TJUE ante la profesion reglada de notario

La jurisprudencia del TJUE nos puede ayudar a realizar interpretaciones
que aporten luz al problema que representa la liberalizacion de
profesiones reguladas, especialmente en el caso de las profesiones
juridicas. Para ello, y aun a pesar de que la cuestion central planteada tiene
que ver con la exigencia del requisito de nacionalidad para el acceso a la
profesion y al establecimiento de notarios en distintos Estados miembros,
estimamos interesante analizar la jurisprudencia surgida en esta materia.
Brevemente, podemos centrarnos en una cuestién, que aun estando
excluida de la Ley 17/2009, transpositora de la Directiva de Setrvicios, que
dejaba fuera de su ambito a las profesiones de notarios y registradores
tiene relevancia como consecuencia de las disquisiciones hechas por el
TJUE en torno al caracter publico de la actividad notarial.

De este modo, partiendo de las conclusiones del Abogado General Pedro
Cruz Villalén presentadas el 14 de septiembre de 2010, y pasando, a
continuacién, a las sentencias subsiguientes recaidas el 24 de mayo de
2011 en el marco de sendos recursos de incumplimiento en los asuntos C-
47/08, Comisién vs. Bélgica, C-50/08, Comisién vs. Francia, C-51/08,
Comisiéon vs. Luxemburgo, C-53/08, Comisién vs. Austria, C-54/08,
Comision  vs. Alemania y C-61/08, Comisién vs. Grecia®,

%5 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. 1-4105;
Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Francia, C-50/08, Rec. p. 1-4195; Sentencia
de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. 1-4231; Sentencia de
24 de mayo de 2011, Comisién/Portugal, C-52/08, Rec. p. 1-4275; Sentencia de 24 de
mayo de 2011, Comisién/Austria, C-53/08, Rec. p. 1-4309; Sentencia de 24 de mayo de
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comprobaremos que esta jurisprudencia ha tenido un hondo impacto
sobre la configuracién comunitaria del concepto de actividades publicas
en el ambito de la fe publica notarial. El fondo de los asuntos tratados
versaba sobre el recurso de incumplimiento presentado por la Comision
contra los citados Estados en peticion de declaracién de infraccion de los
articulos 43 y 451 CE (actuales articulos 49 y 51.1 TFUE,
respectivamente) al haberse reservado el acceso a la profesion de notario
unica y exclusivamente a sus nacionales. Esto implica, segun el TJUE, que
el articulo 43 CE (actual art. 49 TFUE) prohibe a cada Estado miembro
prever en su legislacion, para las personas que hagan uso de su libertad de
establecerse en ¢él, condiciones para el ejercicio de sus actividades que sean
diferentes de las fijadas para sus propios nacionales™.

Para el TJUE el concepto de “ejercicio del poder publico” en el sentido
del art. 45 CE (actual art. 51 TFUE), parrafo primero, debe tener en
cuenta el caracter propio que en el Derecho de la Unién tienen los limites
fijados por esta disposicion a las excepciones permitidas al principio de
libertad de establecimiento, con el fin de evitar que la eficacia del Tratado
en materia de libertad de establecimiento quede desvirtuada por
disposiciones unilaterales adoptadas por los Estados miembros”. La
excepciéon ha de interpretarse restrictivamente, limitindose a lo
estrictamente necesario para salvaguardar los intereses cuya proteccion les
esta permitida a los Estados miembros por esta disposicion®™. En este
sentido, la excepcion del art. 45 CE (actual art. 51 TFUE) debe
circunscribirse a aquellas actividades que, consideradas en si mismas, estén
directa y especificamente relacionadas con el ejercicio del poder ptiblico™.

2011, Comisién/Alemania, C-54/08, Rec. p. 1-4355; Sentencia de 24 de mayo de 2011,
Comisién/Grecia, C-61/08, Rec. p. 1-4399.

26 Sentencia Comisiéon/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 79.

27 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 83; Sentencia de 22 de diciembre
de 2008, Comisién/Austria, C-161/07, Rec. p. 1-10671, apartado 82; Sentencia de 21 de
junio de 1974, Reyners, 2/74, Rec. p. 631, apartado 50.

28 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. I-4105, apartado 84; Sentencia de 15 de marzo de
1988, Comisién/Grecia, 147/86, Rec. p. 1637, apartado 7; Sentencia de 29 de octubre de
1988, Comisién/Espafia, Rec. p.1-6717, apartado 34; Sentencia de 30 de marzo de 2000,
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C-451/03, Rec. p 1-2941, apartado 45; Sentencia
de 29 de noviembre de 2007, Comisién/Austria, C-393/05, Rec. p. I-10195, apartado 35;
Sentencia de 22 de octubre de 1999, Comisién/Portugal, C-438/08, Rec. p. 1-10219,
apartado 34.

2 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 85; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 84; Sentencia Comisién/Austria, C-
53/08, Rec. p. 1-4309, apartado 84; Sentencia Reyners, cit., apartado 45; Sentencia de 13
de julio de 1993, Thijssen, C-42/92, Rec. p. 1-4047, apartado 8; Sentencia
Comisién/Espafia, cit., apartado 35; Sentencia Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
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En una jurisprudencia bastante consolidada, el TJUE declar6 que no se
encuentran comprendidas en la excepcion determinadas actividades
auxiliares o preparatorias respecto de las ejercidas por el poder puiblico™, o
ciertas actividades cuyo ejercicio, aunque implique mantener contactos,
incluso regulares y organicos, con autoridades administrativas o judiciales
y hasta una colaboracién obligatoria en su funcionamiento, deja intactas
las facultades de apreciacién de decision de dichas autoridades®, o
determinadas actividades que no implican el ejercicio de facultades
decisorias, de poderes coercitivos, o de poderes de compulsion™.
Analizada la naturaleza de las funciones que los distintos ordenamientos
juridicos de los Estados miembros demandados atribuyen a los notarios,
el Tribunal de Justicia llega a toda una serie de interesantes conclusiones
respecto del ejercicio del poder publico que vienen a aportar un grado de
precision singular a la jurisprudencia ya existente sobre la materia. Para el
TJUE la autenticacion de los actos o contratos libremente celebrados por
las partes no esta, en si misma, directa y especificamente relacionada con
el ejercicio del poder publico en el sentido del art. 45 CE (actual art. 51
TFUE), incluso cuando dicha autenticacion sea exigible legalmente, y en la
medida en que los notarios no pueden modificar unilateralmente el
documento que les es sometido a autenticacién™. Garantizar la legalidad y
la seguridad juridica de los actos celebrados entre las partes en aras de un
objetivo de interés general no basta para considerar por si mismo que
dicha actividad esta relacionada directa y especificamente con el ejercicio
del poder publico™, pues son muchas las actividades realizadas en el
marco de profesiones reguladas que velan también por objetivos de
interés general sin que se consideren manifestacion del poder pablico™.
Segun el TJUE, la circunstancia de que las actividades notariales persigan
fines de interés general — legalidad y seguridad juridica de los actos entre
particulares — constituye una razén imperiosa de caracter general que sirve
de justificaciéon a posibles restricciones del art. 43 CE (actual art. 49
TFUE) derivadas de las particularidades que caracterizan la actividad
notarial, tales como la organizacién de los notarios a través de los

cit., apartado 46.

30 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 86; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 86.

31 Sentencia Comision/Austria, Rec. p. 1-4309, apartado 85; Sentencia Comisién/Bélgica,
Rec. p. 1-4105, apartado 86.

32 Sentencia Comisiéon/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 80.

3 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartados 89 a 92; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 91.

34 Sentencia Comision/Bélgica, Rec. p. 1-4105, aparatados 95 y 96.

35 Sentencia Comisiéon/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 96.
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procedimientos de seleccién 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 consecucion de
dichos objetivos y necesarias para ello”. El asesoramiento y la asistencia
juridica que el notario presta al autenticar actos y contratos no puede
considerarse como una participacion del poder publico incluso cuando
hay una obligacién legal de prestar tal asesoramiento o asistencia’’.

El valor probatorio de los documentos autentificados tampoco desvirtua
esta posicion del Tribunal, puesto que las legislaciones civiles de los
Estados miembros reconocen a los documentos privados el mismo valor
probatorio que los documentos autentificados por notario™. Lo mismo
puede afirmarse de la fuerza ejecutiva del documento autentificado, pues
si bien la aposicion por el notario de la férmula ejecutiva en el documento
confiere a éste fuerza ejecutiva, ésta se basa en la voluntad de los
otorgantes de celebrar un acto o un contrato y de atribuirle tal fuerza
ejecutiva”. Tampoco desvirtda la anterior conclusién la obligacién de que
los notarios comprueben, antes de proceder a la autenticacion de un acto
o contrato, que se cumplen todos los requisitos legalmente exigidos para
su realizacion y, en caso contrario, se nieguen a autenticarlos™.

Respecto de la ejecucion de embargos de bienes inmuebles, el TJUE
entiende que el notario carece de competencia por si mismo para proceder
al embargo, dependiendo en sus funciones de la tutela del juez
competente en materia de ejecucion forzosa, a quien el notario debe
remitir las controversias que puedan surgir, siendo este juez, por otra
parte, quien finalmente resuelve’. No cabe considerar, por tanto, que esas
funciones del notario estén directa y especificamente relacionadas con el
ejercicio del poder publico™. Las mismas conclusiones son validas para las

36 Sentencia Comisién/Austria, Rec. p. 14309, apartado 96; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 97.

37 Sentencia Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 99; Sentencia Reyners,
Rec. p. 631, apartado 52.

3 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 100; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 101.

3% Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 14105, apartado 103; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 104.

40 Sentencia Comision/Austria, Rec. p. 1-4309, apartado 93.

4 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartados 106 y 107; Sentencia
Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 107.

42 Sentencia Thijssen, Rec. p. 1-4047, apartado 21; Sentencia de 29 de noviembre de 2007,
Comisién/Austria, apartados 41 y 42; Sentencia Comisién/Alemania, Rec. p. 1-4355,
apatrtados 42 y 43; Sentencia Comisién/Portugal, Rec. p. 1-4275, apartados 37 y 41.
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funciones notariales que tienen atribuidas en el marco de la compraventa
de inmuebles®.

Otras actividades del notario en materia de formacién del inventario de
sucesiones, de comunidades o de bienes en pro indiviso, o en relacién con la
colocaciéon y levantamiento de precintos, estan sometidas también a la
autorizaciéon del juez competente’. En cuanto a la intervenciéon del
notario en materia de division judicial de bienes, o del procedimiento de
prelacion de créditos posterior a una venta publica, la sujecién de la
misma a las directrices del juez competente, hace que estas actividades
notariales no constituyan ejercicio de poder publico”. El notario sélo
interviene si las partes han convenido que la licitacion se lleve a cabo ante
¢l. En ese supuesto el notario tiene la funciéon de elaborar el inventario,
formar la masa de la particiéon y determinar la composicién de los lotes.
Incluso en estos casos, estas actividades no atribuyen al notario el ejercicio
del poder publico®. En todas aquellas actividades notariales, en suma, en
las que las prestaciones profesionales del notario implican una
colaboracion, incluso obligatoria, con el funcionamiento de los 6rganos
jurisdiccionales, no hay participacion en el ejercicio del poder pablico®’.
En relacién con el hecho de que los documentos auténticos traslativos de
derechos reales inmobiliarios sean objeto de inscripcién en el registro de
la propiedad, el Tribunal de Justicia entiende que esa inscripcion
corresponde al registrador de la propiedad, relacionandose con las formas
de publicidad de dichos documentos y no significa por tanto un ejercicio
directo y especifico del poder publico por parte del notario™.

Tampoco pueden considerarse actividades investidas de poder publico,
segun el TJUE, en el sentido de la exclusion del art. 45 CE (actual art. 51
TFUE), la formalizacién mediante documento notarial de aquellos
negocios juridicos, como las donaciones inter vivos, los testamentos, las
capitulaciones matrimoniales y los contratos que rigen la situacién de las
parejas de hecho®. Tas mismas consideraciones son aplicables a los actos
de constitucién de sociedades, asociaciones y fundaciones que deben
formalizarse en documento autenticado™. Las funciones de recaudacion

4 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 108; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 109.

4 Sentencia Comision/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 109.

4 Sentencia Comision/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 110.

46 Sentencia Comision/Luxembutgo, Rec. p. 1-4231, apartado 111.

47 Sentencia Comisioén/Bélgica, cit., apartado 112; Sentencia Comisién/Luxembutgo,
Rec. p. 14231, apartado 112.

4 Sentencia Comision/Luxembutgo, Rec. p. 1-4231, apartado 113.

4 Sentencia Comision/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 113.

50 Sentencia Comision/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 114.
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de impuestos que asume el notario en el momento de percibir los
impuestos sobre transmisiones patrimoniales y constituciéon de derechos
reales que correspondan, tampoco pueden considerarse ejercicio de poder
publico, pues tal recaudaciéon no difiere sustancialmente de la que procede
en el caso del impuesto sobre el valor afiadido que puede realizar cualquier
sujeto privado’.

Respecto del papel que pueda jugar el estatuto especifico del notario en el
ordenamiento juridico de cada Estado miembro, hay que decir que es la
naturaleza de las actividades en cuestiéon y no el propio estatuto el que
determina la aplicacién de la excepcién contemplada en el art. 45 CE™
(actual art. 51 TFUE). Tiene en cuenta el Tribunal de Justicia que los
notarios, tal y como expone el Abogado General Cruz Villalén en el
punto 18 de sus conclusiones, actuan en régimen de competencia, dentro
de sus circunscripciones territoriales, lo cual no es propio del ejercicio del
poder publico™, y, ademss, responden directa y personalmente frente a
sus clientes de los dafios que puedan derivarse de cualquier falta cometida
en el ejercicio de sus actividades™.

En definitiva, y aqui se encuentra la conclusién principal a la que puede
llegarse tras el analisis de esta jurisprudencia, una vez desposeida de su
caracter inmutable el ejercicio de funciones de poder publico por parte del
notario, en la mayor parte de sus actividades profesionales, solo cabe
pensar que el TJUE ha abierto las puertas para que la liberalizacion de
servicios profesionales, no solo de profesiones juridicas, sino de todas
aquellas que hayan requerido tradicionalmente de colegiacién, sea una
realidad en el medio plazo. Las reticencias nacionales solo podran retrasar,
pero no impedir, una realidad econémica que es imparable.
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