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Asunto C-242/23

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
18 de abril de 2023
Organo jurisdiccional remitente:
Consiglio di Stato (Consejo de Estado, Italia)
Fecha de la resolucion de remision:
11 de abril de 2023
Parte recurrente:
Tecno*37
Partes recurridas:

Ministero delle, Sviluppoy Econemico (Ministerio de Desarrollo
Econdmico)

Camera di ‘€ommercio, Industria Artigianato e Agricoltura di
Bologna (Camara deyComercio, Industria, Artesania y Agricultura
de.Bolonia)

Objeto del'procedimiento principal

Recurso,de apelacion interpuesto por la sociedad que recurrié en primera instancia
lasentencias del Tribunale Amministrativo Regionale (TAR) per I’Emilia-
Romagna, (Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo de Emilia
Romana), por la que se desestimo su recurso dirigido a la anulacion de una serie
de decisiones administrativas que, con arreglo a la legislacion italiana vigente, le
prohibian continuar su actividad de intermediacion inmobiliaria por
incompatibilidad con su actividad como administradora de fincas.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Apreciacion de la conformidad del articulo 5, apartado 3, de la Ley 39/1989, que
establece la incompatibilidad entre la actividad de intermediacion inmobiliaria y la
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de administracion de fincas, con el articulo 49 TFUE, el articulo 59, apartado 3, de
la Directiva 2005/36/CE y los articulos 4, apartado 8, y 25, apartado 1, de la
Directiva 2006/123/CE.

En particular, sobre la base del articulo 267 TFUE, el drgano jurisdiccional
remitente pregunta: i) si es conforme con el Derecho de la Union la normativa
nacional controvertida en el litigio principal, en su version vigente, en virtud de la
cual la incompatibilidad entre las actividades de agente inmobiliario y de
administrador de fincas debe considerarse relativa y limitada a las actividades
empresariales; ii) si el articulo 59 de la Directiva 2005/36/CE, el articulo 25,
apartado 1, de la Directiva 2006/123/CE vy, en general, el articalo 49 TRUE, se
oponen a una norma como el articulo 5, apartado 3, de la,Ley“39/1989,\que
establece con caracter preventivo y general la incompatibilidad\entre la, actividad
de intermediacion inmobiliaria y la de administrador de“fincas, sin“que ello este
justificado por una razén imperiosa de interés generalye simgue,seddemuestre la
proporcionalidad de la incompatibilidad general, prevista“con, el objetivo
perseguido; iii) si el agente inmobiliario puede,€n cualquier caso, ejercer también
la actividad de administrador de fincas, salvo‘cuando‘dicha actividad se refiera al
edificio que administra, dado que en este caso existewun cenflicta de intereses.

Cuestiones prejudiciales

A) ;Debe considerarse quefel artictlo 5, apartado 3, de la Ley 39/1989, en su
version reformulada a raiz,del"procedimiento definfraccion n.° 2018/2175, es, a dia
de hoy, plenamente conforme con, el Berecho [de la Unidn], en particular, tras el
archivo del propio procedimiento devinfraceion?

B) ¢Se oponen lgs, principios y-ebjetivos del articulo 59, apartado 3, de la
Directiva 2005/36/CE\(en su. version modificada por la Directiva 2013/55/UE), asi
como del articulo 25napartadodl, de la Directiva 2006/123/CE, y, de manera mas
general; ‘delNarticulond9TFUE, a una normativa como la disposicion italiana
recogidaien el articule Spapartado 3, de la Ley 39/1989, que establece con caracter
preventivony general’ la incompatibilidad entre la actividad de intermediacion
inmobiliaria ¥, la \de administracion de fincas sobre la base del mero ejercicio
conjunte de ambas actividades y, por lo tanto, sin necesidad de que las camaras de
comercio ‘procedan a un control a posteriori en concreto sobre el objeto de la
intermediacion desarrollada y sin que ello obedezca a una «razén imperiosa de
interés general» especificamente identificada y acreditada o, en cualquier caso, sin
que se demuestre la proporcionalidad de la incompatibilidad general prevista con
el objetivo perseguido?

C) ¢Puede, en todo caso, el agente inmobiliario ejercer también la actividad de
administrador de fincas, salvo cuando pretenda vender o comprar el edificio que
administra, dado que en tal supuesto surgiria un conflicto de intereses?
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Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas
TFUE, articulo 49.

Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre
de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales, articulo 59,
apartado 3.

Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, articulos 25gapartado 1 y
4, apartado 8.

Comunicacién de la Comisidon al Parlamento Europeo, al Censejoy, al, Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “relativa “aylas
recomendaciones para la reforma de la regulacién de,los ‘servicios, profesionales
[Bruselas, 10.1.2017 COM(2016) 820 final; {SWD (2016),436¢final}].

Jurisprudencia del Tribunal de Justicia

Sentencias del Tribunal de Justicia de 27 de febrere de*2020, ‘Comision/Bélgica
([C-384/18], EU:C:2020:124), apartades, 48, 52, 55 y'§7; de 4 de julio de 2019,
Comision/Alemania (C-377/17, EU:Ci2019:562), apartade 74; de 28 de enero de
2016, Comision/Portugal, (C-398/14, EW:C:2016:61), apartado 48, y de 24 de
enero de 2018, Comision/Italia, (C-433/15, EU:C:2018:31), apartado 44.

Disposiciones de Dereche nacional invocadas
Ley 39/1989, articulo 5, apartado.3.
Formulaciéminicial de la nerma:

«3. El ejereicio de la actividad de intermediacion es incompatible:

a) ‘con“eualquier empleo publico o privado, a excepcion del empleo en empresas o
sociedades\gue tengan por objeto el ejercicio de la actividad de intermediacion;

b), com la, pertenencia a otros colegios profesionales o la inscripcion en otros
registrosyy similares;

c) con ‘el ejercicio por cuenta propia del comercio relativo al tipo de
intermediacion que se pretenda ejercer.»

Formulacién a raiz de una reforma introducida por la legge 37/2019,
Disposizioni per I’adempimento degli obblighi derivanti dall’appartenenza
dil’ltalia all’Unione europea — Legge europea 2018 (Ley n.°37/2019,
Disposiciones para el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
pertenencia de Italia a la Unién Europea — Ley Europea 2018) como



RESUMEN DE LA PETICION DE DECISION PREJUDICIAL — ASUNTO C-242/23

consecuencia de un procedimiento de infraccion iniciado por la Comision
Europea contra Italia el 19 de julio de 2018 (2018/2175):

Articulo 2. Disposiciones relativas a la profesion de corredor:

«3. EIl ejercicio de la actividad de intermediacion es incompatible con el
ejercicio de actividades empresariales de produccién, venta, representacion o
promocion de bienes del mismo sector comercial en el que se desarrolle la
actividad de intermediacion, asi como con la actividad desarrollada como
empleado de un organismo publico o privado, o de una entidad, bancaria,
financiera o de seguros, excepto empresas de corretaje, o con, el .ejercicio de
profesiones intelectuales del mismo sector comercial para el que Se, desarrolle la
actividad de intermediacién y, en cualquier caso, en situaciones,de cenflicto de
intereses.»

Formulacion a raiz de una nueva reforma introducida“por “la legge 238/2021,
Disposizioni per I’adempimento degli obblighi “derivanti, dall’appartenenza
dell’Italia all’Unione europea — Legge europea~2019-2020(Ley 238/2021,
Disposiciones para el cumplimiento de, las obligacionesy, derivadas de la
pertenencia de Italia a la Union Europea — Ley“Europea®2019-2020) como
consecuencia del mismo procedimiento desinfraceion:

Articulo 4. Disposiciones en materia de cooperaciéndon los centros de asistencia
para el reconocimiento de cualificaciones profesionales:

«3. EIl ejercicio de la aetividad de intermediacion es incompatible con el
gjercicio de una actividagdwempresarial “de produccién, venta, representacion o
promocion de bienes, del mismo, sector comercial en el que se desarrolle la
actividad de intermediacién o eon laycondicion de empleado en empresas de tales
ambitos, asi«<ome,con la aetividad desarrollada como empleado de un organismo
publico oscome. empleadono “eolaborador de empresas que presten los servicios
financieres a,que“se refiere el articulo 4 del Decreto Legislativo n.° 59, de 26 de
marzo de 2010y.0 con el ejercicio de profesiones intelectuales del mismo sector
comercial para el 'que’se desarrolle la actividad de intermediacion y, en cualquier
easo;en situaeiones de conflicto de intereses.»

El, texte, actualmente en vigor resulta de la adopcién de la Ley 118/2022, que
afadio ehapartado 3 bis:

«3. El ejercicio de la actividad de intermediacion es incompatible con el
gjercicio de una actividad empresarial de produccién, venta, representacion o
promocion de bienes del mismo sector comercial en el que se desarrolle la
actividad de intermediacion o con la condicion de empleado en empresas de tales
ambitos, asi como con la actividad desarrollada como empleado de un organismo
publico o como empleado o colaborador de empresas que presten los servicios
financieros a que se refiere el articulo 4 del Decreto Legislativo n.° 59, de 26 de
marzo de 2010, o con el ejercicio de profesiones intelectuales del mismo sector
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comercial para el que se desarrolle la actividad de intermediacion y, en cualquier
caso, en situaciones de conflicto de intereses.

3-bis. Como excepcion a lo dispuesto en el apartado 3, el ejercicio de la actividad
de agente inmobiliario sera compatible con la condicion de empleado o
colaborador de empresas que ejerzan la actividad de mediacién en el ambito del
crédito regulada por los articulos 128 sexies y siguientes del texto refundido de las
leyes en materia bancaria y de crédito, contenido en el Decreto Legislativo
n.° 385, de 1 de septiembre de 1993. El ejercicio de la actividad de mediacion en
el ambito del crédito estard sujeto a las normas sectoriales pertinentes y a los
controles correspondientes.»

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento prifncipal

Tras recibir una denuncia, el 17 de marzo de 2020 el\Directorade,la Division
General de Competencia del MISE (Ministerio de Desarralle,Ecenomico) insto a
la CCIAA (Cémara de Comercio, Industria, Artesanfa y Agricultura) de Bolonia a
intervenir en relacion con una situacion de posiblexincompatibilidad o conflicto de
intereses de la empresa recurrente, Tecn6*37, debide, al ejercicio simultaneo por
parte de esta de las actividades de intermediacion inmobiliaria y de administracion
de fincas. La autoridad competente inieid¢ umprecedimiento de comprobacion con
arreglo al articulo 5, apartado 3/desa Ley,39/89, madificado por la Ley 37/2019.
En particular, solicitdé a Mecho*37%, ques precisara si su actividad como
administrador de fincas tenfa 0\po caracterempresarial.

De las actuaciones administrativas, se ‘desprendia que Tecno*37 administraba
treinta y nueve comunidades,despropietarios y que los ingresos obtenidos por ello
eran claramente superiores’a les que obtenia de su actividad de intermediacién
inmobiliarias ERegjercicie simultaneo de ambas actividades y la existencia de una
situacion de ineompatibilidad a‘efectos del articulo 5, apartado 3, de la Ley 39/89,
en su versién emyvigoryguedaron acreditados. La actividad de administracion
ejercitada era 'de caracter profesional y no esporadica y ocasional, es decir,
tipicamente, empresarial (conforme a las exigencias de caracter econdmico,
organizacién‘y,continuidad), contando la empresa individual con tres empleados y
otra“gficina.\Por-tal motivo, la CCIAA inscribio a la empresa individual de
administracion de fincas en el REA (registro econdmico administrativo) y
prohikid ‘gue continuase ejercitando la actividad de intermediacion inmobiliaria,
anotanda su cese en el REA.

Tecno*37 interpuso un recurso contra estas decisiones ante el TAR, que lo
desestimé mediante la sentencia n.° 7/2022.

Dicho érgano jurisdiccional considerd, en particular, que: i) las comprobaciones
realizadas a través de la Agenzia delle Entrate (Agencia Tributaria) pusieron de
manifiesto que Tecno*37 desarrollaba la actividad de administrador de fincas
como empresa y que los ingresos obtenidos eran significativamente superiores a
los resultantes de su actividad de intermediacion inmobiliaria; ii) el articulo 5 de
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la Ley 39/89 debe interpretarse en el sentido de que debe evitarse un conflicto
efectivo de intereses mediante la comprobacion, caso por caso, de cada situacion,
no siendo aceptable la determinacion de la incompatibilidad de forma abstracta y
absoluta; iii) en este sentido, la medida adoptada por la CCIAA en el
procedimiento de comprobacion resulta correcta, y las conclusiones a las que llega
parecen convincentes. La incompatibilidad nace, ante todo, de la importancia de
los ingresos procedentes de la actividad de administracion de fincas, que se ejerce
de manera preponderante y como empresa, mediante una infraestructura y unos
recursos humanos destinados a tal fin. Por tanto, existe el riesgo de que los
inmuebles administrados se vean indebidamente favorecidos en comparacion con
los deméas inmuebles disponibles, lo que constituye un incumplimiento“de los
requisitos de objetividad e imparcialidad, propios del intermediariojcliya mision
consiste en promover la conclusion del negocio. El gran namero'de,edificios, cada
uno de los cuales se compone de varios apartamentos, respeeto de les cuales la
recurrente desempefa el papel de administrador, puedenen efecto, obstaculizar la
seleccion objetiva e imparcial de propuestas adectadas‘enfaver de los clientes
cuando, simultaneamente, ejerce la actividad dedntermediario.

Tecno*37 interpuso recurso de apelacidn’ contra la sentenciaydel TAR ante el
Consiglio di Stato (Consejo de Estado), 6rgano jurisdiceional remitente.

Alegaciones esenciales de las partes.en ehprocedimiento principal

En apoyo del recurso en,primerasinstancia se& formularon, en particular y por
cuanto aqui interesa, los,siguientes motivos:

Infraccion de losgarticulos 3,41y, 97% 117 de la Constitucion; del articulo 5,
apartado 3, de la Leyn39/89; denos articulos 1, 3y 6 de la Ley 241/90; del articulo
4 TFUE, apartado, 3,y deharticulo 47 TFUE; violacion de los principios de no
discriminacionyprepercionalidad e idoneidad de las condiciones de acceso a las
profesiones Y. servicies,~que®se derivan de las Directivas 2005/36 y 2006/123,
deswviacién de peder‘poruinstruccién defectuosa y falta de motivacion del supuesto
conflicte,de intereses, que constituye una razén imperiosa de interés general, asi
como, falta'despropercionalidad.

En_particular, segun la recurrente, el articulo 5, apartado 3, de la Ley 39/89 se
interpretd, en el sentido de que establecia una incompatibilidad abstracta y
absolutadentre ambas actividades, en contradiccién con el enfoque correcto y
conforme con los principios del Derecho de la Unidn, segun el cual debe
verificarse caso por caso si existe en el supuesto concreto una situacion de
conflicto de intereses.

El recurso de apelacion interpuesto por Tecno*37 contra la sentencia del TAR esta
basado en los motivos que se exponen a continuacion.

Mediante su primer motivo de apelacion, la recurrente invoca de nuevo los
motivos que defendid en primera instancia. Invoca, en particular, la infraccion del
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articulo 4 TFUE, apartado 3, y del articulo 47 TFUE, asi como la violacion de los
principios del Derecho de la Unién de no discriminacion, proporcionalidad e
idoneidad de las condiciones de acceso a profesiones y servicios, que también se
derivan de las Directivas 2005/36 y 2006/123, desviacion de poder por instruccion
defectuosa y falta de motivacion en cuanto a la supuesta existencia de un conflicto
de intereses que puede constituir, segin las directivas europeas, una razén
imperiosa de interés general, de manera que resulte proporcionada la supuesta
incompatibilidad entre la condicion de agente inmobiliario y la de administrador
de fincas.

Mediante su primer motivo de apelacion, en particular, la recurrente'sostiene que
el TAR aplicé el articulo 5, apartado 3, de la Ley 39/89 como «norma de peligro»,
que establece una incompatibilidad abstracta y general, teniendosexclusivamente
en consideracion el caso limite en el que una misma ‘persenas desempefa
simultdneamente las funciones de administrador de uha, finea y,devintermediario
con respecto a un mismo inmueble, a pesar de quesese supuesto no,es, pertinente
en el caso de autos. Por el contrario, dicho organg jurisdiccienal, deberia haber
declarado la ilegalidad radical de las actuacienes“impugnadassal estar estas
basadas en el postulado de que la norma debe aplicarse ‘en el sentido de extender
la incompatibilidad de manera general_e indiferenciada a todos los casos en los
que se ejerzan conjuntamente ambas actividades, sin que'sea necesario comprobar
el objeto de las operaciones de intermediaciéniealizadas.

Ademas, en opinion de la recurrente, e, TAR\ha adoptado una interpretacion del
articulo 5 de la Ley 39/89 segun,la cual la incompatibilidad entre las dos
actividades de intermediacion, inmobiliaria y de administracion de fincas resulta
de la mera constatacion de,Su,gjercicio conjunto como empresa, que hace que el
gran numero de “inmugblessadministrados constituya un riesgo potencial de
conflicto de interesesy, en. perjuicio’ de uno de los clientes del intermediario
inmobiliario. \Sin *emhargo,\esa interpretacion es totalmente contraria a los
principios establecidoswar el Tribunal de Justicia en la sentencia n.° 384 de 27 de
febrero' de 2020. ‘Efectivamente, lo relevante a efectos del cumplimiento del
articule 5y apartado 3jde*la Ley 39/89, segun una interpretacién conforme con el
Derechodedla Union; no es la comprobacion del nimero absoluto de inmuebles
que,son objetode intermediacion ni el nimero absoluto de fincas administradas
(comoy,per elicontrario, hizo erroneamente la CCIAA de Bolonia al adherirse a la
inteepretacion del MISE para determinar que la actividad era de naturaleza
empresarial), sino la comprobacion concreta de la existencia de solapamiento de
ambas actividades en relacion con el mismo inmueble.

Carece de pertinencia y resulta irrelevante a efectos de la adopcion de una
decision la supuesta naturaleza empresarial de la actividad de intermediacion que
ejerce la recurrente, que la CCIAA infirié de la informacion sobre los ingresos
obtenida de la Agencia Tributaria y que el 6rgano jurisdiccional de primera
instancia consider6 ademas una identificacion adecuada de un supuesto concreto
de conflicto de intereses. En efecto, la naturaleza empresarial de la actividad de
intermediacion inmobiliaria no puede revestir en si misma ninguna importancia
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juridica cualificada. Se trata de un dato irrelevante a efectos de identificar un
interés publico que pueda constituir una razon imperiosa de interés general (véase
el apartado de la sentencia del Tribunal de Justicia n.° 384 de 27 de febrero de
2020) que permita justificar la introduccion de una prohibicién generalizada de
ejercer una actividad multidisciplinar.

Mediante el segundo motivo del recurso de apelacion se invoca de nuevo, entre
otras cosas, la violacién de los principios europeos de no discriminacion,
proporcionalidad, progresividad y adecuacion de las sanciones.

Breve exposicién de la fundamentacion de la peticion de decision,prejudicial

Cuando un agente inmobiliario ejerce simultaneamente la “actividad, de
administrador de fincas puede existir el riesgo de que les inmuebles que
administra se vean indebidamente favorecidos con respecto a™los, demas, de
manera que desaparece la imparcialidad propia_del intermediario. Entefecto, un
profesional que gestiona numerosas fincas padria verse induacido ‘a dirigir a los
potenciales compradores hacia locales de los inmuebles que administra, pasando
por alto, por consiguiente, otras posibles viviendas igualmente‘interesantes.

Por otra parte, desde el punto de vista delsconsumidor, también podria ser mas
ventajoso que un unico profesionakacompafara,al'comprador tanto en el momento
de la compra como en la faseqposteriorde administracion del inmueble, dado que,
de hecho, las formas de “eludir®las incompatibilidades pueden ser multiples
(vinculos de parentesco, “etc.)n con, el hefecto de una duplicacion de los
profesionales y, por tanto,.te los costes a'eargo del usuario final.

La nueva normativayconténida, en-el articulo 5, apartado 3, de la Ley 39/1989
garantiza la proteccion‘delhconsumidor estableciendo una clausula que evita todo
conflicto (efectivo, “de\Intereses entre el intermediario y el objeto de su
intermediacion. En efectoy latincompatibilidad pasa a ser relativa y prohibe ser a la
vez_intermediario (que,wpor definicion del Cddigo Civil, es un sujeto equidistante
entre las “partes)wy parte (en el sentido material, en calidad de fabricante o
gomerciante wde \bienes o servicios que son objeto de la actividad de
intermediacion, ©°en el sentido formal, en calidad de agente o representante de
dichos“bienes). En cualquier caso, la incompatibilidad se limita a las actividades
empresariales y ya no, como en la disposicion objeto del procedimiento de
infraccién, a la actividad que se ejerce a titulo profesional e incluso por cuenta
ajena.

La interpretacion que se solicita es necesaria por los siguientes motivos:

— la recurrente en apelacién invoca la proteccién de situaciones subjetivas
reconocidas por el Derecho de la Unién, alegando la violacién de principios y
derechos de la Unién;
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— el Tribunal de Justicia tiene el monopolio de la interpretacion del Derecho de la
Unidn vy, en consecuencia, de la compatibilidad de las normas internas de los
diferentes Estados miembros con el Derecho de la Unidn;

— el dérgano jurisdiccional remitente, si bien excluye que concurran los requisitos
para dejar inaplicada directamente la normativa nacional controvertida, considera
que existe una cuestion interpretativa relativa al ambito de interpretacion exacto
que debe reconocerse a los actos normativos de la Unién y, por consiguiente, a la
compatibilidad con estos de una disposicion legal nacional;

— la cuestion es pertinente y decisiva para la resolucién del litigioty no“ha sido
objeto de interpretacion directa por parte del Tribunal de Justicia;

— el drgano jurisdiccional remitente es el drgano jarisdicCional de, Gltima
instancia y existe una peticion especifica de la recurrente emapelacién para gue se
plantee una peticion de decision prejudicial.



