LEHIAREN TRIBUNAL VASCO
DEFENTSARAKO DE DEFENSA
EUSKAL AUZITEGIA DE LA COMPETENCIA

RESOLUCION (Expte. 4/08, APIS BIZKAIA Y GIPUZKOA)

Pleno

D. Javier Berasategi Torices, Presidente
D. Joseba Andoni Bikandi Arana, Vocal
D. Juan Luis Crucelegui Gérate, Vocal

D. José Antonio Sangroniz Otaegi, Secretario

En Vitoria-Gasteiz, a 29 de octubre de 2008.

El Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia (TVDC), con la composicién arriba
expresada, ha dictado la siguiente Resolucion, a propuesta del Ponente, Sr. Berasategi
Torices, en relacion al Expediente 4/08, iniciado de oficio por el Servicio de Vasco de
Defensa de la Competencia (SVDC) y referido a la compatibilidad con la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia’ (LDC), de los baremos de honorarios
adoptados respectivamente por el Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de
Bizkaia (COAPI Bizkaia) y el Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de
Gipuzkoa (COAPI Gipuzkoa).

ANTECEDENTES DE HECHO

(1) El 30 de enero de 2008 tuvo entrada en el Registro del TVDC la “Propuesta del
Servicio Vasco de Defensa de la Competencia de no incoacion de expediente
sancionador, y de realizacion de diversas actuaciones de promocion de la competencia
en relacién a la conducta detectada de oficio relativa a la publicitacion de honorarios
orientativos por parte de los Colegios oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria
de Bizkaia y Gipuzkoa (“Propuesta de archivo”), en relacion al Expediente 012/2007
del SVDC.

(2) En su Propuesta de archivo, el SVDC sefiala que en noviembre de 2007 tuvo
conocimiento de las conductas siguientes:

“La pagina web del Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Bizkaia
exhibe, dentro del apartado “Datos de la Profesion”, un epigrafe titulado “Honorarios”,

! La Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia (LDC) derog6 la Ley 16/1989 de Defensa de la
Competencia. La nueva LDC establece una Comisién Nacional de Competencia (CNC) que engloba una
Direccion de Investigacion y un Consejo, 6rganos que sustituyen respectivamente al Servicio de Defensa
de la Competencia (SDC) y al Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) previstos en la Ley
16/1989. En esta Resolucion, la sigla “LDC” se utilizard en referencia a la vigente Ley 15/2007,
utilizandose el término Ley 16/1989 cuando sea preciso referirse a dicha ley.

Donostia - San Sebastian, 1 — 01010 VITORIA-GASTEIZ 1
Tef. 945 01 90 00 — Fax 945 01 89 65 E-mail: tvdc@tvdc.es



LEHIAREN TRIBUNAL VASCO
DEFENTSARAKO DE DEFENSA
EUSKAL AUZITEGIA DE LA COMPETENCIA

en el que se publicitan las denominadas “Normas de honorarios orientativos por
actuaciones profesionales de los agentes de la propiedad inmobiliaria”.

La pagina web del Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de
Gipuzkoa exhibe, dentro del apartado “Informacion COAPI”, un epigrafe titulado
“Honorarios”, en el que se publicitan los denominados “Aranceles de Honorarios
Profesionales Orientativos de los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria Pertenecientes al
Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Gipuzkoa”

Normas de honorarios orientativos de COAPI Bizkaia

(3) Las “Normas de honorarios orientativos por actuaciones profesionales de los
agentes de la propiedad inmobiliaria™ del COAPI Bizkaia estan vigentes desde el 28 de
enero de 2002.

4) En su capitulo “Disposiciones Generales”, conviene destacar las Disposiciones
Generales Primera, Segunda y Cuarta:

Disposicion General Primera

“Las presentes normas sirven de pauta orientadora para las actuaciones profesionales
que tengan lugar en el ambito de actuacion de los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria
adscritos al Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Bizkaia. Debido
al caracter meramente orientativo de las normas citadas, los Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria tienen libertad para minutar segin su ponderacion de los criterios que a
continuacion se exponen, siempre que no implique competencia desleal”.

Disposicion General Segunda

“Las presentes normas, tras su aprobacion por la Junta de Gobierno del Colegio Oficial
de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Bizkaia, entraran en vigor a partir del dia
siguiente de su publicacion mediante circular interna del Colegio y serén de aplicacion
a las minutas de honorarios que se giren por trabajos realizados a partir de dicha fecha,
minutandose los trabajos realizados con anterioridad con sujecién a las normas de fecha
15 de octubre de 1983”.

Disposicién General Cuarta

“Corresponde a la Junta de Gobierno del Colegio la facultad de resolver las dudas que
se puedan plantear en la aplicacion e interpretacion de las presentes Normas”.

(5) En el apartado tercero del capitulo “Conceptos Legales y Normas de
Actuacion”, se establece lo siguiente:

“En los casos en que los honorarios se establezcan utilizando como criterio, Unico o
principal, el tiempo empleado por el agente de la propiedad, se devengaran setenta y dos

2 Disponibles en la web del COAPI Bizkaia: http://www.apinet.net/honorarios.htm
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euros (72e) en concepto de honorarios por hora de trabajo efectivo, pudiendo ser
aumentados con aquellas cantidades que por salidas de despacho, desplazamientos, y
dietas puedan corresponder.

Para utilizar este criterio, previamente ha de comunicarse al cliente el precio de la hora
de trabajo y el tiempo aproximado previsto.”

(6) En el capitulo “Normas de Honorarios” se ofrece una lista de tarifas (precios)
para todas las actuaciones tipicas de un agente de la propiedad inmobiliaria. Por
ejemplo, en relacion a la mediacion en compraventas y opciones de compraventa, se
dispone lo siguiente:

“Por la total intervencion y asesoramiento hasta la terminacion de la operacion de
compraventa u opcion de compraventa, se devengaran los honorarios consistentes en el
tres por ciento (3%) del precio real de los bienes, con un minimo de seiscientos euros
(600e)”.

Aranceles de Honorarios Profesionales Orientativos de COAPI Gipuzkoa

(7) Si bien los “Aranceles de Honorarios Profesionales Orientativos de los Agentes
de la Propiedad Inmobiliaria Pertenecientes al Colegio Oficial de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria de Gipuzkoa™ no estan fechados, debe concluirse que estan
vigentes al menos desde el afio 2002, puesto que su Norma numero 18 prevé una
primera actualizacion de los conceptos fijos (no sujetos a porcentajes) en enero de 2003.

(8) La Norma 22 y ultima de los “Aranceles de Honorarios Profesionales
Orientativos” establece con carécter general:

“Los presentes aranceles tienen el caracter de orientadores y seran siempre de aplicacién
en caso de controversia entre el Agente de la Propiedad Inmobiliaria y su cliente, salvo
pacto escrito en contrario”.

9) La mayor parte de las Normas establecen precios en relacion a las actuaciones
tipicas de los agentes de la propiedad inmobiliaria, por ejemplo, la Norma 1 establece
los precios en relacion a la “Compraventa de toda clase de inmuebles, incluidas las
subastas judiciales o voluntarias™:

“-Fincas de caracter urbano (suelo y edificaciones de todo tipo, cuyo emplazamiento se
halle en suelo urbano y en suelo residencial-urbanizable); sobre el precio real de la
transmision: 3%.

-Fincas de caracter rustico (suelo y edificaciones de todo tipo, cuyo emplazamiento se
halle en suelo rastico y no urbanizable); sobre el precio real de la transmision: 4%.

-Fincas de caracter industrial (suelo y edificaciones de todo tipo, cuyo emplazamiento
se halle en suelo industrial); fabricas, minas y saltos de agua o de cualquier otro caracter
industrial, aunque su ubicacion no se halle en suelo industrial, y edificaciones de

Disponibles en la web de COAPI Gipuzkoa: http://www.coapi.es/archivos/coapi_honorarios.pdf
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almacenaje, transporte, de caracter administrativo comercial, de servicios publicos y
profesionales y edificaciones para actividades informativas; y cualquiera otros bienes
inmuebles no especificados en los apartados anteriores (edificaciones y fincas de
caracter sanitario y de bienestar social, deportivo, recreativo, religioso, cultural,
educativo y para actividades comunitarias y cientificas, etc.); sobre el precio real de la
transmision: 5%.

-Fincas fuera de la provincia de cualquier caracter: 5%.”
(10)  Asimismo, la Norma 16, referida al visado colegial establece lo siguiente:

“Las valoraciones, peritaciones y dictamenes que emitan los Agentes colegiados en el
Colegio de Agentes de la Propiedad de Gipuzkoa, deberan estar siempre visados por el
Colegio Provincial, cumpliendo los tramites establecidos y girando sus minutas a través
del Colegio Provincial, que retendra un 10% de las mismas en los trabajos que le hayan
sido encomendados directamente al Agente, y en los trabajos encomendados a través del
Colegio, la retencion ascendera al 20% de la minuta”.

(11) El SVDC consideré que algunas disposiciones de las Normas de Honorarios
Orientativos de COAPI Bizkaia y de los Aranceles de Honorarios Profesionales
Orientativos de COAPI Gipuzkoa podrian infringir el articulo 1 de la LDC. Por ello, el
8 de noviembre de 2007, el SVDC remitié a la Direccion de Investigacion de la CNC
una nota sucinta e informacion relativa a las conductas detectadas, de acuerdo con lo
establecido en los articulos 2 y 5 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion
de Competencias del Estado y las Comunidades Autdonomas en materia de Defensa de
la Competencia.

(12)  EI 29 de noviembre de 2007, la Direccion de Investigacion de la CNC remitio
una comunicacion al SVDC reconociendo su competencia jurisdiccional para instruir
este expediente. Asimismo, se adjuntaba una nota interna relativa a las actuaciones
Ilevadas a cabo en este &mbito, que incluian un intercambio de cartas con la Comision
Europea solicitando su valoracion en relacion a los baremos de honorarios orientativos
aplicados por los Colegios profesionales en Espafia.

(13) EI 30 de enero de 2008, el SVDC elevd a este Tribunal una Propuesta de
archivo de las investigaciones realizadas, fundamentada en las siguientes
consideraciones:

“Por todo ello, y teniendo en cuenta:

- la vigencia de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, que
ampara el establecimiento por parte de los Colegios Profesionales de baremos de
honorarios orientativos.

- que la DGCOMP [Direccion General de Competencia de la Comision Europea]
reitera que el establecimiento de los baremos de honorarios orientativos por los
Colegios Profesionales parece ser una infraccion del articulo 81 del TCE y como tal
restriccion a la competencia, la DGCMP anima a la autoridad de competencia
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espafiola a remediar esta restriccion, no solo promoviendo la supresion del articulo
5.1) de la Ley 2/1974, sino también aplicando la prohibicion del art. 81 del TCE.

- que la Direccion de Investigacion de la CNC ha optado por realizar distintas
actuaciones en el ambito del ejercicio de sus funciones de promocién de la
competencia.

- que esta conducta no es exclusiva de los Colegios Oficiales de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria de Bizkaia y Gipuzkoa sino que constituye, en mayor o menor
medida, practica habitual de los distintos Colegios Profesionales,

el Servicio Vasco de Defensa de la Competencia PROPONE al Tribunal Vasco de
Defensa de la Competencia la no incoacion de expediente sancionador en relacion a la
conducta detectada de oficio relativa a la publicitacion de honorarios orientativos por
parte de los Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Bizkaia y
Gipuzkoa™

(14) No obstante, la Propuesta de archivo del SVDC también propone la adopcion de
medidas de promocion de la competencia:

“Asimismo, en caso de aceptarse la propuesta de no incoacion de expediente
sancionador, el Servicio Vasco de Defensa de la Competencia PROPONE al Tribunal
Vasco de Defensa de la Competencia:

1. que plantee la cuestion para su andlisis ante el Consejo de Defensa de la
Competencia.

2. la realizacién de distintas actuaciones de promocion de la competencia por parte
del Servicio Vasco de Defensa de la Competencia, tales como la remision de
recomendaciones a los distintos Colegios Profesionales, con copia de las mismas al
Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social del Gobierno Vasco,
departamento competente para la aprobacion definitiva de los Estatutos colegiales
y del Consejo, asi como de su reforma”.

(15) EI 23 de junio de 2008, el SVDC envid al TVDC la documentacion obrante en
el expediente.

(16) EIl Pleno del TVDC deliberé y fallo este expediente en su sesion de 29 de
octubre de 2008.

(17)  Estaresolucion trae base en los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

(18) El articulo 49.3 de la LDC establece que el Consejo de la CNC, a propuesta de
la Direccion de Investigacion podré acordar no incoar los procedimientos derivados de
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la presunta realizacion de las conductas prohibidas por los articulos 1, 2 y 3 de dicha
Ley y el archivo de las actuaciones cuando considere que no hay indicios de infraccion
de la misma. Asimismo, la Disposicion Adicional Octava dispone que “[l]as referencias
contenidas en esta Ley a la Comision Nacional de la Competencia y a sus érganos de
direccion relativas a funciones, potestades administrativas y procedimientos, se
entenderan también realizadas a los oOrganos de instruccion y resolucién
correspondientes de las Comunidades Autonomas con competencia en la materia
cuando las mismas se refieran a las competencias correspondientes previstas en el
articulo 13 de esta Ley”. En virtud de ello, el TVDC es el 6rgano competente para
resolver sobre la Propuesta de archivo del SVDC.

(19) Para poder pronunciarse sobre la Propuesta de archivo del SVDC, el Tribunal
debe valorar (1) si las Normas de Honorarios Orientativos de COAPI Bizkaia y los
Aranceles de Honorarios Profesionales Orientativos de COAPI Gipuzkoa son
susceptibles de infringir los articulo 1 y 2 de la LDC vy, en ese caso, (2) si dichas
conductas estan exentas en virtud del articulo 4 de la LDC.

(20) La LDC prohibe los acuerdos, decisiones y recomendaciones que restringen la
competencia en su articulo 1 y los abusos de posicién dominante en su articulo 2.

(21) EIl articulo 1.1 de la LDC prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion
colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto,
produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en
todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en la fijacion, de
forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio.

(22) Sin embargo, el articulo 1.3 de la LDC dispone que “(l)a prohibicion del
apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que
contribuyan a mejorar la produccién o la comercializacion y distribucion de bienes y
servicios o0 a promover el progreso técnico o econdémico, sin que sea necesaria decision
previa alguna a tal efecto, siempre que: a) Permitan a los consumidores o usuarios
participar de forma equitativa de sus ventajas; b) No impongan a las empresas
interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecucion de aquellos
objetivos; y ¢) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios
contemplados”.

(23) El articulo 2.1 de la LDC prohibe “la explotacion abusiva por una o varias
empresas de su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional”. El
articulo 2.2 de la LDC ofrece ejemplos de conductas abusivas, entre ellas, “a) La
imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones comerciales o
de servicios no equitativos”.

(24)  Por otra parte, el articulo 4 de la LDC (“Conductas exentas por ley”) dispone lo
siguiente:
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“1. Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia
de defensa de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se aplicaran a
las conductas que resulten de la aplicacion de una ley.

2. Las prohibiciones del presente capitulo se aplicaran a las situaciones de restriccion de
competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas 0 sean
causadas por la actuacion de los poderes publicos o las empresas puablicas sin dicho
amparo legal.”

I. Los Colegios profesionales y el Derecho de la competencia: evolucién historica

(25) Tradicionalmente, los Colegios profesionales han defendido la exclusion de sus
actividades del campo de actuacion de la normativa de competencia. Por ello, resulta
conveniente realizar un breve andlisis histérico de la progresiva aplicacion de la
normativa de la competencia comunitaria y nacional, a las actividades de los Colegios
profesionales y, en particular, a los acuerdos, recomendaciones y decisiones en materia
de precios.

(26) En su origen, la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales
(Ley de Colegios Profesionales), aun en vigor tras sucesivas reformas, reconocia a los
Colegios profesionales el estatus de entidades de representacion organica para la
participacion de los espafioles en las funciones publicas de caracter representativo y
demas tareas de interés general, atribuyendoles amplias facultades de autoregulacion.

(27) Posteriormente, la Constitucion Espafiola también ha otorgado un
reconocimiento constitucional a los Colegios Profesionales (articulo 36 CE):

“La ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios
Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura interna y el
funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticos.”

(28) La Ley de Colegios Profesionales, adaptada al nuevo marco democratico por la
Ley 74/1978, de 26 de diciembre, de normas reguladoras de los Colegios profesionales,
contenia numerosas y sustanciales restricciones de la libre competencia. Por ello, el
primer informe consultivo realizado por el TDC, el “Informe sobre el Libre Ejercicio de
las Profesiones” (1992)*, se centr6 en dicha Ley:

4 “Informe sobre el Libre Ejercicio de las Profesiones: Propuesta para adecuar la normativa sobre

las profesiones colegiadas al régimen de libre competencia vigente en Espafia”, junio de 1992, TDC.
http://www.cncompetencia.es/PDFs/OtrosInf/2.pdf. EI TDC también ha abogado por una mayor
competencia en las profesiones liberales en dos informes posteriores de ambito general: “Remedios
Politicos que pueden favorecer La Libre Competencia en los servicios y atajar el dafio causado por los
monopolios” (1993) y “La Competencia en Espafia: Balance y Nuevas Propuestas” (1995). En 1985, el
informe “Competition Policy and the professions” de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE) habia dado la alarma sobre la persistencia en las profesiones liberales de numerosas
restricciones de la competencia incompatibles con una economia de mercado y un sistema de libre
competencia.
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“El ndcleo de este Informe es una propuesta de modificacion de algunos de los aspectos
de la normativa vigente que impiden el juego de la libre competencia en la prestacion de
los servicios profesionales. Se trata, como luego se verd, de una propuesta moderada
gue no plantea suprimir todas las restricciones de las que gozan estas profesiones -como
por ejemplo, la colegiacion obligatoria- sino tan solo acabar con lo que es mas dafiino
para la economia nacional: las normas que impiden la libre fijacion de los precios de los
servicios profesionales. La reforma propone también la supresion de otras restricciones
a la competencia (publicidad, estructura de negocios, etc.), que, aungque parecen ser
menos importantes, son igualmente dafiinas y no tienen ninguna justificacion. El
objetivo de la reforma es adecuar el régimen de prestacion de servicios profesionales al
que ya estan sometidas la mayoria de las actividades del pais: el régimen de libre
competencia propio de la economia de mercado”

(29) EI TDC denunciaba la “captura del legislador” por parte de los Colegios
Profesionales, lo que explica sus “privilegios excepcionales”:

“La introduccion de competencia en la prestacion de servicios profesionales ha sido una
tarea especialmente dificil en la mayoria de los paises. Aunque son muchas las razones
que explican esta dificultad no queremos dejar de mencionar dos de ellas. En primer
lugar, la composicion de la clase politica. En la mayoria de los paises la inmensa
mayoria de los politicos que estan en puestos relevantes pertenecen al sector de las
profesiones tituladas, cuando el porcentaje de titulados sobre el total de la poblacion no
Ilega a veces ni al diez por ciento. Esto hace que la labor de los grupos de presion para
abortar las reformas sea mucho mas féacil que en otros casos, puesto que el lenguaje, la
cultura, el origen y posiblemente el destino de muchos de los integrantes de la clase
politica se encuentra entre las profesiones Ilamadas liberales. Ello explica que cuando
se produce un cambio en la composicién social de la clase politica, se haga mas facil
este tipo de reformas.”®

(30) EI TDC identificaba tres categorias de restricciones de la libre competencia: las
barreras de entradas, las restricciones de la competencia (territoriales, publicidad,
estructura de negocio, etc.) no relacionadas directamente con los precios y las
restricciones relacionadas con los precios. En relacion a estas tltimas, el TDC sefialaba
lo siguiente:

“Las restricciones a la libre fijacion de los precios practicadas por las distintas
profesiones colegiadas son de una gran variedad. Hay tarifas minimas, que son las
tipicas para defender un sector. Las hay orientativas, que son las tipicas de los carteles,
pero también las hay fijas. Las hay fijadas en cifras absolutas y las hay también fijadas
en porcentajes. Las hay simples, pero también las hay muy detallistas. [...]. La cuestién

5
6

Informe sobre el Libre Ejercicio de las Profesiones, “Plan del Informe”, p.6.

Informe sobre el Libre Ejercicio de las Profesiones, “Necesidad de un esfuerzo especial para
introducir la libertad en el ejercicio de las profesiones”, p. 47. La “captura del legislador” en el ambito de
las profesiones liberales también ha sido denunciada por la Comisién Europea en su Comunicacion de la
Comision Europea, “Servicios profesionales — Prosecucién de la reforma - Seguimiento del Informe
sobre la competencia en los servicios profesionales”, COM(2004) 83, de 9 de febrero de 2004
(SEC(2005) 1064, epigrafe 25, p. 10.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2005:0405:FIN:ES:PDF
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de los honorarios -asi se suele denominar el precio de los servicios profesionales-, como
la de cualquier precio, tiene un interés central y destacado en la politica de la
competencia y por eso se le dedica un epigrafe especial. ElI precio libre es una
institucion basica de la economia de mercado. Deben ser las partes -cliente y oferente-
los que decidan sobre el precio. Debe dejarse que la sociedad resuelva esto y el Estado,
salvo razones muy fundadas, debe quedar al margen, sin forzar la voluntad de unos y
otros. [...]. No todas las profesiones examinadas tienen tarifas minimas, fijas u
orientativas, pero si una buena parte de ellas. Por ello es crucial que, si se quiere
introducir competencia en la prestacion de servicios profesionales, la reforma se centre

en este punto™’.

(31) En linea con estas conclusiones, el TDC proponia, entre otros cambios
legislativos, la supresion del articulo 5.ii de la Ley de Colegios Profesionales, que
permitia a los colegios profesionales, en su dmbito territorial, “regular los honorarios
minimos de las profesiones, cuando aquellos no se devenguen en forma de aranceles,
tarifas o tasas.”

(32) Asimismo, el TDC dedicaba un apartado critico al visado colegial, practica
aplicada exclusivamente en Espafia, pero no consideraba prioritario su supresion
inmediata:

“En nuestra opinidn, el visado tiene actualmente un carécter fuertemente restrictivo de
la competencia al estar en combinacion con el cobro de honorarios, la fijacion de
honorarios minimos o las otras limitaciones a la libre fijacion de los precios. Pero, en la
medida en que se liberalicen estos aspectos econdmicos, el visado no tendria por qué ser
negativo para la competencia. En definitiva, si no hay control de precios y, por
supuesto, si no hay cobro obligatorio a través del Colegio, y el visado se reduce a
aspectos puramente técnicos y no econdémicos, entonces puede servir para prestar una
funcion que puede hacer y que en otros paises hace la Administracion, pero no vemos
ninguna razon por la cual -mientras las Administraciones respectivas asi lo decidan -
esta actividad no se pueda seguir haciendo a través de los Colegios.

Es cierto que el visado otorga un poder importante a los Colegios, pero no hay que
preocuparse de tal poder siempre que no pueda ser usado para restringir la competencia
entre los profesionales. En cualquier caso y siendo esperable que por inercia alguien
cayera en la tentacion de usar el visado para fines de control de los colegiados, se podria
iniciar una fase de vigilancia en la que se dejara a los Colegios la concesion del visado y
se observara si es usado o no con fines anticompetenciales.

El publico piensa que el visado de proyectos por ingenieros y arquitectos es una
garantia de fiabilidad de los célculos. Esto no es cierto. Hoy, y segln reconocen los
propios Colegios, el visado que realizan los Colegios no tiene mas que un contenido
puramente burocrético. El Colegio no se responsabiliza, por haber visado los proyectos,
de que el proyecto esté bien hecho, de que los calculos sean correctos y, por tanto, no se

responsabiliza de que la obra sea segura®,

! Informe sobre el Libre Ejercicio de las Profesiones, “Restricciones a la libre fijacion de precios

en los servicios profesionales”, p.23.
8 Informe sobre el Libre Ejercicio de las Profesiones, “Restricciones a la libre fijacion de precios
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(33) Por ello, el TDC proponia someter el visado colegial a “vigilancia” y se limitaba
a recomendar una modificacion del articulo 5. q) para afnadir el texto siguiente: "El
visado no comprendera los honorarios ni las demas condiciones contractuales, cuya
determinacion se deja al libre acuerdo de las partes.

(34) En suma, el “Informe sobre el Libre Ejercicio de las Profesiones” sentd las
bases de la aplicacion de la Ley 16/1989 a los Colegios profesionales®.

(35) Paralelamente, en 1993 la Comisién Europea adoptd su primera Decision
sancionadora en materia de Colegios profesionales, declarando contrario al articulo 85
del Tratado de las Comunidades Europeas (TCE) - actualmente, el articulo 81 del TCE-,
la fijacion por parte de los agentes de aduanas italianos de tarifas minimas, al amparo de
su legislacién nacional™. En otra Decisién de 1995, la Comisién Europea determind
que las tarifas minimas obligatorias aprobadas por el Colegio de Agentes de la
Propiedad Industrial (COAPI) al amparo del texto vigente entonces del articulo 5.A de
la Ley de Colegios Profesionales, constituia una decision de una asociacion de
empresas que restringia sensiblemente la competencia de manera contraria al articulo
85.1 del TCE y no podia beneficiarse de la exencion prevista en el articulo 85.3 del
TCE. En respuesta al argumento del COAPI relativo a la proteccion que el marco legal
nacional otorgaba a su conducta, la Comision Europea se remitio a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)! para afirmar:

“(44) ElI COAPI no puede excluir su responsabilidad sosteniendo que sus
actuaciones derivan de las disposiciones de la Ley 2/1974, de 13 de febrero,
modificada por la Ley 74/1978, de 26 de diciembre.

La sola obligacion legal que incumbe al COAPI es la de establecer un
reglamento para su funcionamiento (véase punto 8). El apartado i) del articulo
5 de la Ley 2/1974, al precisar que corresponde a los colegios profesionales
“regular los honorarios minimos de las profesiones”, no establece una
obligacion de hacerlo.

(45) Esta Ley no establece las tarifas, ni siquiera los criterios para su fijacion,
y deja a los colegios la responsabilidad de hacerlo. La competencia en los
precios no esta restringida por la Ley en si, sino por los actos, permitidos por
dicha Ley, de los operadores privados reunidos en su organizacion profesional,
actos que no se inscriben en el ejercicio del poder publico.

(...)
(48) Aun suponiendo que pudiese estar implicada la responsabilidad del
Estado en este caso, esta circunstancia solo podria, a lo sumo, atenuar la

en los servicios profesionales”, p.23.

Vid., Resoluciéon del TDC de 20 de noviembre de 1992, Expediente 313/92, Colegio de
Arquitectos Vasco-Navarro, y Resolucion del TDC de 30 de diciembre de 1993, Expediente 333/92,
Placonsa.

10 Decision de la Comision, de 30 de junio de 1993, 1V/33.407 - CNSD, Diario Oficial L 203,
13/08/1993.
1 STJCE de 30 de enero de 1985 en el asunto 123/83, BNIC/Clair, Rec. 1985, p. 391; STJCE de 16

de noviembre de 1977 en el asunto 13/77, INNO/ATAB, Rec. 1977, p. 2115.
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responsabilidad del COAPI en relacion con el importe de una posible multa,
pero no podria excluir que se aplicaran las normas sobre competencia [véase,
en el mismo sentido, la postura de la Comision en el asunto 41/83 (sentencia
de 20 de marzo de 1985, Italia/Comision)] [Nota a pie omitida]. En efecto,
incluso si el Estado delega en una asociacion de empresas la facultad de fijar
los precios que han de aplicar sus miembros y, por tanto, infringe lo dispuesto
en la letra g) del articulo 3, en el segundo parrafo del articulo 5y en el articulo
85 del Tratado, la aplicacion de esta facultad por la asociacion no puede
sustraerse a la aplicacion del articulo 85 del Tratado” *°.

(36) EIl “Informe sobre el Libre Ejercicio de las Profesiones” y las Decisiones de la
Comisién Europea en esta materia, desencadenaron una reforma de la Ley de Colegios
Profesionales, articulada mediante un Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, de
medidas liberalizadoras en materia de suelo y de Colegios profesionales (RDL 5/1996),
desarrollado posteriormente por la Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas
liberalizadoras en materia de suelo y de Colegios profesionales (Ley 7/1997).

(37) LaLey 7/1997 modifico el articulo 2.1 de la Ley de Colegios Profesionales para
establecer la primacia de la Ley 16/1989, sobre todos los aspectos con trascendencia
econdmica (oferta de servicios y remuneracion) de la normativa de los Colegios
profesionales:

“El ejercicio de las profesiones colegiadas se realizara en régimen de libre competencia
y estara sujeto, en cuanto a la oferta de servicios y fijacién de su remuneracion, a la Ley
sobre Defensa de la Competencia y a la Ley sobre Competencia Desleal. Los demas
aspectos del ejercicio profesional continuaran rigiéndose por la legislacion general y
especifica sobre la ordenacion sustantiva propia de cada profesion aplicable”.

(38) EI énfasis otorgado a la libre competencia y a la aplicacion de la LDC en este
campo puede observarse comparando la redaccion final dada al articulo 2.1 en la Ley
7/1997 en relacion a la redaccion aprobada en el RDL 5/1996 del que trae causa:

“El ejercicio de las profesiones colegiadas se realizara en régimen de libre competencia
y, sin perjuicio de la legislacion general y especifica aplicable en la ordenacion
sustantiva propia de cada profesién, estara sujeto, en cuanto a la oferta de servicios y
fijacion de su remuneracion, a la Ley sobre Defensa de la Competenciay a la Ley sobre
Competencia Desleal” (RDL 5/1996, articulo 2.1, subrayado del Tribunal).

(39) Si la redaccion dada al articulo 2.1 en el RDL 5/1996 hubiera podido hacer
pensar que la legislacion general y, en particular, la Ley de Colegios Profesionales,
podian contener restricciones de competencia en relacion a los aspectos econdémicos
(oferta de servicios y remuneracion) del ejercicio de la profesion, la Ley 7/1997 despejo
esa ambigiiedad de manera definitiva.

12 Decision de la Comisidn, de 30 de enero de 1995, 153 1V/33.686 — COAPI, Diario Oficial L 122
de 02/06/1995.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31995D0188:ES:HTML
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(40)  En la misma linea, la Ley 7/1997 modifico el articulo 2.4 de la Ley de Colegios
Profesionales para reflejar la primacia de la Ley 16/1989 sobre todos los acuerdos,
decisiones o recomendaciones emanados de los Colegios profesionales:

“Los acuerdos, decisiones y recomendaciones de los Colegios con trascendencia
econdémica observaran los limites del articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, sin perjuicio de que los Colegios puedan solicitar la
autorizacion singular prevista en el articulo 3 de dicha Ley”.

(41) En relacion al articulo 5 de la Ley de Colegios Profesionales, en lo que a esta
Resolucion interesa, se produjeron modificaciones relevantes en el articulo 5.A) y 5.q).

(42)  En primer lugar, la facultad de regular los honorarios minimos fue sustituida por
la facultad de “establecer baremos de honorarios, que tendran caracter meramente
orientativo” (articulo 5.f).

(43) En segundo lugar, siguiendo las recomendaciones del TDC, se afiadid una
segunda frase al texto del articulo 5.q) que quedd redactado como sigue: “Visar los
trabajos profesionales de los colegiados, cuando asi se establezca expresamente en los
Estatutos generales. El visado no comprendera los honorarios ni las demas condiciones
contractuales cuya determinacion se deja al libre acuerdo de las partes” (articulo 5. q).

(44) Si bien la Ley de Colegios Profesionales ha sido objeto de modificaciones
posteriores®®, estos articulos han permanecido inalterados. Asimismo, debe tenerse en
cuenta que, en virtud de la Disposicion Adicional Unica de la Ley 7/1997, los articulos
2.1, 2.4, y 5.i), entre otros, de la Ley de Colegios Profesionales, tienen caracter de
legislacion bésica.

(45)  Si bien los primeros procedimientos sancionadores del TDC en relacion a los
Colegios profesionales se remontan a 1992, la Ley 7/1997 ha facilitado una intensa
actividad del TDC/CNC en este campo, de forma que los expedientes sancionadores
relacionados con servicios profesionales y, en particular, los Colegios profesionales,
han representado un 13% del total:

13 Real Decreto-ley 6/1999, de 16 de abril, de Medidas Urgentes de Liberalizacion e Incremento de

la Competencia y Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Competencia en Mercados de Bienes y Servicios.

14 La Ley Vasca 18/1997, de 21 de noviembre, de ejercicio de profesiones tituladas y de colegios y
consejos profesionales (Ley Vasca 18/1997), se ha limitado a trascribir literalmente el articulo 5.f) de la
Ley de Colegios Profesionales en su su articulo 24.e). Por ello, este Tribunal centrard su andlisis en la
Ley de Colegios Profesionales, sin perjuicio de que las conclusiones extraidas en relacion a la posible
cobertura legal que la Ley de Colegios Profesionales pudiera ofrecer, sean enteramente aplicables a la
Ley Vasca 18/1997.
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Resoluciones 1992/junio 2008 Total Colegios Resoluciones
Resoluciones Profesionales Colegios/Total
Practicas Prohibidas 474 63 13,3%
Recursos contra actos del Servicio 712 52 7,3 %
Total Resoluciones * 1.186 115 9,7 %

Fuente: Informe sobre el Sector de Servicios Profesionales y los Colegios Profesionales, CNC (septiembre 2008)

(46)  En particular, la modificacion del articulo 5. fi) y q) de la Ley de Colegios
Profesionales ha tenido una incidencia importante en el ambito de los honorarios o
precios de los servicios.

(47)  En relacién al articulo 5.A), el TDC recordd en varias Resoluciones que las
tarifas minimas no tenian amparo legal:

“Ya se ha sefialado en otras Resoluciones sobre arquitectos (véase, por todas, la
Resolucién de 5 de junio de 1997, Arquitectos Madrid) que la fijacion de honorarios
minimos por parte de los Colegios Profesionales es una importante restriccion a la
competencia, pero en el momento de ocurrir los hechos objeto del expediente tenia
amparo en una norma que desarrolla una Ley (en este caso, la Ley 2/1974). Dada esta
situacion, la fijacién de dichos honorarios minimos no podia ser cuestionada por este
Tribunal en un expediente sancionador, en virtud del articulo 2.1 de la LDC (...) La Ley
7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y colegios
profesionales, resultado de la tramitacion como proyecto de Ley del Real Decreto-Ley
5/1996, de 7 de junio, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y colegios
profesionales, ha modificado la Ley 2/1974, de 13 de febrero, reguladora de los
Colegios Profesionales (...) En resumen, en estos momentos la fijacion de honorarios
minimos por los Colegios Profesionales no tiene amparo legal aunque si la tenia en el

momento de producirse los hechos objeto de este expediente™"”.

(48) Por ello, el TDC y la CNC han sancionado acuerdos y recomendaciones de
precios minimos adoptados por Colegios profesionales, en varias ocasiones. En
particular, es destacable la Resolucion de la CNC de 27 de diciembre de 2007. En esta
Resolucidn, la CNC sancion6 al Colegio de Colegio Oficial de Odontélogos y Médicos
Estomatologos de Las Palmas con una multa de 385.000 euros por una infraccion del
Articulo 1 de la Ley 16/1989, consistente en la recomendacion de honorarios minimos
profesionales. EI TDC fundo sus conclusiones en la adopcion de unos Acuerdos por
parte del Colegio profesional y el consiguiente envio de unas Circulares a sus
colegiados con un “Listado de Honorarios Minimos Recomendados” (2002), unos
“Honorarios  Minimos  Orientativos”  (2003), wunos “Honorarios  Minimos
Recomendados” (2004), y unos “Honorarios Recomendados” (2005), si bien en 2005 la
pagina web se referia a ellos como “Honorarios Minimos Recomendados”, término que
fue sustituido posteriormente por “Honorarios orientativos 2005” (FJ 1, pp. 5-6). La
Resolucién menciond el articulo 2.1 de la Ley 16/89 (antecesor del articulo 4 de la
LDC) en su FJ 4 pero no lo considero aplicable a la conducta sancionada.

(49) Asimismo, tanto el TDC como la CNC han sancionado conductas de los

15

Vid., por ejemplo, Resolucion del TDC de 8 de mayo de 1998, Expediente 390/96, Arquitectos
Asturias, FJ 5.
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Colegios profesionales en relacion al visado colegial. En su Resolucion de 30 de
diciembre de 1993, el TDC sancioné a un Colegio profesional por abusar de su posicién
dominante para obligar a un colegiado a visar una actividad exenta'®. Asimismo, tanto
el TDC como la CNC han sancionado recomendaciones de precios (minimos)
adoptadas por los Colegios profesionales en el ejercicio de su funcién de visado de
proyectos de obra®’

(50) En el ambito europeo, a partir del afio 2000 se han intensificado las iniciativas
encaminadas a promover una mayor liberalizacién de las profesiones liberales™®

(51) En 2003, la Comisién Europea publicé un estudio independiente®®, que puso de
de manifiesto que “en un nimero considerable de Estados miembros, las profesiones
liberales estan sujetas a una regulacion muy restrictiva que distorsiona la competencia y
serfa inaceptable en la mayor parte de las actividades econémicas”?°

(52) En 2004, la Comision Europea adoptd mediante una Comunicacién el “Informe
sobre la competencia en los servicios profesionales™. En el apartado dedicado a los
“Precios recomendados”, se hacian estas observaciones:

“37. En una minoria de Estados miembros se publican los precios
recomendados de ciertos servicios juridicos, contables, de arquitectura y de
ingenieria (Cuadro 2). Los precios recomendados, al igual que los fijos,
pueden tener un importante efecto negativo sobre la competencia. En primer
lugar, los precios recomendados pueden facilitar la coordinacion de precios

16
17

Expediente 333/92, Placonsa, supra, nota 9.
Vid., por ejemplo, la Ultima Resolucidn dictada hasta la fecha, Resolucion de la CNC de 26 de
febrero de 2008, Expediente 629/07, Colegio Arquitectos Huelva, Apartado Primero de la Resolucion:
“Considerar acreditada la existencia de una practica restrictiva de la competencia prohibida por el articulo
1 de la Ley 16/1989...consistente en la elaboracion del “Método para el calculo simplificado de los
presupuestos estimativos de ejecucién material de los distintos tipos de obras” cuya difusién entre los
colegiados asi como la necesidad de justificar la “excepcionalidad” cuando el presupuesto de la obra es
inferior al que se deduce de la aplicacion del PEM, supone una recomendacion colectiva de precios, que
tiene por efecto restringir la competencia, de la cual se considera responsable al Colegio Oficial de
Arquitectos de Huelva.”

En el afio 2000, la OCDE publico su informe “Competition in Professional Services”, Committee
on Competition Law and Policy, OCDE, 22 de febrero de 2000, DAFFE/CLP (2000) 2.
http /lwww.oecd.org/dataoecd/35/4/1920231.pdf

“Economic impact of regulation in the field of professional services in different Member States”,
estudio para la Comision Europea, DG Competencia , realizado por el Institut fir Hohere Studien (IHS),
Viena, enero 2003.
http /lec.europa.eu/comm/competition/sectors/professional_services/studies/studies.html

Comisién Europea, “The independent study undertaken by the Institute for Advanced Studies in
Vienna (IHS) found that in a large number of Member States professionals are subject to highly
restrictive rules which distort competition and would be considered unacceptable in most spheres of
economic activity”.
http://ec.europa.eu/comm/competition/sectors/professional_services/studies/studies.html
2 Comunicacion de la Comisién Europea, “Informe sobre la competencia en los servicios profesionales”,
COM(2004) 83 final, 9 de febrero de 2004.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0083:FIN:ES:PDF

Donostia - San Sebastian, 1 — 01010 VITORIA-GASTEIZ 14
Tef. 945 01 90 00 — Fax 945 01 89 65 E-mail: tvdc@tvdc.es



LEHIAREN TRIBUNAL VASCO
DEFENTSARAKO DE DEFENSA
EUSKAL AUZITEGIA DE LA COMPETENCIA

entre prestadores de servicios. En segundo lugar, pueden inducir a error a los
consumidores en cuanto a los niveles de precios razonables.

38. Las organizaciones profesionales han sugerido que los precios
recomendados ofrecen a los consumidores informacion Gtil sobre los costes
medios de los servicios. También han sugerido que los precios recomendados
reducen los costes que supone la determinacion o negociacion de honorarios
de forma individual y sirven de guia para los profesionales que carecen de
experiencia a la hora de determinar los honorarios. Asimismo, podrian reducir
los costes de transaccion derivados de la negociacion de precios para servicios
complejos.

39. En los mercados en los que los costes de busqueda son altos, puede
efectivamente ser ventajoso para los consumidores tener acceso a informacién
precisa sobre precios habituales. Sin embargo, hay métodos alternativos para
proporcionar informacién sobre los precios. Por ejemplo, la publicacion por
parte de terceras partes independientes (una organizacion de consumidores,
por ejemplo) de informacion sobre los precios habituales o informacion
basada en una encuesta pueden constituir una referencia mas que fiable para
los consumidores siendo al mismo tiempo menos restrictivas de la
competencia.

40. Por otra parte, parece poco probable que los profesionales necesiten
basarse en unos precios recomendados para fijar sus honorarios.
Generalmente, los profesionales liberales, al igual que otros prestadores de
servicios, suelen adquirir la experiencia necesaria para determinar sus
honorarios. Existe una serie de mecanismos menos restrictivos para reducir
los costes de transaccion tales como los precios historicos o basados en
encuestas.

41. Varios paises han suprimido los precios recomendados para los servicios
profesionales en las ultimas dos décadas. Por ejemplo, a finales de los afios
80, la autoridad finlandesa de competencia inst6 a los profesionales del
derecho, a los arquitectos y a otras profesiones a suprimir los precios
recomendados. A finales de los afios 90, se abolieron los precios
recomendados para los juristas en los Paises Bajos y para los arquitectos en
Francia. En los dos altimos afios, también se han suprimido los precios
recomegzdados para los arquitectos y las empresas de construccion en el Reino
Unido™*.

(53) La Comision Europea no ha abordado hasta la fecha el visado colegial, por ser
una facultad existente s6lo en Espafia, pero algunas de las conclusiones expresadas en el
“Informe sobre la competencia en los servicios profesionales” en relacion a los
derechos reservados a las profesiones liberales, parecen enteramente aplicables también
al visado colegial:

“b5. En tercer lugar, quizas fuera posible suprimir los derechos reservados cuando haya
mecanismos menos restrictivos para garantizar la calidad. En algunos mercados, por

2 “Informe sobre la competencia en los servicios profesionales”, supra, nota 21, pp. 13-14.
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ejemplo, también seria posible garantizar la calidad mediante una acreditacion
independiente o mediante controles de calidad. En estos mercados, los consumidores
podrian elegir libremente si desean recurrir 0 no a un prestador de servicios cualificado
o acreditado”®,

(54) En 2005, la Comisién publicé una Comunicacion con su “Informe de
Seguimiento” del “Informe sobre la competencia en los servicios profesionales™, en el
que instaba a los Estados miembros a suprimir las restricciones normativas a la libre
competencia en las profesiones liberales y animaba a las autoridades nacionales de
competencia a actuar contra las decisiones y recomendaciones de los Colegios
profesionales que restringen la competencia®®. EI Documento de Trabajo del personal
de la Comisidn Europea que acompafiaba al “Informe de Seguimiento”, también hacia
una referencia a los baremos orientativos de honorarios en estos términos:

“80. Recommended fees and reference scales can still act to facilitate price co-
ordination. There are other less distorting ways to provide consumers with a
‘guide’ to prices. For instance, active monitoring by consumer associations on
pricing and the collection and publication of survey based historical price data
by independent organisations. Ways can also be developed to provide
customers with costs of the professional service ex ante, at the moment of
giving the mandate. Certainly scales which do not help the consumer to know
in advance how much they will have to pay (either because of their
complexity or because they are not public) are totally unjustifiable. The
Commission Services urge all involved to eliminate the use of recommended
fee scales as soon as possible”®.

(55) Asimismo, el Informe de Seguimiento destacaba una Decision sancionadora
adoptada en 2004 contra el Colegio de Arquitectos belga®, en la que se impuso una
sancion deliberadamente “moderada” de 100.000 euros. En esta Decision, la Comision
Europea considero que los honorarios minimos orientativos del Colegio de Arquitectos
belga constituian una recomendacion colectiva de precios que tenia como objeto la
restriccion de la competencia y era susceptible de producir el mismo efecto, de manera
contraria al articulo 81.1 del TCE. Asimismo, dicha restriccion de la competencia no
era inherente al correcto desempefio de la profesién?’. Por Gltimo, la Comision estimé
que la exencion prevista en el articulo 81.3 no era aplicable al baremo de honorarios
minimos orientativos.

23
24

“Informe sobre la competencia en los servicios profesionales”, supra, nota 21, p. 17.
Comunicacion de la Comisién Europea, “Servicios profesionales — Prosecucion de la reforma -
Seguimiento del Informe sobre la competencia en los servicios profesionales”.

“Progress by Member States in reviewing and eliminating restrictions to Competition in the area
of Professional Services”, Commission Staff Working Document SEC(2005) 1064, de 5 de septiembre de
2005, p. 21.
http /lec.europa.eu/comm/competition/sectors/professional_services/reports/annex.pdf [inglés]

Decision de la Comisién Europea de 26 de junio de 2004, COMP/38.549 - PO/L'Ordre des
Architectes belges.
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/cases/decisions/38549/en.pdf [inglés]

2 STJCE de 19 de febrero de 2002, Asunto C-09/99 Wouters, Rec. 1577, epigrafe 97.
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(56) Las actuaciones llevadas a cabo por la Comisién Europea han sido respaldadas
por el Parlamento Europeo® vy las autoridades nacionales de defensa de la competencia,
lo que ha contribuido a situar el proceso liberalizador de las profesiones liberales, en la
agenda de politica economica de los Estados miembros. En Espafia, en los ultimos
meses este proceso ha vuelto a recobrar el impulso de los primeros afios de 1990, que
desembocd en la Ley 7/1997:

(57) EI 18 de junio de 2008, la CNC public6 su Informe “Recomendaciones a las
administraciones publicas para una regulacion de los mercados mas eficiente y
favorecedora de la competencia” (“Recomendaciones a las Administraciones
Publicas”)®. El Informe sefialaba que las tarifas orientativas tienen efectos similares a
la fijacion de precios y recomendaba la supresion del articulo 5.A) de la Ley de Colegios
Profesionales:

“Descripcion. La Ley 7/1997, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y de
Colegios Pofesionales, elimind la competencia de los Colegios Profesionales para
establecer honorarios minimos, pero introdujo la posibilidad de que los Colegios
aprobaran baremos de honorarios con caracter orientativo. Sin embargo, como habia
manifestado el propio TDC en su informe de 1992, la fijacion de tarifas orientativas es
lo que en términos de derecho de la competencia se entiende por “précticas
conscientemente paralelas”, con efectos finales similares a la fijacion de precios.

(...)

Sin embargo, por una parte, los baremos se revelan como verdaderas restricciones a la
libertad de establecimiento de precios por parte de los prestadores de servicios
profesionales, cuando el precio es factor clave para el desarrollo de la competencia
efectiva en un mercado. Por otra parte, los consumidores han sido, y son, capaces de
ejercitar sus facultades de eleccion en otros mercados de servicios profesionales en los
gue no existen baremos orientativos, sin que existan razones particulares para su
mantenimiento en algunos casos.

Ademas, existen otras actuaciones que, en su caso, podrian atender debidamente el
objetivo de proteccién del consumidor (o las peticiones de informacion por la
administracion de justicia, en su caso) tales como la obligacién de presentar
presupuestos, la libertad de publicidad, o la elaboracion de estadisticas o estudios de
precios ex post. Por ultimo, no existe evidencia clara que permita concluir que
efectivamente este instrumento haya servido para proteger a los consumidores de
supuestos abusos.

Recomendacion. La CNC insiste una vez mas, en linea con la Comision Europea, en la
supresion de la facultad de los Colegios Profesionales de establecer baremos de
honorarios orientativos”.*

28 European Parliament Resolution on follow-up to the report on Competition in Professional

Services, 12 de octubre de 2006, IN1/2006/2137.
http://www.europarl.europa.eu/oeil/FindByProcnum.do?lang=2&procnum=IN1/2006/2137 [inglés]

2 Informe “Recomendaciones a las administraciones publicas para una regulacion de los mercados
mas eficiente y favorecedora de la competencia”, CNC, 18 de junio de 2008.
http://www.cncompetencia.es/PDFs/OtrosInf/13.pdf

%0 “Recomendaciones a las administraciones publicas...”, supra, nota 29, p. 34.
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(58) EI 14 de agosto, el Gobierno acordaba proceder a la reforma del marco
normativo de los servicios profesionales y los Colegios profesionales para promover
una mayor competencia®’.

(59) Por ultimo, el 15 de septiembre, la CNC ha publicado un “Informe sobre el
Sector de Servicios Profesionales y los Colegios Profesionales” (“Informe sobre
Servicios Profesionales”)®, en el que recomienda reducir las restricciones de
competencia presentes en dos tipos de regulaciones que restringen el libre ejercicio
profesional:

“1.Regulaciones que establecen barreras de acceso o0 de entrada, que a su vez puede ser
de dos tipos: exigencia de titulacion, y/o exigencia de colegiacion.
2. Regulaciones que establecen limitaciones al libre ejercicio™.

(60) En relacion a los baremos de honorarios orientativos, el “Informe sobre
Servicios Profesionales” ha sefialado, en particular:

“149. La Comision Nacional de la Competencia ha recomendado
recientemente la eliminacién de esta posibilidad [Nota a pie omitida],
reiterando que, como ya sefialo el TDC en su informe de 1992, la fijacion de
tarifas orientativas es lo que en términos de derecho de la competencia se
entiende por “practicas conscientemente paralelas”, con efectos finales
similares a la fijacion de precios. No se llega a establecer un céartel, pero los
participes se comportan todos de la misma forma, porque pueden
razonablemente anticipar cudl va a ser el comportamiento de sus
competidores.

150. En efecto, las recomendaciones de precios no sélo presentan ventajas
extremadamente dudosas, sino que son susceptibles de reforzar las
posibilidades de coordinacion de precios entre las empresas instaladas en el
mercado”®,

(61) EI “Informe sobre Servicios Profesionales” también ha abordado el visado
colegial de manera mucho mas critica que en 1992:

3 Acuerdo de Consejo de Ministros de 14 de agosto de 2008 sobre medidas de reforma estructural

y de impulso de la financiacion de las pequefias y medianas empresas. Vigésimo primero: “El Ministerio
de Economia y Hacienda elevara a la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, antes
del 31 de diciembre de 2008, un anteproyecto de Ley de Servicios Profesionales, para su posterior
tramitacion en el Consejo de Ministros. El anteproyecto de Ley debera fortalecer el principio de libre
acceso a las profesiones, favorecer su ejercicio conjunto, suprimir restricciones injustificadas a la
competencia y reforzar la proteccion de los usuarios y consumidores, impulsando la modernizacion de los
Colegios Profesionales” (BOE de 15 de agosto de 2008).

2 “Informe sobre el Sector de Servicios Profesionales y los Colegios Profesionales”, CNC,
septiembre de 2008.

3 “Informe sobre Servicios Profesionales”, supra, nota 32, epigrafe 18, p. 5.

34 “Informe sobre Servicios Profesionales”, supra, nota 32, p. 27.
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“158. La existencia de casos como el anterior (Resolucion hace necesario
replantear los “beneficios” de los visados para el consumidor frente a los
“costes” que representan por la posibilidad de que éstos tengan el efecto final
de homogeneizar precios de los profesionales o “entorpecer” la libre
competencia entre éstos.

159. Lo cierto es que lo que la LCP establece es solamente la posibilidad de
que el Colegio vise los trabajos de los profesionales, eso si, otorgandole el
monopolio en ese visado. Pero son también otras normas y otras decisiones, y
no solamente las colegiales, las que posteriormente exigen que ese visado
exista. Por ejemplo, cuando una Administracion realiza un concurso y exige
que los proyectos se presenten visados por el Colegio.

(...)

164. Por todo ello, se considera preciso revisar en profundidad la figura del
visado: su objeto, contenido, obligatoriedad, responsabilidad colegial y
precio™®.

I1. Incompatibilidad de los “honorarios orientativos” de COAPI Bizkaia y COAPI
Gipuzkoa con el articulo 1 de la LDC

(62) En los Antecedentes de Hecho de esta Resolucion ha quedado acreditado que las
“Normas de honorarios orientativos por actuaciones profesionales de los agentes de la
propiedad inmobiliaria” de COAPI Bizkaia y los “Aranceles de Honorarios
Profesionales Orientativos” de COAPI Gipuzkoa, contienen recomendaciones
colectivas de precios dirigidas a sus respectivos colegiados.

En virtud de la practica uniforme de la Comisién Europea y del TDC/CNC, respaldada
por los tribunales comunitarios y nacionales, las recomendaciones colectivas de precios
son susceptibles de infringir el articulo 81 del TCE (si producen efectos en el comercio
intracomunitario) y el articulo 1 de la LDC tanto por su objeto, como por sus efectos. El
propio TVDC, impuso una sancion de 250.000 euros a una asociacion empresarial por
una recomendacién colectiva de precios en su primera Resolucién sancionadora® y en
su Resolucion de 20 de febrero de 2008, acreditdé que los honorarios de baremos
orientativos producen efectos restrictivos de la competencia en el ambito de los
servicios dentales, realidad que posiblemente se manifieste en todas las profesiones
colegiadas®’.

(63) En relacion a los baremos de honorarios orientativos, el TDC/CNC han
manifestado en el “Informe sobre el Libre Ejercicio de las Profesiones™® las
“Recomendaciones a las Administraciones Piblicas™® y el “Informe sobre servicios

profesionales™®, que las tarifas orientativas constituyen conductas restrictivas de la

3 “Informe sobre Servicios Profesionales”, supra, nota 32, p. 29.

3 Resolucion del TVDC de 18 de junio de 2007, Expediente 1/2006, ASETRAVI.
3 Expediente 1/2007, IMQ, epigrafe 237, p.59.

38 Supra, nota 4.

% Supra, nota 29.

40 Supra, nota 32.
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competencia y, por lo tanto, susceptibles de ser prohibidas por el articulo 1 de la LDC.
Asimismo, la CNC ha sancionado en su Resolucion de Resolucion de 27 de diciembre
de 2007 (Colegio de Colegio Oficial de Odontologos y Médicos Estomatdélogos de Las
Palmas) unos baremos de honorarios orientativos minimos, cuyos efectos restrictivos de
la competencia son practicamente equivalentes a los de los baremos de honorarios
orientativos fijos.

(64) Por otra parte, la Comision Europea ha sostenido en el “Informe sobre la
competencia en los servicios profesionales™ y el “Informe de Seguimiento™ que los
honorarios orientativos de los Colegios profesionales infringen el articulo 81 del TCE.
En particular, la nota de la Direccion de Investigacion de la CNC que obra en el
expediente sefiala que la Comision Europea considera que los baremos orientativos de
honorarios adoptados por los Colegios profesionales espafioles constituyen
recomendaciones colectivas de precios contrarias al articulo 81 del TCE®. La nota
menciona varias cartas de la Comision Europea a Ministerios espafioles denunciando la
existencia de baremos orientativos de honorarios. En estas cartas, la Comision Europea
menciona el antecedente de su Decision de 24 de junio de 2004 en relacion al Colegio
de Arquitectos belga*. Asimismo, la Comisién Europea estima que los baremos de
honorarios orientativos no pueden ser amparados por el articulo 5.A) de la Ley 2/1974
y cualquier otra norma autondémica o estatuto colegial, de acuerdo con la sentencia CIF
del TICE®. La nota también afiade que, tras la sentencia Cipolla del TICE*, el SDC
remitié consulta a la DG Competencia, para confirmar su valoracion juridica de los
baremos de honorarios orientativos adoptados en Espafia. En su respuesta, la DG
Competencia diferencia el marco normativo italiano del espafiol y reitera que el
establecimiento de tarifas orientativas por los Colegios profesionales espafoles
constituye una infraccion del articulo 81 del TCE que no puede ser amparada por la
legislacion nacional.

(65) Logicamente, la Comision Europea limita su analisis a la aplicacion del articulo
81 del TCE a las tarifas orientativas de los Colegios profesionales sin entrar a valorar su
compatibilidad con la normativa nacional de competencia. En todo caso, debe tenerse
en cuenta que las Decisiones de la Comision Europea y la jurisprudencia del TICE en
relacion a los articulos 81 y 82 del TCE son una importante referencia en la
interpretacion y aplicacion de los articulos 1 y 2 de la LDC*.

(66) En vista de todo ello, este Tribunal concluye que las “Normas de honorarios
orientativos por actuaciones profesionales de los agentes de la propiedad inmobiliaria”

41
42
43
44

Supra, nota 21.

Supra, nota 24.

Supra, epigrafe (12).

Supra, nota 26.

° STJCE de 9 de septiembre de 2003, Asunto C-198/01, Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF),
Rec. 2003, 1-8055.

4 STJCE de 5 de diciembre de 2006 en los asuntos acumulados C-94/04, Cipolla y C-2002/04,
Macrino.

o STS de 25 de septiembre de 2007 (Asnef-Equifax), FJ 2: “No hay duda, por tanto, de la
aplicacion del articulo 81 del Tratado, bien sea de forma directa, bien por via de interpretacion, dado que
los articulos 1y 3 de la LDC, responden a los mismaos criterios que los de aquel precepto”.

Donostia - San Sebastian, 1 — 01010 VITORIA-GASTEIZ 20
Tef. 945 01 90 00 — Fax 945 01 89 65 E-mail: tvdc@tvdc.es



LEHIAREN TRIBUNAL VASCO
DEFENTSARAKO DE DEFENSA
EUSKAL AUZITEGIA DE LA COMPETENCIA

de COAPI Bizkaia y los “Aranceles de Honorarios Profesionales Orientativos” de
COAPI Gipuzkoa podrian constituir recomendaciones colectivas de precios prohibidas
por el articulo 1 de la LDC.

I11. Inaplicabilidad del articulo 4 de la LDC a las recomendaciones de precios de
los Colegios profesionales

(67) Una vez concluido que las “Normas de honorarios orientativos por actuaciones
profesionales de los agentes de la propiedad inmobiliaria” de COAPI Bizkaia y los
“Aranceles de Honorarios Profesionales Orientativos” de COAPI Gipuzkoa podrian
infringir el articulo 1 de la LDC, debe analizarse la posible aplicacion del articulo 4 de
la LDC, en relacidn al articulo 5.11) de la Ley de Colegios Profesionales.

(68)  Si bien las conductas de COAPI Bizkaia y COAPI Gipuzkoa, en virtud de su
ambito exclusivamente provincial, no son susceptibles de alterar el comercio
intracomunitario, parece conveniente recordar que si se concluye que la Ley de
Colegios Profesionales facilita o refuerza conductas de agentes econémicos contrarias
al articulo 81 del TCE, abocara al Estado a una infraccion de los articulos 10 y 81 del
TCE*. Asimismo, no impedira la aplicacion por parte de la Comisién Europea, la CNC
0 los Tribunales nacionales del articulo 81 del Tratado CE a los baremos de honorarios
orientativos que infrinjan dicho articulo, asi como la imposicion de las sanciones
pertinentes*. Esta parece ser la posicién de Comisién Europea en relacién al vigente
articulo 5.7 de la Ley de Colegios Profesionales, en linea con su valoracion del antiguo
al'tI'CU|0505.ﬁ) adoptada en su Decision relativa a los honorarios minimos fijados por el
COAPI™.

(69) No obstante, este Tribunal considera que (1) el articulo 5. fi) de la Ley de
Colegios Profesionales no facilita ni refuerza una infraccion del articulo 1 de la LDC, y
(2) el articulo 4 de la LDC solo es aplicable si la infracciéon del articulo 1 de la LDC
viene expresamente establecida en una Ley.

A. La Ley de Colegios Profesionales no ampara una infraccion del articulo 1 de la
LDC

(70)  Una interpretacion historica, l6gica, sistematica y teleologica de la Ley de
Colegios Profesionales permite a este Tribunal concluir que su articulo 5.A) no ampara
ninguna conducta equivalente a un recomendacion colectiva de precios contraria al
articulo 1 de la LDC™.

8 STJCE de 21 de septiembre de 1988, Asunto 267/86, van Eycke, Rec. 1988, p. 4769, apartado
16.
49 STJCE CIF, supra, nota 45. En su “Informe sobre la fijacion de una tarifa minima en el
transporte de mercancias por carretera”, de 17 de junio de 2008, la CNC ha recordado sus obligaciones de
conformidad con la jurisprudencia CIF.

http://www.cncompetencia.es/PDFs/OtrosInf/12.pdf

50 Supra, epigrafe (64).

5 Supra, epigrafes (36) a (44).
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(71) El vigente articulo 5.f) fue introducido por la Ley 7/1997, que tenia como
objetivo expresado, el fomento de una mayor competencia en las profesiones liberales y
su sujecion a la LDC. De esta forma, se modifico el articulo 2.1 de la Ley de Colegios
Profesionales para establecer la primacia de la LDC sobre todos los aspectos con
trascendencia economica (oferta de servicios y remuneracion) de la legislacion
relacionada con los Colegios profesionales. La decision del legislador de primar la LDC
sobre la legislacion general y especifica de las profesiones liberales en sus aspectos
econémicos se manifestd en la redaccion final del articulo 2.1 introducida por la Ley
7/1997, que despejaba las dudas que podia haber generado la redaccién del articulo 2.1
contenida en el RDL 5/1996, del que trae causa. En consonancia con el articulo 2.1, el
articulo 2.4 fue modificado para reflejar la primacia de la LDC sobre todos los
acuerdos, decisiones o recomendaciones emanados de los Colegios profesionales, sin
perjuicio de que los Colegios pudieran hacer uso del sistema de autorizaciones
singulares previsto en la LDC entonces vigente.

(72) En linea con el principio general de primacia de la LDC sobre (a) las leyes
generales y especificas que regulan los Colegios profesionales; y (b) los acuerdos,
decisiones y recomendaciones adaptados por ellos, el nuevo articulo 5.f) de la Ley de
Colegios profesionales suprimio la facultad de los Colegios profesionales de “regular
los honorarios minimos”, conducta que habia sido considerada contraria al articulo 85
del TCE (actualmente, el articulo 81 del TCE) por la Decisién de la Comision Europea
en relacion a los baremos de honorarios minimos fijados por el COAPI®.

(73) Ciertamente, el legislador faculté a los Colegios profesionales a “adoptar
baremos de honorarios, que en todo caso tendrén carécter orientativo”, pero la primacia
otorgada a la Ley 16/1989 y la referencia a los procedimientos de autorizacion singular
previstos en ella debe llevarnos a la conclusion l6gica de que el articulo 5./) de la Ley
de Colegios Profesionales (1) no faculta a los Colegios profesionales a adoptar
recomendaciones colectiva de precios contrarias al articulo 1 de la Ley 16/1989 y de la
LDC; vy, (2) aun si faculta a los Colegios profesionales a adoptar recomendaciones
colectiva de precios contrarias al articulo 1 de la Ley 16/1989, es sin perjuicio de la
obligacion de obtener una autorizacion singular ante el TDC, tal como prevé el articulo
2.4 de la Ley de Colegios Profesionales.

(74)  Primero, los Colegios Profesionales pueden adoptar “baremos de honorarios
orientativos” sin incurrir necesariamente en una recomendacion colectiva de precios
contraria al articulo 1 de la LDC.

Por ejemplo, un “baremo de honorarios orientativo” que entienda el término “baremo”
como un conjunto de criterios para calcular los honorarios, puede limitarse a dar
informacidn y criterios que ayuden a cada profesional a calcular sus costes y precios
individuales. En su Resolucion ASETRAVI, el TVDC distinguié las medidas de
transparencia adoptadas en el seno del “Observatorio de Mercado” auspiciado por el
Ministerio de Fomento, que incluye informacion agregada de los costes de diferentes

52 Supra, nota 12.
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tipos de camiones, de las recomendaciones colectivas de precios llevadas a cabo por la
asociacién empresarial, inspiradas en la evolucién de dichos costes®. Asimismo, el
TDC en su Resolucion de 27 de mayo de 2004, hizo una distincion analoga entre la
informacién histérica sobre costes/precios y la recomendacion colectiva de precios
basada en ellos®. En el &mbito de los Colegios profesionales, la Comisién Europea
admite la sustitucion de las tarifas orientativas por la publicacion de estadisticas de
precios historicos agregados, realizadas de manera objetiva e independiente, que pueden
orientar a los profesionales en la determinacion de sus precios individuales®™. La CNC
también se ha pronunciado a favor de esta alternativa a los baremos de honorarios
orientativos®, opcién compartida por este Tribunal.

(75)  Entodo caso, el “baremo de honorarios orientativo” previsto por el articulo 5. fi)
puede convertirse en un “baremo de honorarios maximos”, a priori menos restrictivo
gue un baremo de honorarios minimos o fijos. El baremo de honorarios maximos podria
recibir un tratamiento mas benigno en la valoracion de su conformidad con el articulo
1.1 o, al menos, con el articulo 1.3 de la LDC, si ha sido calculado en funcion de datos
objetivos, con el fin de proteger al consumidor e incentivar su budsqueda de precios
inferiores, y no produce o es susceptible de producir un alineamiento de precios en el
limite méximo recomendado. La CNC parece haber llegado a una conclusion analoga
en relacion a la fijacion de tarifas obligatorias en su “Informe sobre la fijacion de una
tarifa minima en el transporte de mercancias por carretera” >’. Asimismo, si bien el
“Informe sobre la competencia en los servicios profesionales” de la Comision Europea
aboga por una desaparicion total de los baremos de honorarios orientativos, atribuye un
caracter mucho més restrictivo a los precios minimos/fijos que a los maximos>®.

(76)  Segundo, aun aceptando que el articulo 5.A) de la Ley de Colegios Profesionales
se refiere implicitamente a “recomendaciones colectivas de precios”, el articulo 2.4 de

53 Supra, nota 36.

5 Resolucion del TDC de 27 de mayo de 2004, Expediente 566/2003, Protésicos dentales Madrid,
FJ 3.
% Supra, epigrafe (52).

Supra, epigrafe (57).

Supra, nota 49, p. 36: “En el caso que nos ocupa, la intervencién sobre los precios que se
propone resulta en una distorsion del mercado especialmente dafiina por su propio caracter de
establecimiento de minimos. Habitualmente la regulacién de precios se refiere a la imposicion de precios
maximos. Esta intervencion puede estar justificada al ser su objeto proteger a los consumidores de
situaciones de poder de mercado, generalmente derivadas de la condicion de monopolista de
determinados operadores. Sin embargo, en términos de interés general, la regulacién de precios a través
del establecimiento de una tarifa minima resulta mucho mas cuestionable, por cuanto no pretende disuadir
del ejercicio de un poder de mercado excesivo en términos absolutos y supone imponer un mayor coste a
los demandantes del bien”.

%8 Supra, nota 21, epigrafes 31 y 35: “Sin embargo, siguen existiendo precios fijos y precios
maximos y minimos en un pequefio nimero de casos (que se recogen en el cuadro 1, que refleja los datos
de los que la Comision dispone en la actualidad). Los precios fijos y los precios minimos son los
instrumentos reguladores que pueden producir los efectos mas perjudiciales sobre la competencia,
suprimiendo o reduciendo considerablemente los beneficios que los consumidores obtienen en los
mercados competitivos. (epigrafe 31) (...) Es posible que los precios maximos puedan proteger a los
consumidores frente a unos costes excesivos en mercados con importantes obstaculos a la entrada y sin
competencia efectiva. Sin embargo, esto no parece ser el caso de la mayor parte de las profesiones
liberales de la UE” (epigrafe 35)”.
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la Ley de Colegios Profesionales, de alcance general, dispone que todos los acuerdos y
recomendaciones de los Colegios profesionales, incluyendo los “baremos de honorarios
orientativos” previstos en el articulo 5.f), deben ser conformes con el articulo 1 de la
Ley 16/1989, sin perjuicio de que pueda solicitarse la autorizacion singular prevista en
el articulo 3 de dicha Ley. La nueva LDC ha suprimido el procedimiento de
autorizacion singular previsto en la Ley 16/1989, por lo que si anteriormente los
Colegios profesionales podian solicitar una autorizacion singular en relacién a sus
“baremos de honorarios orientativos”, desde la entrada en vigor de la nueva LDC deben
realizar una autoevaluacion de la conformidad de sus “baremos de honorarios
orientativos” con el articulo 1 de la LDC vy, en su caso, de la aplicacion de la exencién
prevista en el articulo 1.3 de dicha Ley.

(77) Por ultimo, debe sefalarse que la interpretacion de la Ley de Colegios
Profesionales hecha por este Tribunal en los epigrafes anteriores viene requerida por el
principio de lealtad comunitaria contenido en el articulo 10 del TCE, que exige que
todos los 6rganos publicos encargados de aplicar las leyes y disposiciones nacionales,
las interpreten en la medida de lo posible de forma que se garantice su compatibilidad
con el Derecho comunitario®™. Esta interpretacion evita tener que concluir
inexorablemente que el articulo 5.i1) de la Ley de Colegios Profesionales, considerado
aisladamente, constituye una infraccion de los articulos 10 y 81 del TCE por parte del
Estado, conclusion a la que parece haber llegado la Comision Europea.

B. El articulo 4 de la LDC s6lo ampara las infracciones de la LDC impuestas por
otras leyes

(78)  EIl Tribunal Constitucional (TC) ha incardinado la defensa de la competencia en
el derecho a la libertad de empresa, reconocida en el articulo 38 CE®®. Por otra parte, el
derecho constitucional a la libertad de empresa no es absoluto y debe conciliarse con
otros principios constitucionales. En virtud del articulo 53.1 CE, corresponde al
legislador realizar la conciliacion de los diferentes principios constitucionales,
respetando siempre el contenido esencial de cada uno de ellos®’.

(79) El articulo 4 de la LDC es la plasmacion, en el &mbito de la defensa de la
competencia, del articulo 53.1 CE. Por ello, la jurisprudencia del TC en relacion a la
conciliacién de la libertad de empresa con otros principios constitucionales debe guiar
la interpretacion del articulo 4 de la LDC. Esta jurisprudencia ha establecido que el
respeto a la libertad de empresa y a la libre competencia exige que la intervencion

5 Vid., por ejemplo, STICE de 10 de abril de 1984, Asunto C-14/83, van Colson, Rep. 1984,
edicién especial espafiola, p. 515; y STJCE de 13 de noviembre de 1990, Asunto C-106/89, Marleasing,
60 STC 112/2006, de 5 de abril de 2006, FJ 8: “Dentro de las medidas necesarias para la proteccién

de dicha libertad hemos reconocido la especial importancia de las de defensa de la competencia
considerada ésta como "una defensa, y no como una restriccion, de la libertad de empresa y de la
economia de mercado, que se verian amenazadas por el juego incontrolado de las tendencias naturales de
éste" (STC 88/1986, de 1 de julio, FJ 4)”.

61 Aurticulo 53.1 CE: “1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por Ley, que en todo caso deberd respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161.1 a).”
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publica que pueda restringir la libre competencia sea necesaria, adecuada Yy
proporcional®,

(80) La CNC ha reiterado este principio en su “Informe sobre la fijacion de una tarifa
minima en el transporte de mercancias por carretera”:

“Segun el articulo 4 de la LDC el legislador es el Unico legitimado para introducir
restricciones a la competencia. Sin embargo, la intervencion del legislador debe ser una
intervencion necesaria, adecuada y proporcional al interés publico que se quiere
defender. La pertenencia de Espafia a la Union Europea y la primacia y efecto directo
del derecho comunitario, que también recoge su propia normativa de competencia,
afiade, si cabe, una mayor exigencia a cualquier posible medida del legislador.”?

(81) Por ello, la aplicacion de la exencion legal prevista en el articulo 4 de la LDC a
las “conductas [restrictivas de la competencia] que resulten de la aplicacion de una ley”
exige que la restriccion de la competencia haya sido expresamente establecida
(impuesta) en una ley. Solo asi se respeta el principio de necesidad y proporcionalidad
de la intervencion restrictiva de la competencia.

(82) En esta linea, el TDC ha establecido que no cabe deducir de la regulacion del
coaseguro hecha en el articulo 33 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, que no estén prohibidos los contratos de coaseguro susceptibles de producir
efectos anticompetitivos en funcién del contenido del contrato y de la posicion en el
mercado de las aseguradoras en el servicio de seguro de fianzas en materia de
transporte®®. En términos parecidos, el TDC ha considerado que si bien el art. 15.2.b) de
la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, establece la obligacién de los socios de
participar en las actividades que desarrolla la cooperativa para el cumplimiento de su
fin social en la cuantia minima obligatoria establecida en sus Estatutos, no ampara una
elevacion estatutaria de la obligacion de compra minima del 35% al 50% que produzca
efectos contrarios a la libre competencia®.

(83) La préctica resolutoria del TDC en este campo ha sido validada por el Tribunal
Supremo en su sentencia de 27 de octubre de 2005, referida al articulo 2.1 de la Ley
16/1989 (antecesor del articulo 4 de la LDC):

“...el articulo 11 de la Ley de Reforma Universitaria ampara dichos contratos, pero no
de manera especifica desde la perspectiva del derecho de la competencia, esto es, no
desde la perspectiva del articulo 2.1 de la Ley de Defensa de la Competencia. Este
precepto tiene un alcance mucho mas circunscrito, pues se refiere de manera directa a
acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que por si mismas estarian incursas
en el articulo 1 de la propia Ley pero que, por estar contempladas en una Ley o en las

62 STC 66/1991, de 22 de marzo, FJ 2, STC 109/2003, de 5 de junio de 2003, FJ 15 y STC
112/2006, de 5 de abril de 2006, FJ 8.

03 Supra, nota 49, p. 14.

64 Resolucion del TDC de 16 de enero de 1995, Expediente r98/94, Seguros a empresas
transportistas.

6 Resolucion del TDC de 26 de marzo de 2001, Expediente A 277/00, Compra Minima COFAS,
confirmada por SAN de 10 de diciembre de 2003.
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disposiciones reglamentarias dictadas en su ejecucion, quedarian amparadas frente a
dicho articulo 1. Se refiere pues el articulo 2.1 de la Ley de Defensa de la Competencia
a una Ley que especificamente autorice acuerdos, decisiones, recomendaciones y
practicas que, de no ser por su mediacién, estarian incursos en las prohibiciones del
articulo 1.

Asi pues, frente a lo que erroneamente se afirma en la Sentencia de instancia, el articulo
11 de la Ley de Reforma Universitaria no es una de las leyes a las que se refiere el
articulo 2.1 de la Ley de Defensa de la Competencia, pues no habilita a un
comportamiento que por si mismo incurra en las prohibiciones del articulo 1 de la Ley
de Defensa de la Competencia, sino que su alcance es autorizar dichos contratos en
términos generales, por ejemplo a los efectos de la compatibilidad de la actividad de los
profesores con su dedicacion académica. En la perspectiva del derecho de la
competencia tales contratos podran ser o no contrarios a derecho en funcion de sus
caracteristicas, el mercado en el que se realicen y su relevancia en el mismo y demas
circunstancias que sean de consideracion, lo que habra de comprobarse en cada caso de

manera especifica”®.

(84) Ensuma, el articulo 4 de la LDC es aplicable a las restricciones de competencia
expresamente establecidas en una ley. Sensu contrario, el articulo 4 de la LDC no es
aplicable en estos dos casos:

1. Si la ley prevé expresamente (impone) una restriccion de la competencia pero su
adopcion queda al albur/discrecion de los agentes econdémicos; o

2. Si la ley impone o faculta una conducta que no es necesariamente
anticompetitiva (restriccion ab initio), pero puede llegar a serlo en funcion de su
ejecucion o desarrollo por el agente econdémico (restriccion sobrevenida).

(85) Esta interpretacion restrictiva del articulo 4 de la LDC es absolutamente
coherente con la jurisprudencia del TJCE relativa a la imputacion de responsabilidad a
los agentes econdmicos en materia de competencia:

“Esta excepcion de obligacion impuesta por el Estado s6lo se aplica cuando el Estado
impone un determinado comportamiento [Nota a pie: C-359/95 P y C-379/95 P,
Ladbroke, Rec. [1997] 1-6265, apartados 33 y 34]. Por lo tanto, si el derecho nacional
simplemente permite, fomenta o facilita que las empresas incurran en una conducta
auténoma contraria a la competencia, no se puede aplicar la excepcion de obligacién
impuesta por el Estado [Nota a pie: Asuntos acumulados T-191/98 T-212/98 a T-
214/98, Atlantic Container Line/Comisién Rec. [2003]].”%

(86) Cifiéndonos al articulo 5.f) de la Ley de Colegios Profesionales, debe concluirse
que no impone expresamente una conducta anticompetitiva y sélo faculta la adopcién
de un conducta (“baremo de honorarios orientativos”) que puede o no desembocar en
un acuerdo anticompetitivo (“recomendacion colectiva de precios”) en funcién de su

6 STS de 27 de octubre de 2005, FJ 5, confirmando SAN de 22 de octubre de 2002 en relacion a la
Resolucién del TDC r281/97, Universidad Politécnica de Valencia,
67 “Informe sobre la competencia en los servicios profesionales”, supra, nota 21, epigrafe 77.
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ejecucion o desarrollo por parte de los Colegios profesionales®. Por ello, este Tribunal
considera que el articulo 4 de la LDC no resulta aplicable a los “baremos de honorarios
orientativos” que constituyan recomendaciones colectivas de precios contrarias al
articulo 1 de la LDC.

IV. Incompatibilidad del precio de los visados de COAPI Gipuzkoa con el articulo
2delaLDC

(87) La Norma 16 de los “Aranceles de Honorarios Profesionales Orientativos” de
COAPI Gipuzkoa obliga a los profesionales que deben visar sus trabajos “a girar sus
minutas a través del Colegio, que retendra un 10% de las mismas en los trabajos que le
hayan sido encomendados directamente al Agente, y en los trabajos encomendados a
través del Colegio, la retencion ascendera al 20% de la minuta”.

(88) El articulo 5.9) de la Ley de Colegios Profesionales confiere a los Colegios
profesionales la facultad de adquirir un derecho exclusivo sobre una actividad con
implicaciones econdmicas. Antes de abordar cuestiones relacionadas con el ejercicio de
este derecho exclusivo, debe manifestarse que la concesidn a un agente econémico de la
facultad de adquirir un derecho exclusivo sobre una actividad con implicaciones
econdmicas, sin ningun tipo de control normativo en cuanto a su alcance y modo de
gjercicio, no parece respetar los principios de necesidad, adecuacién y proporcionalidad
exigidos por el TC para admitir restricciones del principio constitucional de libertad
economica. Asimismo, puede constituir una infraccién de los articulos 82 y 10 del TCE,
en linea con la abundante jurisprudencia del TICE®.

(89) En todo caso, los Colegios profesionales que hayan adquirido ese derecho
exclusivo en virtud del articulo 5.q) de la Ley de Colegios Profesionales, ocupan una
posicion dominante en el mercado cautivo de servicios de visado para sus colegiados y
deben actuar de conformidad con el articulo 82 del TCE y/o el articulo 2 de la LDC".

(90)  En particular, el coste del visado colegial no parece justificar desde un punto de
vista econdmico, la imposicion de una tarifa del 10% o, incluso, del 20% de la minuta
del profesional. Por ello, la Norma 16 de COAPI Gipuzkoa puede constituir un abuso
de posicion dominante prohibido por el articulo 2 de la LDC. Esta conducta constituye
una explotacion encubierta de los consumidores porque es de esperar que los colegiados
trasladen las tarifas de visado a sus clientes, contribuyendo de esta forma a un aumento
de precios de los servicios profesionales.

(91)  Por dltimo, la obligacion de que los profesionales minuten a través del Colegio

68 Vid., supra, epigrafes (74)- (75).

o Vid., por ejemplo, STIJCE de 10 de diciembre de 1991, Asunto C-179/90, Merci convenzionali
porto di Genova SpA v Siderurgica, Gabrielli SpA, Rec. 1991, 1-5889. Asimismo, el propio caracter
facultativo del derecho exclusivo, junto a la absoluta falta de concretizacion de su finalidad y requisitos,
parecen excluir el visado colegial como un servicio general de interés econémico de acuerdo al articulo
86 del TCE.

70 Resolucion Placonsa, supra, nota 9, FJ 3.
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también puede constituir una imposicion abusiva prohibida por el articulo 2 de la
LDC™.

V. Conclusiones

(92) Las “Normas de honorarios orientativos por actuaciones profesionales de los
agentes de la propiedad inmobiliaria” de COAPI Bizkaia y los “Aranceles de
Honorarios  Profesionales  Orientativos” de COAPI  Gipuzkoa, contienen
recomendaciones colectivas de precios que podrian infringir el articulo 1 de la LDC.

(93) Asimismo, estas conductas no estarian amparadas por la Ley de Colegios
Profesionales ni podrian beneficiarse de la exencion legal prevista en el articulo 4 de la
LDC.

(94) Por otra parte, la Norma 16 de los “Aranceles de Honorarios Profesionales
Orientativos” de COAPI Gipuzkoa parece imponer precios de visado sin relacion con el
coste econdmico del servicio ofrecido y obliga al giro de minutas a través del Colegio
profesional, conductas que podrian constituir un abuso de posicion dominante prohibido
por el articulo 2 de la LDC.

(95) Por consiguiente, este Tribunal debe rechazar la Propuesta de archivo de las
actuaciones practicadas hasta la fecha, hecha por el SVDC.

(96) Por otra parte, en su Propuesta de archivo, el SVDC ha sefialado que la
utilizacion por parte de los Colegios profesionales de los “baremos de honorarios
orientativos” como recomendaciones colectivas de precios es una practica generalizada.
Asimismo, no puede descartarse que se estén desarrollando con caracter general otras
conductas prohibidas por la LDC, como la imposicion de precios y condiciones de
visado abusivos. Estas conductas podrian ser debidas, en parte, a la aparente
incertidumbre juridica sobre su legalidad. En todo caso, esta Resolucion deberia servir
para poner fin a dicha incertidumbre juridica.

(97)  Por ello, este Tribunal considera preferible subsumir las actuaciones del SVDC
en relacién a COAPI Bizkaia y COAPI Gipuzkoa en una actuacion global encaminada a
erradicar definitivamente del ambito de los Colegios profesionales, las conductas
contrarias a los articulos 1 y 2 de la LDC. Esta actuacion ird dirigida a todos los
Colegios profesionales activos en la Comunidad Auténoma Vasca e implica la
concesion a todos ellos, COAPI Bizkaia y COAPI Gipuzkoa incluidos, de un plazo
razonable de tiempo para que procedan a adecuar sus Estatutos, acuerdos, decisiones y
recomendaciones a las disposiciones de la LDC. Una vez transcurrido dicho plazo, el

& Resolucion Placonsa, supra, nota 9, FJ 4: “Conviene precisar que en este caso no es necesario

entrar a analizar si, ademas del cobro de honorarios inexistentes, el abuso podria incluir también la
obligacién de cobro a través del Colegio. Teniendo en cuenta la doctrina seguida por las Sentencias
citadas [STS, Seccion 4, de 30 de junio de 1992 y STS, Sala 12, de 20 de abril de 1989], podria plantearse,
a pesar del contenido del articulo 5 de los "Estatutos Generales".
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SVDC instruird y este Tribunal resolverd un expediente sancionador contra aquellos
Colegios profesionales que no hayan cesado sus infracciones de la LDC.

(98) En suma, este Tribunal requiere al SVDC para que desarrolle las siguientes
actuaciones:

1. El SVDC comunicara esta Resolucién a todos los Colegios profesionales de la
Comunidad Auténoma Vasca y les concedera un plazo de seis meses para que
procedan voluntariamente a la derogaciéon de: (a) los baremos orientativos de
honorarios equivalentes a recomendaciones colectivas de precios; (b) los precios y
condiciones de visado abusivos; y (c) cualquier otra conducta prohibida por los
articulos 1 0 2 de la LDC.

2. El SVDC ofrecera su colaboracion a los Colegios profesionales que lo soliciten
para la adecuacién a la LDC de sus Estatutos y demas normativa interna.

3. Transcurrido el plazo de seis meses, el SVDC procedera a incoar un expediente
sancionador en relacién a las conductas de los Colegios profesionales prohibidas
por los articulos 1 0 2 de la LDC que no hayan cesado.

4. El SVDC comunicara esta Resolucion al Departamento de Justicia, Empleo y
Seguridad Social del Gobierno Vasco y solicitara la suspension del registro de
todos los Proyectos de Estatutos colegiales que contengan conductas prohibidas
por los articulos 1 0 2 de la LDC.

5. ElI SVDC ofrecerad al Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social del
Gobierno Vasco su colaboracion para el analisis de conformidad con la LDC de
los Proyectos de Estatutos colegiales que aquél estime pertinente.
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Por todo lo anterior, vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacién, el
Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia

RESUELVE

PRIMERO.- Desestimar la Propuesta del Servicio Vasco de Defensa de la
Competencia (SVDC), de no incoacidon de expediente sancionador en relacion a las
Normas de Honorarios Orientativos de COAPI Bizkaia y los Aranceles de Honorarios
Profesionales Orientativos de COAPI Gipuzkoa. No obstante, la incoacién del citado
expediente sancionador estara condicionada a lo previsto en el apartado segundo,
parrafo primero.

SEGUNDO.- Requerir al SVDC para que desarrolle las siguientes actuaciones:

1.

El SVDC comunicara esta Resolucion a todos los Colegios profesionales de la
Comunidad Autonoma Vasca y les concedera un plazo de seis meses para que
procedan voluntariamente a la derogacion de: (a) los baremos orientativos de
honorarios equivalentes a recomendaciones colectivas de precios; (b) los precios y
condiciones de visado abusivos; y (c) cualquier otra conducta prohibida por los
articulos 1 0 2 de la LDC.

ElI SVDC ofrecera su colaboracidon a los Colegios profesionales que lo soliciten para
la adecuacion a la LDC de sus Estatutos y demas normativa interna.

Transcurrido el plazo de seis meses, el SVDC procederd a incoar un expediente
sancionador en relacion a las conductas de los Colegios profesionales prohibidas
por los articulos 1 0 2 de la LDC que no hayan cesado.

El SVDC comunicara esta Resolucion al Departamento de Justicia, Empleo y
Seguridad Social del Gobierno Vasco y solicitara la suspensién del registro de todos
los Proyectos de Estatutos colegiales que contengan conductas prohibidas por los
articulos 1 0 2 de la LDC.

El SVDC ofrecera al Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social del
Gobierno Vasco su colaboracién para el analisis de conformidad con la LDC de los
Proyectos de Estatutos colegiales que aquél estime pertinente.

Notifiquese esta Resolucion al Servicio Vasco de Defensa de la Competencia.

Donostia - San Sebastian, 1 — 01010 VITORIA-GASTEIZ 30
Tef. 945 01 90 00 — Fax 945 01 89 65 E-mail: tvdc@tvdc.es



