COMISION / GRECIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala)
de 24 de mayo de 2011 *

En el asunto C-61/08,

que tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto, con arreglo al ar-
ticulo 226 CE, el 13 de febrero de 2008,

Comision Europea, representada por los Sres. G. Zavvos y H. Stgvlbeek, en calidad
de agentes, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandante,

apoyada por:

Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, representado por el
Sr. S. Ossowski, en calidad de agente,

parte coadyuvante,

* Lengua de procedimiento: griego.
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contra

Reptblica Helénica, representada por el Sr. V. Christianos y por las
Sras. E.-M. Mamouna y A. Samoni-Rantou, en calidad de agentes, que designa domi-
cilio en Luxemburgo,

parte demandada,

apoyada por:

Republica Checa, representada por el Sr. M. Smolek, en calidad de agente,

Republica Francesa, representada por los Sres. G. de Bergues y B. Messmer, en ca-
lidad de agentes,

Republica de Lituania, representada por el Sr. D. Kriaucianas y la Sra. E. Matulionyte,
en calidad de agentes,

Republica de Eslovenia, representada por las Sras. V. Klemency Z. Cilensek Bon¢ina,
en calidad de agentes,
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Republica Eslovaca, representada por el Sr. J. Corba y la Sra. B. Ricziov4, en calidad
de agentes,

partes coadyuvantes,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala),

integrado por el Sr. V. Skouris, Presidente, los Sres. A. Tizzano, ].N. Cunha Rodrigues,
K. Lenaerts, J.-C. Bonichot, A. Arabadjiev (Ponente) y J.-J. Kasel, Presidentes de Sala, y
la Sra. R. Silva de Lapuerta, los Sres. E. Juhdsz, G. Arestis y M. 1lesi¢, la Sra. C. Toader
y el Sr. M. Safjan, Jueces;

Abogado General: Sr. P. Cruz Villal6n;
Secretario: Sr. M.-A. Gaudissart, jefe de unidad;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 27 de abril
de 2010;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia pudblica el
14 de septiembre de 2010;
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dicta la siguiente

Sentencia

Mediante su recurso, la Comisién de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal
de Justicia que declare que la Republica Helénica ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud de los articulos 43 CE y 45 CE y de la Directiva 89/48/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema general de reconocimiento
de los titulos de ensefnanza superior que sancionan formaciones profesionales de una
duracién minima de tres afios (DO 1989, L 19, p. 16), en su version modificada por la
Directiva 2001/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2001
(DO L 206, p. 1) (en lo sucesivo, «Directiva 89/48»), al imponer un requisito de nacio-
nalidad para acceder a la profesién de notario y al no haber transpuesto, en relaciéon
con esta profesidn, la Directiva 89/48.

Marco juridico

Derecho de la Unidn

Segin el duodécimo considerando de la Directiva 89/48, «el sistema general de reco-
nocimiento de titulos de ensefianza superior no prejuzga en absoluto la aplicacién del
[articulo 45 CE]».
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El articulo 2 de la Directiva 89/48 tiene la siguiente redaccion:

«La presente Directiva se aplicard a todos los nacionales de un Estado miembro que
se propongan ejercer, por cuenta propia o ajena, una profesion regulada en un Estado
miembro de acogida.

La presente Directiva no se aplicara a las profesiones que sean objeto de una Directiva
especifica que establezca entre los Estados miembros un reconocimiento mutuo de
los titulos.»

La profesion de notario no ha sido objeto del tipo de regulacién al que se refiere dicho
articulo 2, parrafo segundo.

La Directiva 89/48 establecia un plazo de transposicién que vencia, segin lo dispuesto
en su articulo 12, el 4 de enero de 1991.

La Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiem-
bre de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales (DO L 255,
p- 22), derog6, en virtud de su articulo 62, la Directiva 89/48 con efectos a partir del
20 de octubre de 2007.

En su cuadragésimo primer considerando, la Directiva 2005/36 declara que ésta «no
prejuzga la aplicacién del articulo 39 [CE], apartado 4, ni del articulo 45 [CE] [en lo
que se refiere] en particular a los notarios».
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Normativa nacional

Organizacién general de la profesién notarial

En el ordenamiento juridico griego, los notarios ejercen su actividad como una pro-
fesion liberal. La organizacion de esta profesion se rige por la Ley 2830/2000, de
16 de marzo de 2000 (FEK A’ 96, de 16 de marzo de 2000; en lo sucesivo, «Cédigo
notarial»).

A tenor del articulo 1, apartado 1, de dicho Cédigo, el notario tiene como funcién, en
particular, redactar y custodiar documentos constitutivos o que sirven como prueba
de determinados actos juridicos, consignar la férmula ejecutiva en dichos documen-
tos, visar documentos privados para que puedan adquirir una fecha cierta, y certificar
la autenticidad de la firma de cualquier interesado.

La misma disposicién define al notario como un «funcionario publico no remunera-
do», en el sentido de que no percibe retribucién del Estado sino de sus clientes. Cada
una de las partes tiene libertad de eleccién de notario.

El nimero de notarios, su empleo y su residencia se determinardn de conformidad,
en particular, con los articulos 2 y 17 del Cédigo notarial. La primera de estas dispo-
siciones establece que los notarios ejerceran sus funciones en el distrito judicial de su
lugar de residencia.
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De conformidad con el articulo 40 del Cddigo notarial, los honorarios de los nota-
rios, que incluyen una parte fija y una variable en funcién del valor indicado en el
documento notarial de que se trate, se fijardin mediante orden interministerial de los
Ministros de Economia y Hacienda, por una parte, y de Justicia, por otra, siendo la
mas reciente la orden 100692(1)/2009.

En virtud del articulo 153 del Cédigo notarial, dos o mds notarios titulares que resi-
dan en el mismo partido judicial podran ejercer sus funciones bajo la forma de una
sociedad de Derecho civil.

Segtn el articulo 19 del Cédigo notarial, para acceder al nombramiento de aspirante
a notario en Grecia, el interesado debe, entre otros requisitos, ser griego.

Las actividades notariales

Por lo que se refiere a las diferentes funciones que el ordenamiento juridico griego
atribuye a los notarios, consta que su principal misién consiste en la formalizaciéon
de documentos auténticos. La intervencién del notario puede ser obligatoria o facul-
tativa, en funcién del acto que haya de autenticarse, y a través de la misma el notario
constata que se retinen todos los requisitos legalmente exigibles para la realizacién
del acto, asi como la capacidad juridica y de obrar de las partes.

Del articulo 438 del Cédigo de procedimiento civil, contenido en el capitulo VIII, ti-
tulado «De los documentos», resulta que el documento autenticado es un documento
publico redactado por un funcionario publico y que aporta una prueba completa,
oponible frente a todos, de todo aquello que se acredite como realizado por el funcio-
nario o en su presencia.
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Los documentos intervenidos por notario estan dotados de fuerza ejecutiva en vir-
tud del articulo 904, apartado 2, del Cédigo de procedimiento civil. Esta disposicién
otorga dicha fuerza, ademads, en particular, a las intimaciones y a los documentos que
la ley reconoce como titulos ejecutivos. En virtud del articulo 918 del mismo Cédigo,
para que los documentos notariales estén revestidos de fuerza ejecutiva, el notario
debe consignar en ellos la formula ejecutiva.

Segtn el articulo 1, apartado 2, de la Ley 2318/1995, de 19 de junio de 1995, por la
que se aprueba el Codigo de los profesionales que ejercen funciones de agente judicial
(FEK A’ 126, de 19 de junio de 1995), dichos profesionales estan facultados para ejecu-
tar las resoluciones judiciales y los documentos o titulos ejecutivos.

Ademas, de los articulos 933 y siguientes del Cédigo de procedimiento civil se des-
prende que corresponde al juez resolver toda controversia acerca de las vias de
ejecucion.

La funcién del notario en la ejecucion forzosa consiste, esencialmente, en efectuar la
venta en subasta publica, conforme a lo dispuesto en los articulos 959 a 981, 988 y 998
a 1021 del Cédigo de procedimiento civil.

Con arreglo a las disposiciones pertinentes de dicho Cddigo, el profesional que ejerce
funciones de agente judicial intenta, en primer lugar, la ejecucidn del titulo ejecutivo
remitiendo al deudor un requerimiento de pago. El deudor dispone de un plazo para
satisfacer la deuda. Si al vencimiento del plazo el deudor no ha satisfecho la deuda,
los bienes inmuebles en cuestién son embargados por acto de dicho profesional, co-
municandose seguidamente dicho acto al registro de la propiedad. El profesional que
ejerce funciones de agente judicial fija a continuacién el dia de la venta en subasta
publica, si procede, designa un notario y le encarga que proceda a la venta. Finalmen-
te, el notario efectia la venta en subasta ptblica y, en caso de adjudicacién, elabora el
correspondiente pliego de condiciones, que incluye la transferencia del precio a favor
de los acreedores, y confecciona, en su caso, la lista de acreedores. Conforme a los
articulos 933 y siguientes de dicho Cédigo, corresponde al juez resolver las posibles
controversias acerca de la validez del titulo ejecutivo, el procedimiento de ejecucién
forzosa o el crédito.
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Ademads, determinados negocios juridicos deben formalizarse a través de documento
intervenido por notario, so pena de nulidad. Se trata, en particular, de la constitucién
y transmisién de derechos reales sobre bienes inmuebles. En virtud del articulo 1033
del Cédigo civil, para transmitir la propiedad de un inmueble es necesario el acuerdo
entre el propietario y el adquirente acerca de la transmisién de la propiedad a éste por
causa legitima, debiendo formalizarse dicho acuerdo en documento notarial. Existen
otros actos cuya validez depende de la autenticacién notarial, entre otros, el recono-
cimiento voluntario de la paternidad, la donacién de bienes inmuebles y el legado.

El notario también interviene en el ambito del Derecho de sociedades. Asi, por ejem-
plo, conforme a las disposiciones pertinentes de las leyes 2190/1920, de sociedades
andénimas (FEK A’ 37, de 30 de marzo de 1963), y 3190/1955, de sociedades de res-
ponsabilidad limitada (FEK A’ 91, de 16 de abril de 1955), la constitucién de socieda-
des andénimas y de sociedades de responsabilidad limitada, asi como determinados
actos de transformacion y de fusidn de tales sociedades, deben formalizarse notarial-
mente, so pena de nulidad. Ademis, la constitucién de dichas sociedades requiere,
respectivamente, la aprobacién del Ministro de Desarrollo o del tribunal competen-
te. Adquieren personalidad juridica mediante la publicacién de sus estatutos, de las
escrituras de constitucion y de la resolucién administrativa por la que se aprueban
los estatutos en el registro de sociedades anénimas o en el registro de sociedades de
responsabilidad limitada y en el Diario oficial. Asimismo, la constitucién de una fun-
dacidn, que ha de realizarse mediante documento notarial en virtud del articulo 109
del Cédigo civil, requiere la aprobacién de la autoridad competente, conforme al ar-
ticulo 112 de dicho Cédigo.

Procedimiento administrativo previo

La Comisién recibi6é una denuncia relativa al requisito de nacionalidad exigido para
el acceso a la profesion de notario en Grecia. Tras examinar dicha denuncia, la Comi-
si6n, mediante escrito de 14 de noviembre de 2000, requiri6 a la Republica Helénica
para que le presentara en un plazo de dos meses sus observaciones en relacién, por
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una parte, con la conformidad con el articulo 45 CE, parrafo primero, de dicho re-
quisito de nacionalidad, y, por otra parte, con la falta de transposicion de la Directiva
89/48 en lo referente a la profesion de notario.

Mediante escrito de 27 de febrero de 2001, la Repuiblica Helénica respondié a dicho
escrito de requerimiento.

La Comision remitié a este Estado miembro, el 12 de julio de 2002, un escrito de
requerimiento complementario en el que le imputaba haber incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de los articulos 43 CE y 45 CE, pérrafo primero, y
de la Directiva 89/48.

Dicho Estado miembro respondi6 a este escrito de requerimiento complementario
mediante un escrito fechado el 8 de octubre de 2002.

Al no estimar satisfactorias las alegaciones de la Republica Helénica, la Comisién
remiti6 a este Estado miembro el 18 de octubre de 2006 un dictamen motivado en
el que se declaraba que éste habia incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de los articulos 43 CE y 45 CE, parrafo primero, y de la Directiva 89/48. Dicha
institucién inst6 a la Republica Helénica a adoptar las medidas necesarias para dar
cumplimiento al dictamen motivado en un plazo de dos meses contados a partir de
su recepcion.

Mediante escrito de 22 de diciembre de 2006, la Republica Helénica expuso los mo-
tivos por los que consideraba carente de fundamento la postura adoptada por la
Comision.

En tales circunstancias, la Comision decidié interponer el presente recurso.
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Sobre el recurso

Sobre la admisibilidad de la intervencién del Reino Unido de Gran Bretavia e Irlanda
del Norte

La Republica Helénica estima que el escrito de formalizacién de la intervencién del
Reino Unido es inadmisible ya que no formula pretensiones en apoyo de las de la
Comisidn, infringiendo el articulo 40, parrafo cuarto, del Estatuto del Tribunal de
Justicia y el articulo 93, apartado 4, del Reglamento de Procedimiento de éste. A juicio
de la Republica Helénica, dicho escrito es también inadmisible en la medida en que el
Reino Unido hizo referencia, por una parte, inicamente a la Directiva 2005/36, cuan-
do el presente recurso versa sobre la Directiva 89/48, y, por otra, al articulo 39 CE,
apartado 4, pese a que dicha disposicion es totalmente ajena al objeto del litigio.

Al respecto, hay que recordar que, segtn el articulo 40, parrafo cuarto, del Estatuto
del Tribunal de Justicia, las pretensiones de la demanda de intervencién no podrin
tener otro fin que apoyar las pretensiones de una de las partes.

De igual modo, el articulo 93, apartado 4, del Reglamento de Procedimiento dispone
que el coadyuvante aceptara el litigio en el estado en que se encuentre en el momento
de su intervencién.

La pretensién que formula el Reino Unido en su escrito de formalizacién de la inter-
vencidn esta redactada como sigue:

«[L]a profesién de notario entra en el ambito de aplicacidn de la Directiva [2005/36].
Algunas de las actividades ejercidas por los notarios s6lo podrian excluirse del ambito
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de aplicacion de [esa] Directiva si el Tribunal de Justicia concluyera que esa activi-
dades estdn comprendidas en la excepcion mencionada en el cuadragésimo primer
considerando de [dicha] Directiva, en virtud de los articulos 39 CE, apartado 4, y/o
45 CE.»

Es preciso constatar que la Comisién no solicita en su recurso que el Tribunal de Jus-
ticia declare que la Republica Helénica ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud del articulo 39 CE, apartado 4, y de la Directiva 2005/36.

No obstante, aun si literalmente el objeto de la intervencidn del Reino Unido, descrito
asi, parece diferente del objeto que puede tener vilidamente un escrito de forma-
lizacién de la intervencién, de una lectura global del escrito de formalizacién de la
intervencion en este asunto y del contexto en el que se inserta se deduce que las alega-
ciones del Reino Unido tienden a contribuir a que prospere la accién de la Comisién,
al aportar al litigio aclaraciones adicionales.

Este andlisis no se ve desvirtuado por las dos objeciones planteadas por la Republica
Helénica. Efectivamente, por lo que respecta a las referencias hechas en dicho escrito
de formalizacién de la intervencién a la Directiva 2005/36, es preciso sefalar que,
segin el Reino Unido, ésta confirma en lo esencial lo dispuesto en la Directiva 89/48,
a la que reemplaza.

Por este motivo, dicho Estado miembro ha optado por referirse, en sus alegacio-
nes, a la Directiva 2005/36, dando a entender que éstas son vélidas también para la
Directiva 89/48.
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Por otra parte, en cuanto a las referencias hechas en el escrito de formalizacién de
la intervencion al articulo 39 CE, apartado 4, procede sefialar que el Reino Unido
reconoce expresamente que esta disposicidn no se aplica en el presente asunto, pero
sostiene que, en cambio, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a dicho ar-
ticulo debe aplicarse por analogia en el contexto del articulo 45 CE, parrafo primero.

Por tanto, procede estimar que el escrito de formalizacién de la intervencién del Rei-
no Unido es admisible.

Sobre la primera imputacion

Alegaciones de las partes

Mediante su primera imputacién, la Comisién solicita al Tribunal de Justicia que de-
clare que, al permitir el acceso a la profesién notarial exclusivamente a sus propios
nacionales, la Republica Helénica ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de los articulos 43 CE y 45 CE, parrafo primero. Dicha institucién precisa que,
mediante la citada imputacion, reprocha a la Republica Helénica la infraccién del ar-
ticulo 43 CE, sin que esa infraccidn se justifique en virtud de la excepcién establecida
en el articulo 45 CE, pérrafo primero.

A titulo preliminar, la Comision alega que el acceso a la profesién de notario no estd
supeditado a ningun requisito de nacionalidad en varios Estados miembros y que este
requisito fue suprimido en otros Estados miembros, tales como el Reino de Espaiia, la
Republica Italiana y la Republica Portuguesa.

I - 4415



43

45

46

SENTENCIA DE 24.5.2011 — ASUNTO C-61/08

Dicha institucién recuerda, en primer lugar, que el articulo 43 CE constituye una de
las disposiciones fundamentales del Derecho de la Unién que tiene por objeto garan-
tizar el trato nacional a cualquier ciudadano de un Estado miembro que se establezca,
aunque sdlo sea con cardcter secundario, en otro Estado miembro para ejercer en él
una actividad por cuenta propia y que prohibe cualquier discriminacién por razén de
nacionalidad.

La Comisién y el Reino Unido alegan que el articulo 45 CE, péarrafo primero, debe
ser objeto de una interpretacion auténoma y uniforme (sentencia de 15 de marzo de
1988, Comisién/Grecia, 147/86, Rec. p. 1637, apartado 8). A su juicio, en la medida
en que contempla una excepcion a la libertad de establecimiento respecto de las ac-
tividades relacionadas con el ejercicio del poder publico, este articulo debe, ademis,
ser interpretado en sentido estricto (sentencia de 21 de junio de 1974, Reyners, 2/74,
Rec. p. 631, apartado 43).

En consecuencia, la excepcidn establecida en el articulo 45 CE, parrafo primero, debe
quedar limitada a aquellas actividades que, consideradas en si mismas, estén directa
y especificamente relacionadas con el ejercicio del poder publico (sentencia Reyners,
antes citada, apartados 44 y 45). Segun la Comisidn, el concepto de poder putblico
implica el ejercicio de facultades decisorias que exceden del ambito del Derecho co-
mun y que se traducen en la capacidad de actuar con independencia de la voluntad de
otros sujetos e incluso en contra de la voluntad de los mismos. En particular, segiin
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el poder publico se manifiesta a través del
ejercicio de poderes coercitivos (sentencia de 29 de octubre de 1998, Comisién/Espa-
fa, C-114/97, Rec. p. 1-6717, apartado 37).

La Comisién y el Reino Unido consideran que las actividades relacionadas con el
ejercicio del poder publico deben distinguirse de las actividades ejercidas en aras del
interés general, ya que diferentes profesiones tienen atribuidas competencias especi-
ficas relacionadas con el interés general sin que por ello participen en el ejercicio del
poder publico.
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También consideran que las actividades de asistencia o colaboracién con el funciona-
miento del poder publico no se encuentran comprendidas en el &mbito de aplicacion
del articulo 45 CE, parrafo primero (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de julio
de 1993, Thijssen, C-42/92, Rec. p. I-4047, apartado 22).

La Comisién y el Reino Unido sefalan, asimismo, que el articulo 45 CE, parrafo pri-
mero, se refiere en principio a actividades determinadas y no a una profesién en su
conjunto, a menos que las actividades de que se trate sean indisociables del conjunto
de las ejercidas por dicha profesion.

En segundo lugar, la Comisién analiza las diferentes actividades ejercidas por los no-
tarios en el ordenamiento juridico griego.

Por lo que se refiere, en primer término, a la autenticacién de actos y contratos, la
Comisidn alega que el notario se limita a dar fe de la voluntad de los otorgantes tras
asesorarlos y a atribuir efectos juridicos a esa voluntad. En el ejercicio de esa activi-
dad, el notario, segin la Comisién, no dispone de ninguna facultad decisoria frente a
las partes. De este modo, la autenticacién no es sino la confirmacién de un acuerdo
previo entre los otorgantes. La Comision considera que carece de pertinencia el he-
cho de que determinados actos deban autentificarse obligatoriamente, ya que nume-
rosos procedimientos tienen caracter obligatorio sin que de ello pueda deducirse una
manifestacion del ejercicio del poder publico.

A la misma conclusién cabe llegar, segin la Comisién, por lo que respecta a las par-
ticularidades del régimen probatorio de los documentos notariales, ya que también
se reconoce un valor probatorio similar a otros documentos que no guardan relacién
con el ejercicio del poder publico, como los atestados de los guardas forestales jura-
dos. La circunstancia de que el notario comprometa su responsabilidad al redactar
documentos notariales también carece de relevancia a juicio de la Comisidn, ya que
lo mismo sucede con la mayoria de quienes ejercen profesiones liberales, como es el
caso de los abogados, los arquitectos o los médicos.
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Por lo que respecta a la fuerza ejecutiva de los documentos autenticados, la Comisién
considera que la aposicién de la férmula ejecutiva es anterior a la ejecucion propia-
mente dicha y no forma parte de la misma. De este modo, siempre segin la Comision,
esta fuerza ejecutiva no confiere a los notarios ningin poder coercitivo. Por otra par-
te, la Comisidn sefiala que es el juez y no el notario quien resuelve las controversias
que puedan surgir.

Por lo que se refiere, en segundo término, a las funciones del notario en materia de
Derecho de sociedades y de asociaciones, la Comision estima que el notario se limita
a cumplir determinados requisitos procedimentales establecidos en la ley al objeto de
constituir una persona juridica. Ademads, estas funciones podrian ejercerlas también
los asesores juridicos y los abogados.

En tercer término, en cuanto a las funciones del notario en materia de constitucién y
transmision de derechos reales sobre inmuebles, no implican ninguna facultad deci-
soria que exceda del &mbito del Derecho comin. A la misma conclusién cabe llegar
por lo que respecta a la intervencion del notario en la realizaciéon de determinados
actos, tales como, en particular, donaciones, reconocimientos voluntarios de la pater-
nidad y legados.

En cuarto término, la intervencién del notario en la ejecucién forzosa tampoco supo-
ne ejercicio de poder publico por su parte, siendo su funcidn, por lo demds, semejante
a la de un director de subasta publica.

Por ultimo, la Comisién y el Reino Unido afiaden que el asunto sobre el que recayo la
sentencia de 30 de septiembre de 2003, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante
Espariola (C-405/01, Rec. p. I-10391), al que hacen referencia varios Estados miem-
bros en sus observaciones escritas, se referia al ejercicio por parte de los capitanes y
primeros oficiales de buques de la marina mercante de un amplio catdlogo de fun-
ciones de mantenimiento de la seguridad, de facultades de policia y de competencias
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en materia notarial y de estado civil. Asi pues, a juicio de la Comisién y del Reino
Unido, el Tribunal de Justicia no tuvo ocasién de analizar en detalle a la luz del ar-
ticulo 45 CE, parrafo primero, las diferentes actividades ejercidas por los notarios.
Por consiguiente, siempre segtin la Comisién y el Reino Unido, no cabe deducir de
aquella sentencia que esta disposicion sea aplicable a los notarios.

Con caracter preliminar, la Republica Helénica alega que la presente imputacion es
infundada en la medida en que trata de la supuesta infraccién conjunta de los articu-
los 43 CE y 45 CE, cuando en realidad la aplicacién de una de estas dos disposiciones
excluye la de la otra.

Por lo que respecta a la participacion en el ejercicio del poder publico, en el sentido
del articulo 45 CE, parrafo primero, este Estado miembro considera que dicho con-
cepto debe interpretarse en el sentido de que las actividades que implican el ejercicio
de prerrogativas que exceden del dambito del Derecho comin estin cubiertas por la
excepcion prevista en dicha disposicion. Pues bien, el Tribunal de Justicia confirmé,
en su sentencia Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espaiiola, antes citada,
que el notario participa en el ejercicio del poder publico.

En cuanto al caracter directo y especifico de la participacion del notario en el ejercicio
del poder publico, la Reptiblica Helénica considera que esta participacion debe apre-
ciarse con arreglo a un haz de criterios, a saber, primero, el cardcter sustancial y prin-
cipal, y no auxiliar o secundario, de las actividades notariales; segundo, el ejercicio de
dichas actividades de modo regular y habitual, no esporadico o excepcional; tercero,
dicho ejercicio debe guardar relacién con una parte significativa del conjunto de las
actividades en cuestion y, cuarto, debe afectar a la libertad de apreciacién de la auto-
ridad judicial (véanse las sentencias Reyners, antes citada, apartado 53, y de 10 de di-
ciembre de 1991, Comisién/Grecia, C-306/89, Rec. p. I-5863, apartado 7). Pues bien,
segun la Republica Helénica, dichos criterios se cumplen por lo que respecta a las ac-
tividades desemperiadas por el notario en el ordenamiento juridico griego. Asi pues,
el papel del notario no puede apreciarse inicamente en funcion del ejercicio de una
facultad decisoria, como sugiere la Comisién.
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La intervencion obligatoria del notario, en particular en la constitucién de personas
juridicas y transformacién de la personalidad juridica de éstas, en la constitucién y
transmision de derechos reales sobre inmuebles, asi como en el control de la ejecu-
cién forzosa, son prueba, a juicio de la Republica Helénica, de que el notario participa
directa y especificamente en el ejercicio del poder ptblico.

A este respecto, la Reptblica Helénica sefiala, en primer lugar, que el notario inter-
viene en el acto de constitucién de fundaciones, sociedades andnimas, sociedades
anénimas europeas y sociedades de responsabilidad limitada. Ademads, cualquier
modificacién de la personalidad juridica de tales sociedades exige la intervencién
de notario, so pena de nulidad. La atribucién de personalidad juridica a éstas y las
transformaciones de dicha personalidad son prerrogativas del poder ptblico, segun
la Republica Helénica.

En segundo lugar, la intervencién de notario es también obligatoria para la constitu-
cién y transmision de derechos reales sobre inmuebles. Sin documento notarial no
puede producirse la adquisicion del derecho de propiedad o de otros derechos reales.
A la misma conclusidn se llega por lo que respecta al reconocimiento voluntario de la
paternidad, la donacién de inmuebles inter vivos y los legados.

En tercer lugar, el notario interviene obligatoriamente en el procedimiento de ejecu-
cién forzosa y, més concretamente, en la venta forzosa de bienes muebles o inmuebles,
embarcaciones y aeronaves mediante subasta publica. Asi, el notario esta facultado
para establecer, en particular, el orden de prioridad de los acreedores y llevar a cabo el
reparto de los fondos entre ellos en caso de embargo preventivo. Funciones anélogas
se han confiado a los notarios en el marco de la liquidacién especial de empresas en
dificultades. En estos supuestos, el notario dispone, segiin la Reptiblica Helénica, de
poder coercitivo.
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En cuarto lugar, este Estado miembro destaca que los documentos intervenidos por
notario constituyen titulos ejecutivos, sin que sea necesaria la previa intervencién
del juez. Con tal fin, debe consignarse en dichos documentos la férmula ejecutiva.
Asimismo, el notario tiene competencia para redactar protestos en caso de no acep-
tacion o falta de pago de letras de cambio o cheques. Estas actividades constituyen,
seguin la Repuiblica Helénica, la fase preparatoria, bien de una ejecucion forzosa, bien
de un recurso a los tribunales.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

— Consideraciones preliminares

Mediante su primera imputacién, la Comision reprocha a la Reptblica Helénica obs-
taculizar el establecimiento en su territorio, con vistas a ejercer la profesién de no-
tario, de nacionales de otros Estados miembros al permitir el acceso a esta profesion
exclusivamente a sus propios nacionales, infringiendo de este modo el articulo 43 CE.

Asi pues, esta imputacion unicamente se refiere al requisito de nacionalidad exigido
por la normativa griega en cuestién para acceder a la profesion de notario en relaciéon
con el articulo 43 CE.

Por consiguiente, es necesario precisar que la imputacidn no se refiere ni al estatuto o
la organizacidén del notariado en el ordenamiento juridico griego, ni a las condiciones
de acceso a la profesién de notario en este Estado miembro diferentes del requisito
de nacionalidad.
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Debe senalarse asimismo que, tal como indic6 la Comision en la vista, la primera im-
putacion tampoco se refiere a la aplicacion de las disposiciones del Tratado CE relati-
vas a la libre prestacion de servicios, como tampoco guarda relacién con la aplicacién
de las disposiciones del Tratado en materia de libre circulacién de trabajadores.

— Sobre el fondo

Conviene recordar, de entrada, que el articulo 43 CE constituye una de las disposicio-
nes fundamentales del Derecho de la Unién (véase, en este sentido, en particular, la
sentencia Reyners, antes citada, apartado 43).

El concepto de establecimiento, en el sentido de esta disposicion, es muy amplio e im-
plica la posibilidad de que un nacional de la Unién participe, de forma estable y con-
tinua, en la vida econémica de un Estado miembro distinto de su Estado miembro de
origen, y de que se beneficie de ello, favoreciendo asi la interpenetracién econémica
y social en el interior de la Unién Europea en el ambito de las actividades por cuenta
propia (véase, en concreto, la sentencia de 22 de diciembre de 2008, Comisién/Aus-
tria, C-161/07, Rec. p. [-10671, apartado 24).

Lalibertad de establecimiento en el territorio de un Estado miembro reconocida a los
nacionales de otro Estado miembro implica, en particular, el acceso a las actividades
por cuenta propia y el ejercicio de las mismas en las condiciones fijadas por la legisla-
cién del Estado miembro de establecimiento para sus propios nacionales (véanse, en
particular, la sentencia de 28 de enero de 1986, Comisién/Francia, 270/83, Rec. p. 273,
apartado 13, y, en este sentido, la sentencia Comisiéon/Austria, antes citada, aparta-
do 27). Dicho de otra forma, el articulo 43 CE prohibe a cada Estado miembro prever
en su legislacidn, 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 (sentencia Comisién/Austria, antes citada, apartado 28).

I - 4422



72

73

74

75

76

COMISION / GRECIA

Asi pues, el articulo 43 CE tiene por objeto garantizar el beneficio del trato nacional a
todo nacional de un Estado miembro que se establezca en otro Estado miembro para
ejercer en él una actividad por cuenta propia, y prohibe cualquier discriminacién por
razén de nacionalidad resultante de las legislaciones nacionales, por tratarse de una
restriccion a la libertad de establecimiento (sentencia Comisién/Francia, antes cita-
da, apartado 14).

Pues bien, en el presente asunto, la legislacién nacional controvertida permite el acce-
so a la profesion de notario exclusivamente a los nacionales griegos, estableciendo de
este modo una diferencia de trato por razén de nacionalidad prohibida, en principio,
por el articulo 43 CE.

La Republica Helénica alega, no obstante, que las actividades notariales quedan fuera
del ambito de aplicacién del articulo 43 CE, ya que estan relacionadas con el ejercicio
del poder puiblico en el sentido del articulo 45 CE, parrafo primero. Asi pues, es nece-
sario, en un primer momento, analizar el alcance del concepto de ejercicio del poder
publico en el sentido de esta ultima disposicién y, en un segundo momento, compro-
bar si las actividades encomendadas a los notarios en el ordenamiento juridico griego
encajan en ese concepto.

Por lo que se refiere al concepto de «ejercicio del poder publico» en el sentido del
articulo 45 CE, parrafo primero, debe sefalarse que, segun reiterada jurisprudencia,
la apreciacion de este concepto debe tener en cuenta el cardcter propio que en el
Derecho de la Unidn tienen los limites fijados por esta disposicion a las excepcio-
nes 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 (véanse, en este
sentido, las sentencias Reyners, antes citada, apartado 50; de 15 de marzo de 1988,
Comision/Grecia, antes citada, apartado 8, y de 22 de octubre de 2009, Comisién/
Portugal, C-438/08, Rec. p. I-10219, apartado 35).

Es también jurisprudencia reiterada que el articulo 45 CE, parrafo primero, constitu-
ye una excepcion a la regla fundamental de la libertad de establecimiento y que, como
tal, esta excepcion debe interpretarse de tal modo que quede limitado el alcance de
dicho articulo a lo estrictamente necesario para salvaguardar los intereses cuya pro-
teccidn les estd permitida a los Estados miembros por esta disposicién (sentencias
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de 15 de marzo de 1988, Comisién/Grecia, antes citada, apartado 7; Comision/Es-
pana, antes citada, apartado 34; de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti, C-451/03, Rec. p. I-2941, apartado 45; de 29 de noviembre de 2007,
Comision/Austria, C-393/05, Rec. p. I-10195, apartado 35, y Comisién/Alemania,
C-404/05, Rec. p. I-10239, apartados 37 y 46, asi como Comisién/Portugal, antes ci-
tada, apartado 34).

Asimismo, el Tribunal de Justicia ha declarado en repetidas ocasiones que la ex-
cepcién contemplada en el articulo 45 CE, pérrafo primero, debe circunscribirse a
aquellas actividades que, consideradas en si mismas, estén directa y especificamente
relacionadas con el ejercicio del poder publico (sentencias, antes citadas, Reyners,
apartado 45; Thijssen, apartado 8; Comisién/Espana, apartado 35; Servizi Ausiliari
Dottori Commercialisti, apartado 46; Comisién/Alemania, apartado 38, y Comisién/
Portugal, apartado 36).

A este respecto, el Tribunal de Justicia tuvo ocasién de declarar que no se encuen-
tran comprendidas en la excepcion establecida en el articulo 45 CE, parrafo primero,
determinadas actividades auxiliares o preparatorias respecto de las ejercidas por el
poder publico (véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Thijssen, apar-
tado 22; Comision/Espaiia, apartado 38; Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
apartado 47; Comision/Alemania, apartado 38, y Comisién/Portugal, apartado 36),
o ciertas actividades cuyo ejercicio, aunque implique mantener contactos, incluso
regulares y organicos, con autoridades administrativas o judiciales y hasta una cola-
boracién obligatoria en su funcionamiento, deja intactas las facultades de apreciaciéon
y de decision de dichas autoridades (véase, en este sentido, la sentencia Reyners, antes
citada, apartados 51 y 53), o determinadas actividades que no implican el ejercicio de
facultades decisorias (vednse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Thijssen,
apartados 21y 22; de 29 de noviembre de 2007, Comisién/Austria, apartados 36 y 42;
Comisién/Alemania, apartados 38 y 44, y Comisién/Portugal, apartados 36 y 41), de
poderes coercitivos (véase, en este sentido, en particular, la sentencia Comisiéon/Es-
pana, antes citada, apartado 37), o de poderes de compulsién (véanse, en este sentido,
las sentencias de 30 de septiembre de 2003, Anker y otros, C-47/02, Rec. p. I-10447,
apartado 61, y Comisiéon/Portugal, antes citada, apartado 44).
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Procede examinar, a la luz de las anteriores consideraciones, si las funciones que el
ordenamiento juridico griego atribuye a los notarios estin directa y especificamente
relacionadas con el ejercicio del poder publico.

Para ello debe tomarse en consideracion la naturaleza de las actividades desempeiia-
das por quienes ejercen esta profesién (véase, en este sentido, la sentencia Thijssen,
antes citada, apartado 9).

La Republica Helénica y la Comisién coinciden en que la actividad principal de los
notarios en el ordenamiento juridico griego consiste en la formalizacién, con las so-
lemnidades exigidas, de documentos autenticados. Para ello, el notario debe compro-
bar, en particular, que se cumplen todos los requisitos legalmente exigidos para la rea-
lizacién del acto o contrato de que se trate. Por otra parte, el documento autenticado
goza de valor probatorio y de fuerza ejecutiva.

A este respecto, es necesario sefialar que, con arreglo a la legislacién griega, se auten-
tifican los actos o los contratos libremente celebrados por las partes. En efecto, éstas
deciden por ellas mismas, dentro de los limites establecidos por la ley, el contenido
de sus derechos y obligaciones y eligen libremente las estipulaciones a las que quieren
someterse cuando presentan un acto o contrato para que el notario lo autentifique. La
intervencion de éste supone, pues, la previa existencia de un consentimiento o de un
acuerdo de voluntades entre las partes.

Por otro lado, el notario no puede modificar unilateralmente el contrato que le es
sometido para que lo autentifique sin contar previamente con el consentimiento de
los otorgantes.

Asi pues, la funcidn de autenticacion atribuida a los notarios no estd, en si misma,
directa y especificamente relacionada con el ejercicio del poder publico en el sentido
del articulo 45 CE, parrafo primero.
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El hecho de que determinados actos o contratos deban autentificarse obligatoriamen-
te so pena de nulidad no desvirtia la anterior conclusion. En efecto, no es infrecuente
que la validez de diferentes actos esté supeditada, en los ordenamientos juridicos na-
cionales y conforme a las modalidades establecidas, a requisitos de forma o incluso
a procedimientos obligatorios de validacién. En consecuencia, esta circunstancia no
basta para fundamentar la tesis defendida por la Reptblica Helénica.

Tampoco desvirtiia la anterior conclusion la obligacién de que los notarios comprue-
ben, antes de proceder a la autenticacién de un acto o contrato, que se cumplen todos
los requisitos legalmente exigidos para su realizacién y, en caso contrario, se nieguen
a autentificarlos.

Ciertamente, el notario realiza esta comprobacion en aras de un objetivo de interés
general, cual es garantizar la legalidad y la seguridad juridica de los actos celebrados
entre particulares. No obstante, la persecucién de este objetivo no justifica por si sola
que las prerrogativas necesarias al efecto se reserven a los notarios que tengan la na-
cionalidad del Estado miembro de que se trate.

El hecho de actuar en aras de un objetivo de interés general no basta por si mismo
para considerar que una actividad concreta esta directa y especificamente relaciona-
da con el ejercicio del poder puiblico. En efecto, es pacifico que las actividades realiza-
das en el marco de diferentes profesiones reguladas implican frecuentemente, en los
ordenamientos juridicos nacionales, la obligacién de que las personas que las ejercen
persigan tal objetivo sin que por ello estas actividades se consideren como una mani-
festacion del poder publico.

Sin embargo, la circunstancia de que las actividades notariales persigan fines de in-
terés general tendentes, en particular, a garantizar la legalidad y la seguridad juridica
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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 organi-
zacién de los notarios a través de los procedimientos de seleccién que les resultan
aplicables, la limitacién de su nimero o de sus competencias territoriales, o incluso
su régimen de remuneracion, de independencia, de incompatibilidad o de inamovi-
lidad, siempre que estas restricciones sean adecuadas para la consecucién de dichos
objetivos y necesarias para ello.

Es también cierto que el notario debe negarse a autentificar un acto o un contrato
que no redna los requisitos legalmente exigidos, con independencia de la voluntad de
las partes. No obstante, tras dicha negativa, las partes pueden subsanar la ilegalidad
constatada, modificar las estipulaciones del acto o del contrato en cuestién o incluso
renunciar a uno u otro.

Por lo que se refiere al valor probatorio y a la fuerza ejecutiva de que goza el docu-
mento notarial, no puede negarse que éstos atribuyen a tales documentos importan-
tes efectos juridicos. No obstante, la circunstancia de que una actividad determinada
implique la formalizacién de documentos dotados de tales efectos no basta para que
se considere que dicha actividad estd directa y especificamente relacionada con el
ejercicio del poder publico en el sentido del articulo 45 CE, parrafo primero.

En efecto, por lo que se refiere en particular al valor probatorio reconocido a un do-
cumento notarial, es preciso sefialar que éste se encuadra en el régimen de la prueba
legalmente establecido en el correspondiente ordenamiento juridico. El valor pro-
batorio que la ley confiere a un determinado documento carece, pues, de incidencia
directa a efectos de determinar si la actividad en el marco de la cual se formaliz6
dicho documento, considerada en si misma, estd directa y especificamente relacio-
nada con el ejercicio del poder publico, tal como exige la jurisprudencia (véanse, en
este sentido, las sentencias, antes citadas, Thijssen, apartado 8, y Comisién/Espaiia,
apartado 35).
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Ademis, no cabe sostener que el documento notarial, a causa de su valor probatorio,
vincule incondicionalmente al juez en el ejercicio de su facultad de apreciacién, ya
que es pacifico que éste toma su decision con arreglo a su conviccién intima, teniendo
en cuenta todos los hechos y pruebas recabados durante el procedimiento judicial.

Por lo que respecta a la fuerza ejecutiva del documento autenticado, debe indicarse,
tal como aleg6 la Republica Helénica, que ésta permite la ejecucién de la obligacién
consignada en el mismo sin necesidad de la intervenciéon previa del juez.

No obstante, la fuerza ejecutiva del documento autenticado no implica que el notario
tenga atribuidas facultades directa y especificamente relacionadas con el ejercicio del
poder publico. En efecto, si bien la aposicion por el notario de la férmula ejecutiva en
el documento autenticado confiere a éste fuerza ejecutiva, ésta se basa en la voluntad
de los otorgantes de celebrar un acto o un contrato, tras la comprobacién por parte
del notario de su conformidad con la ley, y de atribuir a dicho acto o contrato tal
fuerza ejecutiva.

Es necesario, igualmente, analizar si las demds actividades encomendadas a los nota-
rios por el ordenamiento juridico griego y a las que se refiere la Reptiblica Helénica
implican una relacién directa y especifica con el ejercicio del poder puiblico.

Por lo que se refiere, en primer lugar, a las funciones atribuidas al notario en materia
de ejecucion forzosa, debe sefialarse que éste tiene encomendada principalmente la
venta mediante subasta publica y, en caso de adjudicacion, la elaboracion del pliego
de condiciones, que incluye la transferencia del precio a favor de los acreedores, y la
confeccidn, en su caso, de la lista de acreedores.
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No obstante, es necesario tener en cuenta, por una parte, que el notario carece de
competencia para proceder por si mismo al embargo del objeto de la ejecucion forzo-
sa. Por otra parte, corresponde al juez resolver las controversias acerca de la validez
del titulo ejecutivo, el procedimiento de ejecucidn forzosa o el crédito, conforme a los
articulos 933 y siguientes del Cédigo de procedimiento civil.

Asi pues, las funciones atribuidas al notario en el marco de la ejecucion forzosa se
desempeiian bajo la tutela del juez, a quien el notario debe remitir las controversias
que puedan surgir, siendo este juez, por otra parte, quien finalmente las resuelve. En
consecuencia, no cabe estimar que estas funciones, consideradas en si mismas, estén
directa y especificamente relacionadas con el ejercicio del poder publico (véanse, en
este sentido, las sentencias, antes citadas, Thijssen, apartado 21; de 29 de noviem-
bre de 2007, Comisién/Austria, apartados 41 y 42; Comisién/Alemania, apartados 43
y 44, y Comisién/Portugal, apartados 37 y 41).

La misma conclusion se impone, por lo demds, por lo que respecta a las actividades
que el notario ejerce en relacién con la liquidacién especial de empresas en dificul-
tades, siendo estas actividades andlogas, como admite la propia Republica Helénica,
a las desempenadas por el notario en el marco de la venta forzosa mediante subasta
publica.

Es necesario precisar, por otra parte y por lo que se refiere a las actividades notariales
mencionadas en los apartados 97 a 100 de la presente sentencia, que, tal como se
senald en el anterior apartado 78, las prestaciones profesionales que implican una co-
laboracién, incluso obligatoria, con el funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales
no conllevan, pese a ello, una participacién en el ejercicio del poder publico (senten-
cia Reyners, antes citada, apartado 51).

En segundo lugar, por lo que respecta a la intervencién del notario en caso de no
aceptacion o falta de pago de letras de cambio o cheques, es preciso senalar que,
como reconoce expresamente la Republica Helénica, esta intervencidn, consistente
en la redaccion de un protesto, constituye la fase preparatoria, bien de una ejecucién
forzosa, bien de un recurso a los tribunales. Pues bien, segin jurisprudencia reitera-
da, las actividades preparatorias respecto de las ejercidas por el poder ptblico no se
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incluyen en la excepcidn establecida en el articulo 45 CE, parrafo primero (véanse, en
este sentido, las sentencias, antes citadas, Thijssen, apartado 22; Comisién/Espaia,
apartado 38; Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, apartado 47; Comisién/Alema-
nia, apartado 38, y Comision/Portugal, apartado 36).

Por lo que respecta, en tercer lugar, a aquellos actos y negocios juridicos —como la
constitucién y transmisién de derechos reales sobre bienes inmuebles, la donacién de
inmuebles, el reconocimiento voluntario de la paternidad y los legados— que deben
formalizarse a través de documento intervenido por notario, so pena de nulidad, esta
Sala se remite a las consideraciones recogidas en los apartados 82 a 95 de la presente
sentencia.

Cabe aplicar las mismas consideraciones en lo referente, en cuarto lugar, a los actos
de constitucion de sociedades y fundaciones, que deben formalizarse, so pena de nu-
lidad, mediante documento autenticado. Por lo demds, debe precisarse a este respec-
to que, por una parte, la constitucién de dichas entidades requiere la aprobacién de la
autoridad competente y, por otra, que éstas adquieren personalidad juridica a través
de la inscripcion en el registro pertinente y de la publicacién en el Diario oficial de sus
estatutos, de las escrituras de constitucién y de la resolucién por la que se aprueban
los estatutos.

Por lo que se refiere al estatuto especifico del notario en el ordenamiento juridico
griego, baste sefalar que, tal como se desprende de los apartados 77 y 80 de la pre-
sente sentencia, la apreciaciéon de si a tales actividades les resulta de aplicacién la
excepcién contemplada en el articulo 45 CE, parrafo primero, debe hacerse teniendo
en cuenta la naturaleza de las actividades en cuestion, consideradas en s mismas, y
no a la luz de aquel estatuto como tal.

No obstante, son necesarias dos precisiones al respecto. La primera de ellas consiste
en hacer constar que, fuera de los supuestos en los que la designacion de los notarios
se realiza judicialmente, cada parte puede libremente elegir notario. Si bien es cier-
to que los honorarios de los notarios quedan fijados por la ley, no lo es menos que
la calidad de los servicios prestados puede variar de un notario a otro en funcién,
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particularmente, de las aptitudes profesionales de las personas de que se trate. De
ello se desprende que, dentro de los limites de sus correspondientes competencias
territoriales, los notarios ejercen su profesidn, tal como sefal6 el Abogado General en
el punto 18 de sus conclusiones, en condiciones de competencia, lo cual no es propio
del ejercicio del poder ptblico.

La segunda precision consiste en indicar que, tal como alegé la Comision sin ser re-
batida por la Republica Helénica a este respecto, los notarios responden directa y
personalmente frente a sus clientes de los dafios que puedan derivarse de cualquier
falta cometida en el ejercicio de sus actividades.

Respecto de la alegacion de la Reptblica Helénica basada en la sentencia Colegio de
Oficiales de la Marina Mercante Espariola, antes citada, es necesario precisar que
el asunto que dio origen a aquella sentencia versaba sobre la interpretacion del ar-
ticulo 39 CE, apartado 4, y no sobre la interpretaciéon del articulo 45 CE, parrafo
primero. Por otra parte, del apartado 42 de la misma sentencia se desprende que, al
declarar que las funciones atribuidas a los capitanes y primeros oficiales de buques
constitufan una participacién en el ejercicio de prerrogativas de poder publico, el
Tribunal de Justicia se referia al conjunto de funciones ejercidas por éstos. Asi pues,
el Tribunal de Justicia no analiz6 la tinica competencia en materia notarial atribuida a
los capitanes y primeros oficiales de buques —esto es, la autorizacion de testamentos y
la custodia y entrega de los mismos— de forma separada respecto de sus demas com-
petencias, en particular de las relativas a las facultades coercitivas o sancionadoras
que tienen asignadas.

Por lo demads, es preciso descartar la objecion planteada por la Repuiblica Helénica so-
bre la supuesta contradiccién de que adolece la presente imputacién por el hecho de
que la Comisidn le haya reprochado haber infringido a la vez tanto el articulo 43 CE
como el articulo 45 CE, parrafo primero. A este respecto, debe sefialarse que del es-
crito de demanda, considerado globalmente y en su contexto, resulta que la Comi-
sion imputa al Estado miembro demandado haber infringido el articulo 43 CE sin
que dicha infraccién pueda justificarse a la luz del articulo 45 CE, parrafo primero.
Efectivamente, estas dos disposiciones del Tratado deben ser analizadas conjunta-
mente, como se desprende de las consideraciones anteriores, en la medida en que el
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articulo 43 CE constituye la regla respecto a la que el articulo 45 CE, parrafo primero,
establece una excepcidn.

En estas circunstancias, debe concluirse que las actividades notariales, tal como se
encuentran actualmente definidas por el ordenamiento juridico griego, no estan re-
lacionadas con el ejercicio del poder publico en el sentido del articulo 45 CE, parrafo
primero.

En consecuencia, procede declarar que el requisito de nacionalidad exigido por la
normativa griega para acceder a la profesién notarial constituye una discriminacién
por razén de nacionalidad prohibida por el articulo 43 CE.

A la vista de las consideraciones anteriores, procede declarar que la primera imputa-
cién estd fundada.

Sobre la segunda imputacion

Alegaciones de las partes

La Comisién reprocha a la Republica Helénica no haber transpuesto, en relacién con
la profesion notarial, la Directiva 89/48. A juicio de dicha institucién, no cabe excluir
a esta profesion del &mbito de aplicacion de la citada Directiva, ya que el notario no
participa directa y especificamente en el ejercicio del poder publico.
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1z La Comision recuerda que la Directiva 89/48 permite a los Estados miembros esta-
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blecer una prueba de aptitud o un periodo de précticas adecuados para garantizar
el elevado nivel de cualificacién requerido por la profesién notarial. Por otra parte,
siempre segun dicha institucion, la aplicacién de esta Directiva no tiene por efecto
impedir la seleccidn de los notarios a través de oposiciones sino inicamente permitir
que los nacionales de otros Estados miembros concurran a las mismas. Tal aplicaciéon
carece, a juicio de la Comisién, de incidencia en el procedimiento de designacion de
los notarios.

Ademds, el hecho de que no se discutiese en ningtin momento durante su elaboracién
la cuestion de la aplicacion de dicha Directiva a la profesién de notario y de que no se
haya aprobado ninguna Directiva sectorial que tenga por objeto esa profesién no es
un argumento juridico valido.

Asimismo, el mero hecho de que el legislador de la Unién haya dejado fuera del ambi-
to de aplicacion de un acto de la Unién determinadas actividades no puede acarrear la
no aplicacion de la Directiva 89/48 a las actividades de que se trate. En efecto, a juicio
de la Comision, tanto el articulo 1, apartado 5, letra d), de la Directiva 2000/31/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en particular el
comercio electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico)
(DO L 178, p. 1), como el cuadragésimo primer considerando de la Directiva 2005/36
s6lo excluyen de su ambito de aplicacion las actividades notariales en la medida en
que impliquen una participacién directa y especifica en el ejercicio del poder publi-
co. Asi pues, concluye, se trata de una mera reserva que no tiene ninguna incidencia
en la interpretacion del articulo 45 CE, parrafo primero. Por lo que respecta al ar-
ticulo 2, apartado 2, punto 1, de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior
(DO L 376, p. 36), el cual excluye las actividades notariales del 4mbito de aplicacion
de la misma, la Comision senala que el hecho de que el legislador de la Uni6n haya op-
tado por excluir una actividad determinada del 4mbito de aplicacién de dicha Direc-
tiva no significa que el articulo 45 CE, parrafo primero, sea aplicable a esta actividad.
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Las Directivas 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 (DO L 78, p. 17;
EE 06/01, p. 224), y 98/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero
de 1998, destinada a facilitar el ejercicio permanente de la profesién de abogado en un
Estado miembro distinto de aquél en el que se haya obtenido el titulo (DO L 77, p. 36),
no son tampoco pertinentes porque dejan fuera de su ambito de aplicacidn las acti-
vidades notariales con el fin de permitir a determinados Estados miembros con una
tradicién juridica diferente, como el Reino Unido, negar a los abogados procedentes
de otros Estados miembros el ejercicio de actividades tipicamente notariales, a pesar
de que, en el Reino Unido, estas las ejerce una categoria especifica de abogados, los
«solicitors».

En cuanto a la Resolucién del Parlamento Europeo de 23 de marzo de 2006, sobre
las profesiones juridicas y el interés general en el funcionamiento de los sistemas ju-
ridicos (DO C 292 E, p. 105; en lo sucesivo, «Resoluciéon de 2006»), es un acto me-
ramente politico de contenido ambiguo, ya que, por una parte, en el apartado 17 de
esta Resolucion, el Parlamento Europeo afirma que el articulo 45 CE debe aplicarse a
la profesién de notario, mientras que, por otra parte, en el apartado 2 de la misma, el
Parlamento se reafirma en la posicién que adopté en su Resolucién de 18 de enero de
1994 sobre la situacién y la organizacién del notariado en los doce Estados miembros
de la Comunidad (DO C 44, p. 36; en lo sucesivo, «Resolucion de 1994»), en la cual
expresaba el deseo de que se suprimiera el requisito de la nacionalidad para acceder
a la profesion de notario previsto en la normativa de diferentes Estados miembros.

La Republica Helénica senala, con cardcter preliminar, que el presente recurso se re-
fiere iinicamente a la Directiva 89/48, y no a la Directiva 2005/36, a pesar de que ésta
ultima derogé aquélla antes de que se interpusiese el presente recurso.

Este Estado miembro considera, en primer lugar, que la Directiva 89/48 no se aplica a
la profesién de notario, como se desprende de su duodécimo considerando. Por otra
parte, la posible aplicacién de esta Directiva a esta profesion no se discutié en ningun
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momento durante la elaboracion de la misma. Ademads, no existe Directiva secto-
rial aplicable a dicha profesion, a pesar de que otras profesiones son objeto de tales
Directivas. Confirman esta interpretacién una serie de actos de Derecho derivado,
como los que se citan en los apartados 116 y 117 de la presente sentencia, que dejan la
profesion de notario fuera de su dmbito de aplicacién. Por lo demads, las resoluciones
de 1994 y de 2006 prueban que el legislador de la Unién considera que esta profesion
esta comprendida en el &mbito de aplicacién del articulo 45 CE, pérrafo primero.

En segundo lugar, la Republica Helénica reprocha a la Comisién no haber indicado,
clara y exhaustivamente, todos los elementos de hecho y de Derecho que fundamen-
tan la supuesta infraccion de la Directiva 89/48.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

— Sobre la admisibilidad

Segtn reiterada jurisprudencia, la existencia de un incumplimiento en el marco de
un recurso basado en el articulo 226 CE debe apreciarse respecto de la legislacién
de la Unién vigente al término del plazo que la Comisién haya concedido al Estado
miembro de que se trate para atenerse a su dictamen motivado (véanse, en particular,
las sentencias de 9 de noviembre de 1999, Comisidén/Italia, C-365/97, Rec. p. I-7773,
apartado 32; de 5 de octubre de 2006, Comisién/Bélgica, C-275/04, Rec. p. 1-9883,
apartado 34, y de 19 de marzo de 2009, Comisién/Alemania, C-270/07, Rec. p. I-1983,
apartado 49).
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En el presente asunto, dicho plazo expiraba el 18 de diciembre de 2006. Pues bien, en
aquella fecha seguia vigente la Directiva 89/48, ya que la misma no quedé derogada
por la Directiva 2005/36 sino a partir del 20 de octubre de 2007. En consecuencia,
no carece de objeto un recurso basado en la falta de transposicién de la Directiva
89/48 (véase, por analogia, la sentencia de 11 de junio de 2009, Comisién/Francia,
C-327/08, apartado 23).

En consecuencia, procede rechazar la objecién formulada por la Reptblica Helénica.

— Sobre el fondo

La Comisién reprocha a la Repuiblica Helénica no haber transpuesto, en relacién con
la profesién notarial, la Directiva 89/48. Por consiguiente, procede examinar si dicha
Directiva estd destinada a aplicarse a esta profesién.

Para ello es necesario tomar en consideracién el contexto legislativo en el que ésta se
enmarca.

En este sentido, debe sefialarse que el legislador previé expresamente en el duodéci-
mo considerando de la Directiva 89/48 que el sistema general de reconocimiento de
titulos de ensefianza superior que esta norma establece «no prejuzga en absoluto la
aplicacion del [articulo 45 CE]». La reserva expresada de este modo por el legislador
manifiesta su voluntad de dejar las actividades a las que se refiere el articulo 45 CE,
parrafo primero, fuera del 4mbito de aplicacion de dicha Directiva.
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Ahora bien, en la fecha de adopcién de la Directiva 89/48, el Tribunal de Justicia ain
no habia tenido ocasién de pronunciarse sobre la cuestion de si el articulo 45 CE,
parrafo primero, resulta aplicable a las actividades notariales.

Por lo demés, en los afios posteriores a la adopcién de la Directiva 89/48, el Parla-
mento afirm6 en sus Resoluciones de 1994 y de 2006, mencionadas en el apartado 118
de la presente sentencia, que, por un lado, el articulo 45 CE, parrafo primero, debia
aplicarse integramente a la profesidn de notario en cuanto tal, mientras que, por otro
lado, manifest6 su voluntad de que se suprimiera el requisito de la nacionalidad para
acceder a esta profesion.

Por otra parte, al adoptar la Directiva 2005/36, que sustituyé a la Directiva 89/48, el
legislador de la Unién no olvidé precisar, en el cuadragésimo primer considerando de
la primera de dichas Directivas, que ésta no prejuzga la aplicacién del articulo 45 CE
«[en lo que se refiere] en particular a los notarios». Pues bien, al formular esta reserva
el legislador de la Unién no tomé posicion acerca de la posible aplicacion del ar-
ticulo 45 CE, parrafo primero —y, por tanto, de la Directiva 2005/36— a las actividades
notariales.

Dan prueba de ello, en particular, los trabajos preparatorios de esta tltima Directiva.
En efecto, el Parlamento propuso en su Resolucién legislativa sobre la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al reconocimiento de cua-
lificaciones profesionales (DO 2004, C 97 E, p. 230), adoptada en primera lectura
el 11 de febrero de 2004, que se indicara expresamente en el texto de la Directiva
2005/36 que ésta no era aplicable a los notarios. Si tal proposicién no fue tenida en
cuenta ni en la propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales [COM(2004) 317 fi-
nal], ni en la Posicion Comun (CE) n° 10/2005, de 21 de diciembre de 2004, aprobada
por el Consejo de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 251
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, con vistas a la adopcién de una
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al reconocimiento de cuali-
ficaciones profesionales (DO 2005, C 58 E, p. 1), no fue porque la Directiva prevista
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tuviera que aplicarse a la profesiéon de notario, sino debido a que «el articulo 45 [,
parrafo primero,] del Tratado CE, [preveia] una excepci6n al principio de la libertad
de establecimiento y la libre prestacion de servicios para las actividades que implican
una participacién directa y especifica en el poder ptblico».

A este respecto, habida cuenta de las circunstancias particulares presentes en el pro-
ceso legislativo y de la situacion de incertidumbre que éstas provocaron, tal como se
desprende del contexto legislativo descrito anteriormente, no resulta posible declarar
que, en la fecha en que expird el plazo sefialado en el dictamen motivado, existia una
obligacién suficientemente clara que impusiera a los Estados miembros la transposi-
cion de la Directiva 89/48 en relacién con la profesion de notario.

Por lo tanto, debe desestimarse la segunda imputacidn.

A la vista del conjunto de consideraciones anteriores, procede declarar que la Re-
publica Helénica ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del ar-
ticulo 43 CE al imponer un requisito de nacionalidad para acceder a la profesién de
notario, asi como desestimar el recurso en todo lo demaés.

Costas

A tenor del articulo 69, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento, el Tribunal de
Justicia puede repartir las costas o decidir que cada parte abone sus propias costas
cuando se estimen parcialmente las pretensiones de una y otra parte. Dado que el
recurso de la Comision sélo se ha estimado parcialmente, procede decidir que cada
parte cargard con sus propias costas.
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136 Con arreglo al articulo 69, apartado 4, parrafo primero, de dicho Reglamento, los
Estados miembros que hayan intervenido en el litigio soportaran sus propias costas.
Por consiguiente, la Reptiblica Checa, la Republica Francesa, la Republica de Litua-
nia, la Republica de Eslovenia, la Reptblica Eslovaca y el Reino Unido soportaran sus
propias costas.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) decide:

1) Declarar que la Republica Helénica ha incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud del articulo 43 CE al imponer un requisito de nacionalidad
para acceder a la profesion de notario.

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) La Comision Europea, la Republica Helénica, la Republica Checa, la Repu-
blica Francesa, la Republica de Lituania, la Republica de Eslovenia, la Repu-
blica Eslovaca y el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte cargaran
con sus propias costas.

Firmas
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