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Los colegios profesionales se sujetan a las normas de defensa de la competencia cuando realicen
una actividad econémica, no cuando ejerzan potestades publicas. No obstante, el ejercicio de
potestades publicas puede ser ilicito por ser contrario a la libre competencia. Este sera el caso
cuando infrinjan la ley, introduzcan discriminaciones no justificadas o impongan restricciones que no
sean adecuadas, necesarias y proporcionadas.

La aplicacion de las normas de defensa de la competencia a los colegios profesionales resulta controvertida.
La complejidad resulta de la propia naturaleza juridica de estas entidades. La Ley los configura como
corporaciones sectoriales de Derecho publico, a las que se encomiendan determinadas funciones publicas. No
obstante, al lado de estas funciones, los colegios profesionales desarrollan otras muchas tareas, en régimen
juridico-privado, al servicio de los intereses de los profesionales que agrupan. El Derecho de la Competencia
se aplica a cualquier organizacion que realice una actividad econdmica, con independencia de su naturaleza,
publica o privada, de su forma juridica y de su modo de financiacion. No hay, pues, duda de que la legislacion
de defensa de la competencia se aplica a los colegios profesionales cuando realizan una actividad econémica.
En cambio, los colegios profesionales no pueden ser sancionados por prdcticas anticompetitivas cuando
ejerzan funciones publicas, en régimen juridico-publico (reglamentos o actos administrativos). Es por eso que,
con buen criterio, la jurisprudencia mds reciente anula las multas que la autoridad de la competencia habia
impuesto a los colegios profesionales por la aprobacion de normas relativas al turno de oficio. No se trata de
una actuacion econémica, sino del ejercicio de una potestad publica, que no puede ser sancionada como
prdctica anticompetitiva. No obstante, dicha actuacion podria ser ilicita por lesionar las libertades
econdmicas y distorsionar la libre competencia. Este serd el caso cuando el ejercicio de las potestades
publicas infrinja la ley, introduzca discriminaciones no justificadas o imponga restricciones que no sean
necesarias y proporcionadas para alcanzar los fines pretendidos. A estos efectos, los interesados deberdn
utilizar los recursos contencioso-administrativos, que son el medio de reaccion frente a la actuacion de la
Administracion en régimen juridico-publico.
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I. INTRODUCCION

El Tribunal Supremo (TS) ha resuelto los recursos contra las sanciones impuestas: por la Comisién Nacional
de Mercados y Competencia (CNMC), al Colegio de Abogados de Guadalajara (1) y al Consejo General de la
Abogacia Espaiola (2) ; y, por la autoridad vasca de defensa de la competencia, al Colegio de Abogados de
Vizcaya (3) . El titulo de imputacién es distinto, pero en los tres casos la ratio decidendi es la misma, por lo
gue las sentencias tienen un contenido sustancialmente idéntico. (i) En el caso del Consejo, la conducta
censurada es la aprobacion de unas instrucciones dirigidas a los colegios de abogados, en las que se
indicaban los requisitos que debian reunir los profesionales que quisieran prestar el turno de oficio. La
CNMC entendid que dicho documento canalizaba una recomendacion colectiva, prohibida por el art. 1 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LA LEY 7240/2007) (LDComp). (ii) En el caso de los
colegios, la conducta que se reprocha es la aprobacién de sus respectivos reglamentos sobre el turno de
oficio, que establecian determinados requisitos para los abogados que quisieran realizar la prestacion. En
concreto, la regulacién condicionaba el acceso al turno de oficio a que el profesional estuviera adscrito al
colegio correspondiente, contara con una experiencia minima y tuviera residencia y despacho profesional
abierto en la provincia. La autoridad administrativa —estatal y autondmica— interpretaron que esta
conducta también era constitutiva de una practica anticompetitiva, prohibida por el art. 1 LDComp.

El TS mantiene las sentencias de instancia, que habian anulado la resolucidn de la autoridad administrativa,
al considerar que la legislacion de defensa de la competencia no resulta de aplicacion a actuaciones que
comportan el ejercicio de funciones publicas, realizadas en régimen juridico-publico. Las sentencias se
acompafian de un voto particular, que —por el contrario— considera que la prestacién del turno de oficio es
una actividad econémica, sujeta a la legislacion de defensa de la competencia. En su opinidn, por esta via,
podria controlarse la inclusién de condiciones excesivas, desproporcionadas o arbitrarias en la regulacion de
este servicio.

Como se ve, una vez mas, se plantea la necesidad de aclarar la aplicabilidad del Derecho de la Competencia
a los colegios profesionales , 1o que ha resultado problematico, tanto en la Unidn Europea (UE) como en el
Derecho espafiol (4) . La razén se encuentra en la discutida naturaleza juridica de estas corporaciones
publicas (punto II). La clave esta en que los colegios profesionales se sujetan a la legislacion de defensa de la
competencia cuando realizan una actividad econdmica (punto Ill). En este caso, se comportan como
empresas, 0 mejor, como asociaciéon de empresas, por lo que pueden llevar a cabo las practicas prohibidas
por la Ley (conductas colusorias y abuso de posicion dominante). En cambio, cuando ejercen funciones
publicas, en régimen juridico-publico (aprueban reglamentos o dictan actos administrativos), no llevan a
cabo una actuacién empresarial. Es por eso que acierta el TS, al concluir que no pueden ser sancionados por
la realizacién de practicas anticompetitivas (punto IV). Esto no significa que su actuacion no deba ser
conforme al mercado, con medidas necesarias y proporcionadas, que no distorsionen la competencia (punto
V). El deber de la Administracidn de no distorsionar la libre competencia resulta de su vinculacién positiva a
la Constitucidn y al ordenamiento juridico. Ahora bien, la reacciéon frente a dichos actos debe producirse a
través de los recursos contencioso-administrativos (punto VI).

1. NATURALEZA JURIDICA DE LOS COLEGIOS PROFESIONALES Y TIPOS DE ACTIVIDADES
QUE REALIZAN

La Constitucidon encomienda a la ley la regulacidn de los colegios profesionales, cuya estructura interna y
régimen de funcionamiento deben ser democraticos (art. 36 CE (LA LEY 2500/1978)). Los colegios
profesionales se configuran como corporaciones de Derecho publico, con personalidad juridica propiay
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines (art. 1.1 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero (LA LEY
193/1974), de Colegios Profesionales).
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En el Derecho vigente es, pues, indudable que se trata de corporaciones publicas sectoriales y, por tanto, de
auténticas Administraciones publicas (5) . No obstante, la doctrina espafiola no ha dejado de discutir su
naturaleza juridica. La comprensién mayoritaria considera que estamos ante organizaciones de base privada,
gue agrupan a los profesionales para la defensa de los intereses de sus miembros, a las que el ordenamiento
juridico confiere determinadas facultades administrativas (6) .

La jurisprudencia constitucional califica a los colegios profesionales como corporaciones publicas sectoriales

En este contexto, la jurisprudencia constitucional califica a los colegios profesionales como corporaciones
publicas sectoriales, que defienden intereses privados, pero a las que el ordenamiento juridico encomienda
funciones publicas (7) . En parecidos términos se expresa la jurisprudencia del TS, que destaca que estamos
ante «un fendmeno de autoadministracidn, por cuya virtud tales colegios actian como agentes
descentralizados de la Administracidn Publica, ejerciendo facultades administrativas sobre sus propios
miembros» (8) . No obstante, termina reconociendo que —a la vista de la relevancia de sus funciones—
«prevalece su dimensién publica sobre la privada» (9) .

Asi las cosas, los colegios profesionales se sujetan al Derecho Administrativo en lo relativo al ejercicio de
funciones publicas y, al Derecho privado, en el resto de su actuacion (10) .

1. LA ACTUACION DE LOS COLEGIOS PROFESIONALES QUE COMPORTE EL EJERCICIO
DE FUNCIONES PUBLICAS NO SE SUJETA AL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Las normas de defensa de la competencia se aplican a cualquier organizacidn que realice una actividad
econdmica, con independencia de su naturaleza, publica o privada, de su forma juridica y de su modo de
financiacién (11) . Lo relevante es su actuacion como operador econdmico. En cambio, el ejercicio de
potestades publicas, o las actividades econdmicas indisociablemente vinculadas a éstas (12) , no es actividad
econdmica empresarial, por lo que, en si mismo, no puede ser constitutivo de prdcticas colusorias o de abuso
de posicion dominante, ni ser sancionado como tal.

La cuestidn es que no siempre es facil identificar cuando estamos ante el ejercicio de potestades publicas
(13) . En particular, la aplicacién de las normas de defensa de la competencia a los colegios profesionales ha
dado lugar a una elevada conflictividad. La jurisprudencia europea no ha acertado a establecer una clara
linea divisoria entre el ejercicio de funciones publicas y su actuacion empresarial, 1o que genera una cierta
inseguridad. A este respecto, la jurisprudencia considera que el dato juridico-formal del ejercicio de
potestades normativas de ordenacion de la profesidon no siempre comporta que lleven a cabo funciones
publicas (14) . En cambio, toma en cuenta los siguientes criterios: si los érganos directivos del colegio estan
exclusivamente integrados por los profesionales del sector o si, por el contrario, el Estado interviene en su
designacidén o control y, en ultima instancia, conserva la facultad de decidir (15) ; si la legislacion estatal les
impone la consecucidn de objetivos de interés general y define los principios a los que deba sujetarse la
normativa que emanen (16) ; si ejercen prerrogativas tipicas del poder publico (que no se definen) (17) .

(i) Asi, en el asunto Wouters (LA LEY 2920/2002) (18), el TIUE se enfrentd con un reglamento del Colegio de
abogados holandés que regulaba el ejercicio profesional, en el que se incluia la prohibicion de que sus
miembros se asociaran con otros profesionales (prestar servicios legales en una firma de auditoria). El
Tribunal entendié que el Colegio no estaba ejerciendo una funcién social basada en el principio de
solidaridad, ni prerrogativas tipicas del poder publico, sino que actuaba como drgano regulador de una
profesidn cuyo ejercicio constituye una actividad econdmica. A partir de ahi llegd a la conclusion de que el
reglamento era una medida adoptada por una asociacion de empresas (art. 101.1 TFUE (LA LEY 6/1957)),
gue imponia a sus miembros un determinado comportamiento en el marco de su actividad econdmica (19) .
La prohibicién de que abogados y auditores pudieran actuar integrados restringia la competencia (20) . No
obstante, se acepta la posible existencia de una cierta incompatibilidad entre ambas actividades, lo que lleva
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a considerar que la prohibicidn podia ser necesaria para garantizar el buen ejercicio de la abogacia y, con
ello, a entender que no se infringia el art. 101.1 TFUE (21) . (ii) En el asunto Ordem dos Técnicos Oficiais de
Contas_(22), el Tribunal considerd contrario a la competencia el reglamento aprobado por el Colegio, en
virtud del cual se reservaba parte de la formacion obligatoria que debian cursar los técnicos contables e
introducia condiciones discriminatorias en el resto, en perjuicio de las empresas competidoras (23) . En este
caso, se entendid que la restriccion de la competencia no estaba justificada, ya que no era imprescindible
para garantizar los objetivos pretendidos (24) . (iii) Como un nuevo ejemplo, la legislacion italiana atribuia al
Colegio Nacional de Gedlogos la competencia para garantizar el cumplimiento de la normativa por parte de
los profesionales, lo que también incluia la posible adopcién de medidas disciplinarias. Sin embargo, el
Tribunal considerd que la fijacion de normas deontoldgicas, que también comportaba la de honorarios
minimos, no expresaba el ejercicio de una potestad publica («no ejerce ni una funcién social basada en el
principio de solidaridad, ni prerrogativas tipicas del poder publico») (25) . Asi las cosas, para dilucidar si se
trataba de una conducta prohibida, la cuestion a verificar era si dichas normas eran necesarias para asegurar
la calidad de los servicios prestados por los profesionales (26) .

La jurisprudencia espafiola no mantiene tampoco una linea muy precisa. (i) En algunos casos, considera que
el acuerdo del Colegio Notarial que establece un sistema de compensacion de honorarios —aunque se
adopte en el ejercicio de la potestad de ordenacion de la profesion— tiene efectos restrictivos de la
competencia, al dificultar que los colegiados puedan competir en precios (descuentos sobre aranceles) (27) .
Es verdad que cuando los colegios profesionales ejercen funciones publicas, como dice el Tribunal, no
guedan eximidos de la aplicacion de la legislacion de defensa de la competencia. Ahora bien —si la actuacion
se instrumenta a través de un acto juridico-publico (reglamento o acto administrativo)—, no puede ser
sancionada como conducta anticompetitiva (no es actividad econdmica), aunque si anulada, mediante la
interposicion del correspondiente recurso judicial. (ii) Es por eso que, en sentencias mas recientes, con buen
criterio, el TS entiende que los servicios de asistencia juridica gratuita que prestan los abogados
incorporados al turno de oficio no pueden considerarse una prdctica anticompetitiva (acuerdos prohibidos
o abuso de posicion dominante) , ya que no se trata de una prestacion en régimen de libre competencia,
sino de lo que se califica como un servicio publico prestacional (los abogados no compiten entre si, el
beneficiario no puede elegir al letrado, la remuneracion es fijada y pagada por el Estado) (28) .

IV. EL EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS POR LOS COLEGIOS PROFESIONALES
PUEDE SER ILICITO POR CONTRAVENIR LAS NORMAS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

El ejercicio de potestades publicas por parte de los colegios profesionales no puede ser constitutivo de
practicas colusorias o de abuso de posicion dominante, pero puede ser ilicito por ser contrario a la libre
competencia. En un sistema de libertades, los poderes publicos deben alcanzar sus fines con la menor
distorsién posible de la competencia y el mercado. Ademas, el art. 4.2 LDComp (LA LEY 7240/2007) dispone
que: «Las prohibiciones del presente capitulo [actuaciones colusorias y abuso de posicion dominante] se
aplicaran a las situaciones de restriccion de competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades
administrativas o sean causadas por la actuacién de los poderes publicos o las empresas publicas sin (...)
amparo legal». No serd facil la anulacidon de una norma con la mera invocacién de la libre competencia, dado
el margen de discrecionalidad que suele acompafiar al ejercicio de la potestad reglamentaria. En este
sentido, el TS razona que la legislacién de defensa de la competencia no permite declarar la ilegalidad de una
norma (reglamento que no impone a las empresas distribuidoras de gas el deber de facilitar a las empresas
instaladoras las fechas de revision de las instalaciones), sélo por el hecho de que no se considere la
regulacion mas favorable para promover la concurrencia en el mercado_ (29) . No obstante, los poderes
publicos estdn positivamente vinculados a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, lo que les
obliga a alcanzar sus fines con medidas no discriminatarias, necesarias y proporcionadas, que distorsionen
el mercado en la menor medida posible. De ahi que las libertades economicas y, por tanto, la defensa de la
competencia, sean un indeludible parametro de control de la actuacién administrativ a.
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Los actos administrativos se benefician de la presuncion legal de validez que sélo puede ser destruida
mediante su impugnacion ante los drganos judiciales

En todo caso, las actuaciones que revistan la forma de disposicion o acto administrativo deberdn ser
impugnadas ante la jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 5.4 de la Ley 3/2013 (LA LEY 8683/2013))
(30) . No hay que olvidar que los actos administrativos se benefician de la presuncion legal de validez (art.
39.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (LA LEY 15010/2015)), que sélo puede ser destruida mediante su impugnacion ante los érganos
judiciales. La excepcidn al régimen juridico general de control de la Administracién publica requeriria que la
ley, expresa y especificamente, habilitase a la autoridad de defensa de la competencia para sancionar
directamente el caracter anticompetitivo de reglamentos o actos administrativos. Ademas, en ese caso, por
si misma, la sancién no anularia la norma o acto en cuestién_(31) . Asi parece reconocerlo también el TS, que
razona que «habra supuestos en que, por estar dirigida la apreciacidén de una posible vulneracion del
derecho de la competencia contra un acto administrativo formalmente adoptado, o contra una disposicion
de caracter general, la via a seguir (...) sera la de la impugnacion del acto o disposicién ante la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa (...)» (32) .

V. CONCLUSIONES

Primera. Los colegios profesionales se sujetan a las normas de defensa de la competencia cuando realizan
una actividad econdmica, no cuando ejercen potestades publicas, en régimen juridico-publico. La aprobacion
de un reglamento que regule la prestacion del turno de oficio por parte del colegio de abogados no puede
ser considerada una practica anticompetitiva (colusidn o abuso de posicion dominante), ni sancionada como
tal.

Segunda. La Administracion estd vinculada a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. De ahi que
el ejercicio de potestades publicas pueda ser ilicito por distorsionar la libre competencia. Este sera el caso
cuando la actuacidn publica infrinja la ley, lesione las libertades econdmicas, favorezca injustificadamente a
unos operadores respecto de otros o introduzca restricciones que no sean adecuadas, necesarias y
proporcionadas para alcanzar los fines pretendidos.

Tercera. Los recursos contencioso-administrativos constituyen el mecanismo de reaccion frente a las
actuaciones publicas que vulneren el ordenamiento juridico. Los interesados podran, pues, impugnar ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa un reglamento aprobado por el colegio profesional de abogados que
introduzca restricciones no amparadas en la ley o que restrinjan indebidamente la libre competencia.
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