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1. INTRODUCCION

La denominada justicia gratuita se configura en los ordenamientos juri-
dicos como un derecho fundamental que debe ser garantizado por los Esta-
dos. En nuestro ordenamiento juridico, la organizacion de este derecho ha
sido confiada a los Colegios de Abogados en sus distintos ambitos territo-
riales, lo que puede suponer una organizacion desigual en cada territorio,
por una parte, asi como la posible apariciéon de restricciones derivadas de
las decisiones de cada Colegio en la organizacion del sistema, por otra.

Para el demandante del servicio, la gratuidad del mismo se configu-
ra como un derecho en nuestro sistema juridico. Ahora bien, la cuestion
fundamental estriba en que la organizacion del sistema se ha delegado en
los distintos Colegios de Abogados, hasta 83 1en nuestro pais, lo que su-
pone en la realidad la existencia de una enorme diversidad en cuanto a
las condiciones de acceso y de ejercicio para los operadores en todo el
territorio, con el riesgo evidente de compartimentacion del mercado. En
relacion con esta ultima acepcion, mercado, se hara especial incidencia en
las paginas siguientes, porque se ha convertido en una de las cuestiones mas
discutidas del asunto, toda vez que parece que no hay dudas al respecto de
que las normas y acuerdos de los Colegios de Abogados estan sujetas a la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).

En estas paginas se tratara de analizar la compatibilidad, o no, de la
existencia de un derecho de acceso a la justicia gratuita pleno, para todos
y en igualdad de condiciones, con la organizacion del sistema en nuestro
pais, desde el punto de vista del demandante del mismo. Asimismo, se ana-
lizara la posible existencia de restricciones de acceso o al ejercicio de la
actividad relacionada con lajusticia gratuita para los abogados, que puedan

Véase http://www.abogacia.es/conozcanos/la-institucion/colegios-y-consejos/.
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derivarse de su organizacion colegial actual y que no encontrarian justifica-
cion. En relacion con esta segunda vertiente, hemos tenido la oportunidad
de conocer el pronunciamiento de algunas autoridades de competencia, asi
como en revision jurisdiccional de las decisiones administrativas, la de un
Tribunal Superior de Justicia. A todo ello se haréd referencia en los aparta-
dos siguientes.

Finalmente, se planteard una reflexion acerca del grado de cumplimien-
to de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mer-
cado (LGUM) por parte de los Colegios de Abogados en relaciéon con sus
acuerdos, decisiones y normas.

2. LA JUSTICIA GRATUITA COMO DERECHO FUNDAMENTAL.
SU TRASLACION AL DERECHO POSITIVO

Los Estados modernos han asumido que la auténtica tutela judicial no
resultaria del todo efectiva sin una asistencia, complemento o gratuidad
garantizada por los mismos, para determinadas personas con escasos re-
cursos. Esta idea deriva indirectamente de lo dispuesto en los arts. 10 y
11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, formulada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,
referida a procesos penales, asi como, de forma mas directa, por el art. 6.3
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales adoptado por el Consejo de Europa el 4 de
noviembre de 19502 igualmente para el orden penal.

En la actualidad, y en relacion con el Derecho positivo en la Unién
Europea, su Tratado de Funcionamiento, se refiere en su art. 81 a la tutela
judicial efectiva en el ambito civil, y en el art. 82 establece la posibilidad
de que el Parlamento Europeo y el Consejo, puedan establecer normas mi-
nimas mediante Directivas para la regulacion de «los derechos de las per-
sonas durante el procedimiento penal». Como consecuencia de la prevision
anterior, se han dictado la Directiva 2013/48/UE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de octubre, sobre el derecho a la asistencia de letrado
en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de
detencion europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el
momento de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con
autoridades consulares durante la privacion de libertad y la Directiva (UE)
2016/800, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo, relativa
a las garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en los
procesos penales, y se encuentra en tramitaciéon la Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la asistencia juridica
gratuita provisional a los sospechosos o acusados privados de libertady a

2 Ratificado por Espaiia el 26 de septiembre de 1979. El Convenio determina que «todo acu-
sado tiene, como minimo, los siguientes derechos: [...] ¢) a defenderse por si mismo o ser asistido
por un defensor de su eleccién y, si carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamen-
te por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exijan».
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la asistenciajuridica gratuita en el procedimiento de la orden de detencion
europeas.

En el ambito de nuestro ordenamiento juridico nacional, el art. 24 de
la Constitucion Espafiola (CE), reconoce a todas las personas el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, que incluye el derecho a la defensa
y asistencia de letrado. El art. 119 de la CE ademéas determina que la «jus-
ticia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley, y en todo caso, respecto de
quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar».

En desarrollo de lo previsto por la CE, el art. 20 de la Ley Orgéani-
ca 6/1985, del Poder Judicial, remite a la ley ordinaria la regulacion de
un sistema de justicia gratuita que dé efectividad a los derechos constitu-
cionales citados, por lo que fue dictada la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
Asistencia Juridica Gratuita (en adelante, Ley 1/1996).

La Ley 1/1996 ha sido desarrollada por el Reglamento de Asistencia
Juridica Gratuita, aprobado por Real Decreto 996/2003, de 25 de julio (en
adelante, RAJG).

Como en otras Comunidades Auténomas, en el ambito de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, en ejercicio de las competencias en materia
de ordenacion de los servicios de justicia gratuita y orientacidn juridica
gratuita y de procedimiento administrativo derivado de las especialidades
organizativas de sus Organos administrativos, se aprobo mediante Decre-
to 67/2008, de 26 de febrero, el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita
de Andalucia (en adelante, RAJGA).

3. LA PRESTACION DEL SERVICIO DE ASESORIA JURIDICA
EN EL SISTEMA DE JUSTICIA GRATUITA COMO MERCADO

La cuestion que se analiza a continuacion, es seguramente una de las
mas controvertidas y discutidas en relacion con lajusticia gratuita, o quizas
debemos decir prestacion de servicios de asistencia juridica de forma gra-
tuita para determinados demandantes. Esta prestacion de servicios no deja
de ser un mercado por el hecho de que para su usuario final sea gratuito.

Se trata de un submercado de asistencia juridica en el que la demanda
se encuentra garantizada, no hay libertad de eleccion del letrado que le
represente o asistad, y no existe competencia en precios, elementos todos
ellos que desincentivan la competencia entre los operadores. Se configura
como un mercado en el que se crean barreras de entrada y se limita la com-

3 Para determinados procesos civiles, el Consejo de la entonces Comunidad Europea dicté la
Directiva 2003/8/CE, del Consejo, de 27 de enero, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los
litigios transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia
gratuita para dichos litigios.

4 Con algunas excepciones tales como la victima de la violencia de género en Andalucia, en el
ambito del Derecho de familia, contencioso-administrativo y laboral en Galicia, y en las jurisdicciones
civil, social y contencioso-administrativa en el Pais Vasco, entre otras.
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petencia entre operadores para acceder a ¢l. En este orden de cosas, como
se analizara en apartados posteriores, es facil deducir que cualquier otra
restriccion seria grave, porque de desincentivar la competencia se puede
llegar a limitarla de forma absoluta si la organizaciéon de los Colegios es-
tablece barreras de entrada o limitaciones al ejercicio excesivas, y que no
respondan a un fallo del mercado o supongan eficiencias evidentes.

Los usuarios deberian tener el mismo derecho, aunque no financien
el servicio, a que exista el mayor nivel de competencia efectiva en los
parametros que sean posibles, como el de la calidad. Permitir una mayor
competencia entre los operadores, por ejemplo, sin compartimentar terri-
torialmente en exceso el servicio, sin duda redundaria en beneficio del
propio sistema.

A. LAoferta5de los servicios de asistencia juridica gratuita.

CONDICION DE ACTIVIDAD ECONOMICA

La oferta la conforma la totalidad de abogados colegiados ejercientes
que se incorporen de forma voluntaria al turno de oficio y las respectivas
listas para la asistencia letrada al detenido o preso, en cualquier Colegio de
Abogados. Estas listas estan sujetas a las restricciones normativas y, en la
practica, colegiales que se impongan en cada uno de los casos.

Se analizara a continuacion si la asistencia juridica gratuita que prestan
los abogados es una actividad econdmica y las consecuencias de la cali-
ficacion o no de tales actividades como prestacion de un servicio publico
a efectos de defensa de la competencia. Para ello, debe analizarse si los
operadores que actiian en el mercado, los abogados y la asociacién de los
mismos en sus respectivos Colegios, tienen la consideracion de empresa
y de asociacion de empresas, a efectos de la aplicacién de las normas de
competencia.

En un asunto relativo al abuso de posicion de dominio, el extinto Tri-
bunal de Justicia de la CE (TJCE), en Sentencia de 23 de abril de 1991,
Hofnery Elser vs. Macrotron, C-41/90, analiz6 la condicion de empresa del
entonces Instituto Federal de Empleo de Alemania (Bundestalffiir Arbeit,
BA) que ostentaba, en virtud de ley, el monopolio de la actividad consis-
tente esencialmente, por un lado, en poner a los demandantes de empleo
en contacto con los empresarios y, por otro, en gestionar los subsidios de
desempleo. La sentencia se refiere a la primera actividad que define como
«monopolio de colocacion» que se desarrolla por el BA de forma imparcial
y gratuita. El conflicto que resuelve el TJCE se refiere a la posibilidad de
que el BA hubiera abusado de su posicion de dominio en el mercado de la
colocacion para lo que, en contra de lo mantenido por la Republica Federal

5 Solo se analizard el mercado en relacién con la oferta de servicios, puesto que se trata del
elemento mas relevante para el analisis de las restricciones exégenas o impropias. En relacion con la
demanda, basta con acudir a los arts. 2 y ss. de la Ley 1/1996.
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Alemana, deberia considerarse al BA empresa en términos del entonces
Tratado CEE. EL TJCE considera, a estos efectos, que el elemento funda-
mental que caracteriza una actividad como econémica es que esta consista
«en ofrecer bienes y servicios en el mercado». La parte demandada y el
gobierno aleman sostenian que la actividad de BA no estaba sometida a las
normas de competencia, en la medida en que los servicios de colocacion
se ofrecian gratuitamente. La sentencia referida sefiala que el concepto de
empresa a efectos de la aplicacion de las normas de defensa de la compe-
tencia es amplio y funcional, puesto que «comprende cualquier entidad que
ejerza una actividad econémica con independencia del estatuto juridico de
dicha entidad y de su modo de financiacion». En el mismo sentido existe
jurisprudencia consolidada nacional y comunitaria, asi como doctrina de
las autoridades de competencia6.

Otras cuestiones que se discuten acerca de la actividad del abogado
que voluntariamente participa en el sistema de la justicia gratuita son el
caracter publico de la actividad, la reglamentacion existente o la condicion
fija de la retribucion que se percibe como contraprestacion. Pues bien, de
nuevo el TSJCE, en Sentencia de 18 de junio de 1998, Comisién contra
Italia, C-35/96, considera al agente de aduanas como empresa y ello con
independencia de que el ejercicio de su profesion exija poseer una autori-
zacion, implique cumplir determinados requisitos, tenga caracter publico y
las tarifas estén reguladas y sean fijas. Segun el TSJE, «la actividad de los
agentes de aduanas tiene un cardcter econdmico. En efecto, estos ofrecen,
mediante retribucion, servicios consistentes en efectuar las formalidades
aduaneras, relativas, sobre todo, a la importacion, exportacion y transito de
mercancias, asi como otros servicios consistentes en efectuar las formalida-
des aduaneras, relativas, sobre todo, a la importacion, exportaciéon y transito
de mercancias, asi como otros servicios complementarios, como servicios
propios del ambito monetario, comercial y fiscal. Por otro lado, asumen los
riesgos financieros vinculados al ejercicio de esta actividad (Sentencia de
16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros/Comision, asuntos acumu-
lados 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y 114/73, Rec.
P. 1663, apdo. 541). En caso de desequilibrio entre gastos e ingresos, el
agente de aduanas debera soportar por si mismo los déficit». Como se pue-
de observar, la asuncion del riesgo financiero vinculado al ejercicio de la
actividad es una nota distintiva del caracter de empresa, que lo diferencia de
otras actividades como la de la sanidad o educacién publicas, en las que los
operadores (médicos, profesores, entre otros) no asumen riesgo financiero
alguno por el ejercicio de su profesion.

6 Sentencia del TJCE de 18 de julio de 1998 en el asunto C-35/96, Comision contra Italia, apar-
tado 36, Sentencia del mismo Tribunal de 17 de febrero de 1993 en el asunto C-159/91 y C-160/91,
Poucety Pistre, apartado 17 y Sentencia del TICE de 11 de diciembre de 1997 en el asunto C-55/96,
Job Centre, apartado 21; en el Ambito nacional pueden ser citadas a modo de ejemplo, la STS de 18 de
julio de 16, recurso 2946/2013, la Resolucion del TDC de 31 de mayo de 1995, Expediente R112/95,
Funerarias de Madrid I, Resolucion del Consejo de la CNC de 14 de abril de 2009 en el Expediente
639/08, Colegio Farmacéuticos Castilla-La Mancha, FD 3.°, confirmada por SAN de 6 de junio de
2012, recurso num. 283/2009.
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De acuerdo con el concepto de empresa, a efectos de la aplicacion de
las normas de defensa de la competencia, la actividad de prestacion de ser-
vicios de asistencia juridica gratuita debe ser considerada una actividad
econdmica en aplicacion del Derecho de la competencia, y ello basado en
los siguientes factores:

— EI anélisis desde un punto de vista material de estos servicios, que
comprenden el asesoramiento y orientaciéon previos al proceso, la
asistencia del detenido o preso y la defensa y representacion enjui-
cio, etc., no difieren de los prestados a clientes particulares.

— Los abogados que prestan los citados servicios lo hacen de forma
voluntaria, inscribiéndose en las listas establecidas para cada uno de
los servicios y turnos.

— Los abogados actian con animo de lucro, en tanto estos servicios
son remunerados mediante la subvencion individualizada segln
tipo y proceso.

— Los abogados asumen el riesgo financiero del servicio, con inde-
pendencia del caracter fijo de la tarifa.

— Los abogados actuan con plena independencia y autonomia de crite-
rio, de acuerdo con lo establecido en el art. 23 de la LAJG?7.

En consecuencia, de lo anterior deberia concluirse que la actividad
desarrollada por los abogados al ofrecer servicios de asistencia juridica
gratuita es una actividad de caracter econémico, que se produce en el mer-
cado de servicios juridicos. En este sentido, la articulacion de la demanda
en relacion con estos servicios de forma diversa a la procedente del cliente
particular, en tanto precisa del reconocimiento del derecho por las Comi-
siones de Asistencia Juridica Gratuita, no impide considerar esta actividad
como economica. Tampoco la caracterizacion de esta demanda afecta a la
calificacion del concreto segmento de los servicios de asistencia juridica
gratuita prestados por abogados como una parte del mercado de servicios
juridicos.

De acuerdo con diversas resoluciones en materia de defensa de la com-
petencia§ la actividad desarrollada por los abogados debe reputarse como
actividad econémica y el mercado podria definirse como el de prestacion
de servicios juridicos (incluyendo la elaboracion de informes, asistencia
juridica y representacion y defensa ante los jueces y tribunales). Asi lo ha
expuesto claramente el extinto Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-

7 Dicho articulo establece lo siguiente: «Los profesionales inscritos en los servicios de justicia
gratuita, a los que se refiere esta ley, desarrollaran su actividad con libertad e independencia de crite-
rio, con sujecion a las normas deontolégicas y a las normas que disciplinan el funcionamiento de los
servicios colegiales de justicia gratuita».

8 A modo de ejemplo se pueden citar las Resoluciones del TDC, de 11 de octubre de 2001, en el
expediente 504/00, Abogados Madrid, del Consejo de la CNC, de 31 de octubre de 2012, en el expe-
diente SAMAD/0002/11, Colegio de Abogados de Alcald de Henares, de 21 de febrero de 2008, en el
expediente S/0028/07, Competencia Desleal. Mas recientemente, Resolucion del Consejo de Defensa
de la Competencia de Andalucia, de 29 de septiembre de 2014, S/14/2014, Colegio de Abogados de
Madalaga y Resoluciones de la CNMC, de 30 de junio de 2015, SACAN/29/13, Asistencia Juridica
Gratuita en Canarias'y de 1de septiembre de 2015, S/0491/13, Colegio de Abogados de Guadalajara.
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ropeas (en adelante, TICE) en la Sentencia de 19 de febrero de 2002, asunto
C-309/999, en el que se establece lo siguiente:

«8. Los abogados ofrecen, a cambio de una retribucion, servicios
de asistencia juridica consistentes en la elaboracion de informes, redaccion
de contratos o de otros actos asi como la representacion y la defensa ante
los 6rganos jurisdiccionales. Ademas asumen los riesgos econoémicos deri-
vados del ejercicio de dichas actividades, ya que, en caso de desequilibrio
entre gastos e ingresos, son los propios abogados los que han de soportar
las pérdidas.

49. Por consiguiente, los abogados colegiados en los Paises Bajos
ejercen una actividad econdmica y constituyen por tanto empresas en el
sentido de los articulos 85, 86 y 90 del Tratado, sin que esta conclusion
quede desvirtuada por la complejidad y el caracter técnico de los servicios
que prestan ni por el hecho de que el ejercicio de la profesion esté re-
gulado».

Asimismo, y aunque referida a la libertad de establecimiento, la Senten-
cia del mismo TJCE de 21 dejunio de 1974 en el asunto 2/74, hizo expreso
pronunciamiento de la consideracion de las actividades de los abogados en
materia de justicia gratuita como actividades ajenas al ejercicio del poder
publico, considerandolas por tanto actividades sometidas al principio de la
libertad de establecimiento. Asi determind en su parrafo 52 «que, en parti-
cular, no se pueden considerar como una participacion en el poder publico
las actividades mas tipicas de la profesion de Abogado, como el asesora-
miento y la asistencia juridica, asi como la representacion y la defensa de
las partes ante los Tribunales, aun cuando la intervencion o asistencia del
Abogado sea preceptiva o constituya una exclusividad impuesta por la ley».
Este ultimo inciso ha de interpretarse a la luz de las Conclusiones del Abo-
gado General Sr. Henry Mayras seguidas por la sentencia, presentadas en el
caso el 28 de mayo de 1974, cuando manifiesta que «cuando los abogados
desempefian esta actividad [representacion y defensa ante los Tribunales]
son colaboradores con la Justicia. Generalmente disponen del monopolio
de la defensa ante los Tribunales. Estan vinculados a su cliente por el man-
dato ad litem. El procedimiento civil o penal determina su funcién y las
condiciones en que han de intervenir en los procesos, por ultimo pueden
ser nombrados de oficio y deben asegurar la defensa de quienes gozan del
beneficio de la pobreza. Pero ninguna de estas consideraciones nos lleva
a la conviccion de que los Abogados desempeiien, por ello, una actividad
relacionada con el ejercicio del poder publico. Estas tareas implican una
colaboracion con la Justicia, pero no confieren al Abogado ninguna prerro-
gativa de poder publico».

Por otra parte, y en lo referente a la financiacion de los servicios, en
nuestro ordenamiento juridico, es preciso sefalar que a los efectos de la
aplicacion de la LDC, su Disposicion Adicional cuarta, siguiendo la juris-
prudencia sefialada anteriormente, determina que «se entiende por empresa
cualquier persona o entidad que ejerza una actividad econémica, con inde-

9 Caso Wouters.
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pendencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financia-
cion». En consecuencia, el hecho de que la prestacion de los servicios sea
remunerada por medio de una indemnizacidén con cargo a los presupuestos
publicos, no es un elemento a tener en cuenta al definir como econdomica
la actividad de los abogados que prestan los servicios de asistencia juridica
gratuita.

Finalmente, y en relacion con el concepto de empresa, debe traerse a
colacion la reciente STS de 18 de julio de 2016, que, ampliando el tradi-
cional concepto de empresa, sefiala que la LDC es aplicable a todo suje-
to «aun cuando no tengan la consideracion de operadores econémicos en
sentido estricto». Continta el Alto Tribunal afirmando que «debe notarse
que, en el plano subjetivo, el articulo 1de la Ley se refiere a las conductas
prohibidas [...] sin que de ese enunciado se excluyan las conductas lleva-
das a cabo por entidades de naturaleza juridico publica». Asimismo, afiade
que «la sujecion al derecho de la competencia viene determinada no tanto
por la naturaleza publica o privada de la entidad o institucion, ni por las
caracteristicas externas de la actuacion o la forma que esta adopte, sino
por la capacidad de dicha conducta para incidir en el mercado y restringir
la competenciay.

B. Algunos datos del mercado

A continuacion se ponen de manifiesto, de manera grafica, algunos da-
tos l0relacionados con este mercado con la finalidad de comprender la enti-
dad econdmica del mismo.

En el periodo comprendido entre los afios 2010 y 2014, el gasto de
las administraciones publicas para el mantenimiento del sistema de justicia
gratuita se ha aproximado a 1.200 millones de euros, notdndose un sensible
descenso desde 2012:

Figura 1. Gasto en Justicia Gratuita en Espafia (euros)
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10 Datos obtenidos del IX Informe del observatorio de Justicia Gratuita. Disponible en http://
www.abogacia.es/wp-content/uploads/2014/07/IX-0Observatorio-Justicia-Gratuita-y-portada.pdf.


http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2014/07/IX-Observatorio-Justicia-Gratuita-y-portada.pdf

ANALISIS DE LA REGULACION SOBRE JUSTICIA GRATUITA. LA VISION DESDE... 195

Durante los mismos afios, el porcentaje de abogados que han partici-
pado en el sistema se ha mantenido cercano al 30 por 100 sobre el total de
gjercientes:

Figura 2. Abogados adscritos al turno de oficio en Espafa
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4. CONDICIONES LEGALES Y REGLAMENTARIAS
DE ORGANIZACION DEL SERVICIO DE JUSTICIA GRATUITA

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 22 de la Ley 1/1996, corresponde
al Consejo General de la Abogacia Espafiola y a sus respectivos Colegios,
laregulacion y organizacion, a través de sus Juntas de Gobierno, de los ser-
vicios de asistencia letrada y de defensa y representacion gratuitas, garan-
tizando, en todo caso, su prestacion continuada y atendiendo a criterios de
funcionalidad y eficiencia en la aplicacion de los fondos publicos puestos
a su disposicion.

Las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita, que son los 6rganos
competentes para el reconocimiento del derecho, recibiran de los respec-
tivos Colegios de Abogados un listado de abogados colegiados ejercientes
adscritos a los servicios, con indicacion de las especializaciones, en su caso
(art. 11 de la Ley 1/1996).

De acuerdo con el art. 25 de la Ley 1/1996 n, el Ministerio de Justicia,
de manera coordinada con las Comunidades Auténomas competentes, pre-
vio informe de los Consejos Generales de la Abogacia y de los Procurado-
res de los Tribunales de Espafia, establecera los requisitos generales mini-
mos de formacion y especializacion necesarios para prestar los servicios
de asistencia juridica gratuita, con objeto de asegurar un nivel de calidad
y de competencia profesional que garantice el derecho constitucional a la
defensa. Dichos requisitos seran de obligado cumplimiento para todos los
Colegios profesionales.

I Redacciéon dada por Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.
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Los requisitos de formacion y especializacion a los que se refiere la Ley
1/1996 han sido regulados mediante la Orden de 3 de junio de 199712 que
no se limita a los mismos sino que establece una serie de limitaciones terri-
toriales. Asi, el art. 1de la mencionada Orden dispone lo siguiente:

«l. Se establecen como requisitos generales minimos exigibles a los
Abogados para prestar los servicios de asistencia juridica gratuita los si-
guientes:

a) Tener residencia habitual y despacho abierto en el ambito del co-
legio respectivo y, en el caso de que el colegio tenga establecidas demarca-
ciones territoriales especiales, tener despacho en la demarcacion territorial
correspondiente, salvo que, en cuanto a este ultimo requisito, la Junta de
Gobierno del Colegio lo dispense excepcionalmente para una mejor organi-
zacion y eficacia del servicio.

b) Acreditar mas de tres afios en el ejercicio efectivo de la profesion.

¢) Estar en posesion del diploma del curso de Escuela de Practica Ju-
ridica o de cursos equivalentes homologados por los Colegios de Abogados,
o haber superado los cursos o pruebas de acceso a los servicios de tumo de
oficio y asistencia letrada al detenido establecidos por las Juntas de Gobier-
no de los Colegios de Abogados.

2. Excepcionalmente, la Junta de Gobierno de cada colegio podra dis-
pensar motivadamente el cumplimiento del requisito establecido en la letra
¢) del punto anterior, si concurrieren en el solicitante méritos y circunstan-
cias que acreditasen su capacidad para la prestacion del servicio».

En el ambito territorial de la Comunidad Auténoma de Andalucia, la
Consejeria de Justicia e Interior de la Junta de Andalucia ha establecido
requisitos complementarios de formacion y especializacién mediante la Or-

2 La Orden de 3 de junio de 1997, por la que se establecen los requisitos generales minimos
de formacién y especializacion necesarios para prestar los servicios de asistencia juridica gratuita,
ademdas de no ser un mandato de la Ley 1/1996 (lo que se deriva del verbo «podra» del art. 25 de la
Ley 1/1996) excediéndose de los requisitos alos que alude su titulo, se encarga de regular la experien-
cia minima, ademas de determinadas exigencias territoriales de domicilio y despacho.

A este respecto deben tenerse en cuenta varias circunstancias que afectarian a la Orden. Entre
ellas, la aprobacién de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso alas actividades de
servicios y su ejercicio («Ley Paraguas»), y de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de
diversas leyes para su adaptacion a la ley sobre libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio
(conocida como «Ley 0mnibus»). Resulta de interés destacar que las leyes mencionadas, de trans-
posiciéon de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre,
relativa a los servicios en el mercado interior («Directiva de Servicios») suponen la consagracion del
principio de libertad de acceso a las actividades de servicios y su libre ejercicio, de forma que se eli-
minen por las autoridades competentes (entre las que se incluyen a los Colegios profesionales) todos
los regimenes de autorizacion, con la excepcion de aquellos que cumplan la triple condicién de no ser
discriminatorios, ser necesarios y proporcionados.

Asimismo, y en relacion con el establecimiento de restricciones territoriales al ejercicio de una
actividad de prestacion de servicios, el art. 11.1.a) de la «Ley Paraguas» determina que la normativa
que regule el acceso o ejercicio de una actividad de servicios no puede supeditarse a restricciones de
caracter territorial. La excepcion a este principio se admite mediante ley, en situaciones en las que
exista una razén imperiosa de interés general, siempre que no sea discriminatorio y no proporcionado.

Parece que la Orden de 3 de junio de 1997 estaria superada por las leyes antedichas.

Para una mayor informacién sobre este asunto, puede consultarse el articulo «Repercusiones
de las Leyes 17/2009 y 5/2009 en el ejercicio profesional de la abogacia» de Lorenzo Alvarez de
Toledo, publicado en la Revista Juridica de la Region de Murcia, ISSN 0213-4799, num. 45, 2011,
pp- 21-33.
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den de 11 de junio de 2001, en relacion con cursos que obligatoriamente
deberan impartir los propios Colegios andaluces de Abogados en las ma-
terias objeto de los turnos de asistencia al detenido o preso y de los turnos
especializados (art. 33 del RAJGA)3

5. LOS ACUERDOS Y REGLAMENTACIONES DE LOS COLEGIOS
DE ABOGADOS SOBRE LA ORGANIZACION DE LA JUSTICIA
GRATUITA

En aplicacion de lo previsto en el art. 22 de la Ley 1/1996, al que se
ha hecho referencia anteriormente, las Juntas de Gobierno de los distintos
Colegios de Abogados han adoptado diversas Normas Reguladoras de la
prestacion de los servicios de Asistencia a Detenidos y Presos, Turno de
Oficio y Servicio de Orientacion Juridica (en adelante, Normas).

En este apartado, con posterioridad a la determinacion de la naturaleza
de los Colegios de Abogados como asociacion de empresas, se realizara
una revision de las restricciones Umas frecuentes y la consideracion de las
mismas a la luz de las Resoluciones actualmente publicadas: Resolucion
del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia de 29 de septiem-
bre de 2014, S/14/2014 Colegio de Abogados de Malaga y Resoluciones
de la CNMC de 30 de junio de 2015, SACAN/29/13 Asistencia Juridica
Gratuita en Canarias y de 1 de septiembre de 2015, S/0491/13 Colegio de
Abogados de Guadalajara.

A. COLEGIO DE ABOGADOS COMO ASOCIACION DE EMPRESAS
AL APROBAR LAS NORMAS. SOMETIMIENTO DE LAS MISMAS
AL D ERECHO DE LA COMPETENCIA

Los responsables tltimos en la redaccion de las Normas son todos y
cada uno de los 83 Colegios de Abogados que existen. La consideracion
de un colegio profesional en Derecho de la competencia se asimila a la de
una asociacion de empresas, tal y como puso de manifiesto el entonces TS-
JCE en la ya referida Sentencia de 19 de febrero de 2002, asunto C-309/99
(Wouters), que consideraba al Colegio de Abogados de los Paises Bajos una
asociacion de empresas al redactar en 1993 un reglamento interno sobre
colaboracion, en desarrollo del art. 28 de la Ley de 23 de junio de 1952, por
la que se crea el Colegio de Abogados de los Paises Bajos y se establecen
el reglamento interno del Colegio y las normas disciplinarias aplicables a

B Los requisitos que puedan establecer las CCAA parece que no tendrian cobertura legal tras
la modificacion del art. 25 de la Ley 1/1996, operada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Se elimina el inciso final relativo a «sin
perjuicio de los requisitos complementarios que puedan establecer las Comunidades Auténomas com-
petentes». No obstante, la regulacion estatal no se ha modificado y la misma deberia dictarse de forma
coordinada con las CCAA.

M Parte de las mismas derivan de la aplicacion de la Orden de 3 de junio de 1997, en muchos
casos, con restricciones mas alla de la misma.
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los abogados y a los procuradores (Advocatenwet). El referido art. 28, se
referia a la competencia de la Junta de Delegados del Colegio para adoptar
reglamentos en aras de un correcto ejercicio de la profesion, incluidos los
relativos a la asistencia a los abogados de edad avanzada o en situacion de
incapacidad laboral total o parcial, asi como a los parientes de los aboga-
dos fallecidos. Asimismo, los reglamentos necesarios relativos a la admi-
nistracion y organizacion del Colegio de Abogados de los Paises Bajos.
En relacion con el reglamento interno de 1993, el TSICE considera que el
Colegio de Abogados de los Paises Bajos actiia como el 6rgano regulador
de una profesion cuyo ejercicio constituye, por lo demas, una actividad
econdémica. A este respecto, afiade el TSICE, el hecho de que el art. 26 de la
Advocatenwet encomiende, asimismo, al Consejo General la defensa de los
derechos e intereses de los abogados en cuanto tales no permite excluir a
priori a esta organizacion profesional del ambito de aplicacion del art. 8515
del Tratado, ni siquiera cuando ejerce su funcidon reguladora del ejercicio de
la abogacia. Concluye el TSJCE que debe considerarse que una organiza-
cion profesional como el Colegio de Abogados de los Paises Bajos consti-
tuye una asociacion de empresas a efectos del entonces art. 85, apartado 1,
del Tratado y ello con independencia del estatus juridico del colegio, como
corporacion de Derecho publico.

Asimismo, el TSJUE en Sentencia de 28 de febrero de 2013, asunto
C-1/12, se pronuncid sobre el caracter de la Ordem dos Técnicos Oficidis de
Contas portuguesa (OTOC) como asociaciéon de empresas cuando adopta
un reglamento sobre control de calidad, que, entre otras cuestiones, im-
ponia a todos los expertos contables la obligacion de obtener una media
anual de 35 créditos de formacidén en los tultimos dos afios, en formacion
dispensada por la OTOC o aprobada por esta, doce de los cuales debian
obtenerse siguiendo la formaciéon exclusivamente prestada por la propia
OTOC, y al decidir qué organismos de formacion estan autorizados para
efectuar acciones de formacion y cudles de estas acciones proporcionan
créditos de formacion.

La cuestion relevante que plantea el TSJUE en este asunto es que un co-
legio profesional como la OTOC no ejerce prerrogativas del poder publico,
sino que se configura mas bien como el 6rgano regulador de una profesion
cuyo ejercicio constituye, por otro lado, una actividad econdémica, y que
carece de importancia a este respecto que la OTOC se rija por un estatuto
de Derecho publico.

Para el TSJUE, una norma o reglamento de un Colegio profesional no
se entenderia dictado por una asociacion de empresas y, en consecuencia,
estaria excluido del ambito de aplicacion de las normas sancionadoras de
defensa de la competencia, cuando un Estado miembro confiere compe-
tencias normativas a una asociacion profesional, definiendo los criterios
de interés general y los principios esenciales a los que se ha de atener esa
normativa y conservando su facultad de decision en ultima instancia. Estas

15 Actualmente, art. 101 del TFUE.
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circunstancias no se daban en el presente asunto puesto que el Reglamento
del OTOC habia sido dictado sin intervencién del Estado, precisamente
sucede lo mismo con la aprobacion por parte de cada Colegio de Abogados
de sus Normas.

Asi, el TSJUE, en relacion con el Reglamento del OTOC, realiza las
siguientes consideraciones:

— La potestad normativa que se reconoce a la OTOC no se ve acompa-
fiada de requisitos o criterios que deba observar en la adopcion de ac-
tos como el Reglamento controvertido. A este respecto, el Estatuto de
la OTOC se limita a atribuir a esta las tareas de «promover y favore-
cer el perfeccionamiento y formaciéon profesional de sus miembros,
especialmente a través de la organizacion de acciones y programas de
formacion profesional, cursos y coloquios» y de «concebir, organizar
y ejecutar sistemas de formacion obligatoria para sus miembros».

— Estas disposiciones dejan, por tanto, a la OTOC un amplio margen
de apreciacion en cuanto a los principios, requisitos y modalidades
que deben regir el sistema de formacion obligatoria de los expertos
contables.

— En particular, el Estatuto de la OTOC no le confiere el derecho
exclusivo de dispensar acciones de formacion destinadas a los ex-
pertos contables ni establece las condiciones para el acceso de los
organismos de formacion al mercado de la formacion obligatoria
de los expertos contables. Las normas que regulan estas cuestiones
figuran, sin embargo, en el Reglamento controvertido.

Asimismo, consta que este Reglamento fue adoptado por la OTOC sin
intervencion del Estado.

La circunstancia de que un colegio profesional, como la OTOC, esté
legalmente obligado a establecer un sistema de formacion obligatoria para
sus miembros no permite excluir del ambito de aplicacion del art. 101 del
TFUE las normas emanadas de dicho colegio profesional, siempre que le
sean exclusivamente atribuibles.

En nuestro caso, corresponde a los Colegios de Abogados, en aplica-
cion del art. 22 de la Ley 1/1996, la regulacion y organizacion, a través de
sus Juntas de Gobierno, de los servicios de asistencia letrada y de defensa
y representacion gratuitas. Por otra parte, el art. 25 de la Ley mencionada,
otorga la posibilidad de que el Ministerio de Justicia e Interior establezca
unos requisitos de formacion y especializacion. Pues bien, por medio de la
Orden de 3 de junio de 1997, la Administracion se ha excedido en el encar-
go legislativo al establecer requisitos que van mas alla de la formacion y
especializacion. Pero con independencia de la calificacion que nos merezca
la mencionada Orden, lo cierto es que los Colegios de Abogados, al dictar
sus normas, conservan su facultad de decision en ultima instancia y no el
Estado, y contarian con un amplio margen para dictarlas, por lo que, en
aplicacion de la doctrina del TSJUE, las Normas se encuentran plenamente
sometidas al Derecho de la competencia.
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B. Las restricciones contenidas en las Normas a la luz

DE LAS RESOLUCIONES DE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA

La existencia, en las diversas Normas de los Colegios, de unas condi-
ciones de acceso y pertenencia a las listas para la prestacion de los servicios
de asistencia juridica gratuita que, unido a un régimen de incompatibilida-
des, tendria como resultado la compartimentaciéon del mercado afectado.
Del analisis de las Normas que se encuentran publicadas en las distintas
paginas web de los Colegios de Abogados, a continuacidon se resumen las
principales restricciones, por categoriaslé:

— Restricciones de caracter territorial:

» La exigencia de colegiacion como ejerciente en un Colegio deter-
minado 17, concretamente, en el que dicta las Normas.

* La obligacion de tener residencia habitual dentro del territorio del
Colegio.

* La imposicion de tener despacho unico y principal en el partido
judicial en el que se desarrollen los servicios, o despacho en el
ambito provincial en los supuestos menos extremos.

— Restricciones relativas al ejercicio:

* Exigencia de una antigiiedad como ejerciente para la incorpora-
cion (tres o cinco afios).

16 El Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia (CDCA), en Resolucion S/14/2014,
Colegio de Abogados de Malaga, de 29 de septiembre de 2014, clasificaba las restricciones que fueron
sometidas a su juicio, siguiendo el inico criterio legal —ex art. 31 de la Ley 1/1996— de la siguiente
forma:

— Restricciones a la prestacion de servicios de asistencia juridica gratuita no vinculadas con la

exigencia de prestaciéon real y efectiva:

* La exigencia de incorporacion como ejerciente en el Colegio de Abogados de Malaga.

e La exigencia de residencia habitual dentro del territorio del Colegio de Abogados de Ma-
laga.

— Restricciones a la prestacion de servicios de asistencia juridica gratuita vinculadas a la nece-

sidad legal de prestacion real y efectiva de los mismos:

¢ Laincompatibilidad de la prestacion de los servicios en el Colegio de Abogados de Malaga
con la adscripcion a la lista de turno de oficio de otro Colegio de Abogados.

¢ La incompatibilidad de la prestacion de los servicios en mas de un partido judicial.

¢ La exigencia de despacho (iinico y principal) en el partido judicial en el que se desempeiie
el servicio.

17 El vigente art. 3.3 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, tras la
modificacion operada por la «Ley Omnibus» establece que basta la incorporaciéon a un solo Colegio
territorial para ejercer en todo el territorio espafiol. A este respecto, la Resolucion del extinto Tribunal
de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid de 19 de julio de 2011, en la que se termina
convencionalmente un expediente sancionador incoado al Colegio de Economistas de Madrid por,
entre otros requisitos, exigir la colegiacion como ejerciente en la propia Corporacién a economistas
que quisieran acceder al Turno de Actuaciéon Procesal, se manifiesta lo siguiente:

«La restriccion en el acceso al Turno de Actuacion Procesal y, por ende, a las listas del Colegio
de Economistas de Madrid, supondria una barrera de entrada injustificada al mercado de prestacién
de servicios en los que pueden participar los economistas colegiados, con independencia al Colegio
al que pertenezca, de acuerdo con el principio de colegiacion unica expuesto anteriormente, afec-
tando asi a la competencia efectiva en dicho mercado y constituyendo una practica contraria a la
LDC» (FD 5.°).



ANALISIS DE LA REGULACION SOBRE JUSTICIA GRATUITA. LA VISION DESDE... 201

— La exigencia de formacion previa, supeditada a la obtencion del
diploma de la Escuela de Practica Juridica de un Colegio de Abo-
gados, o la superacion de otros cursos autorizados por la Junta de
Gobierno del Colegio.

— Adicionalmente a lo anterior, debe tenerse en cuenta la posible in-
compatibilidad, estableciéndose un régimen disciplinario al efecto,
en los siguientes casos:

* Por la prestacion de servicios en mas de un partido judicial.
* Por la prestacion de los servicios en mas de una especialidad.
* O la incompatibilidad para la inscripcion en las listas de turno de
oficio de otro Colegio de Abogados.
Con caracter general, las autoridades de competencia han declarado los
requisitos citados anteriormente prohibidos por la LDC ya que:

— Actian como barreras de acceso y compartimentan los mercados.

— Limitan la competencia efectiva, en la medida que potencialmente
reducen el numero de profesionales que pueden ejercer dicha acti-
vidad, excluyendo a otros profesionales.

— Limitan las actuaciones de los profesionales a otros territorios in-
cluso a distintas jurisdicciones.

— Discriminan entre profesionales.

A continuacion, se analizan las resoluciones de competencia que a la
fecha han sido dictadas sobre la cuestion objeto de estudio en este articulo.

a) Resolucion del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia,
8714/2014, de 29 de septiembre de 2014, Colegio de Abogados
de Mdlaga

Si bien esta Resolucion ha sido anulada por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia mediante Sentencia de 28 de marzo de 201618 haremos
una breve descripcion de sus argumentos.

El CDCA se pronuncid sobre las restricciones contenidas en las Nor-
mas del Colegio de Abogados de Malaga, que, como consecuencia de una
denuncia y de la instruccion efectuada, fueron sometidas a su juicio, esto
es, la exigencia de incorporacion como ejerciente en el Colegio de Aboga-
dos de Malaga, la exigencia de residencia habitual dentro del territorio del
mismo, la incompatibilidad de la prestacion de los servicios en el Colegio
de Abogados de Malaga con la adscripcion a la lista de turno de oficio de
otro Colegio, la incompatibilidad de la prestacion de servicios en mas de un
partido judicial, asi como la exigencia de despacho unico y principal en el
partido judicial en el que se desempefie la actividad.

No fueron sometidas ajuicio del CDCA Yy, en consecuencia, no se pro-
nunci6 sobre el resto de requisitos de caracter general de las Normas del

18 Esta sentencia sera objeto de comentarios en paginas posteriores.
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Colegio de Malagal9 tales como la de llevar mas de tres afios en el ejercicio
efectivo de la profesion, y las de formacion20.

El CDCA afirma que «el establecimiento de requisitos de acceso a
las listas, asi como el régimen de incompatibilidades, persigue restringir
la entrada de letrados a las mismas y supone un claro perjuicio no solo
para potenciales interesados en prestar el servicio, sino también para los
solicitantes de este servicio que verian restringido el conjunto de letra-
dos que podrian ser designados, hecho atn mas grave para la victima de
violencia de género que ademas tiene reconocida por el RAJGA la po-
sibilidad de elegir». Anade el CDCA que la «limitacion del conjunto de
letrados que podrian prestar el servicio, en base a los citados requisitos
anticompetitivos, y no a otros requisitos objetivos relativos a la capacita-
cion de los letrados que son especifica e inequivocamente exigidos por la
ley (articulo 25 de la Ley 1/1996, de asistencia juridica gratuita), supone
que el ciudadano beneficiario de asistencia juridica gratuita vea restrin-
gido injustificadamente también el conjunto de letrados que les pueden
ser designados, o que puede elegir libremente, en el caso de violencia de
género. Esto puede implicar, con absoluta claridad, una reduccion de la
oferta, de la variedad y calidad del servicio, por lo tanto, un claro perjui-
cio para las personas que tuvieran reconocido el derecho a la asistencia
juridica gratuitay.

Sobre lo anterior, el CDCA concluyd que «la naturaleza anticompeti-
tiva de las citadas normas?2l resulta clara, sin que exista proporcionalidad,
ausencia de discriminacion, o justificacion que establezca que las restric-
ciones imputadas resultan indispensables para asegurar la prestacion real y
efectiva de la asistencia juridica gratuitay.

b) Resolucion de la CNMC de 12 de marzo de 2015,
Expte. SAMAD/04/2013 ICAM/ICAAH

En este asunto, el Consejo de la CNMC resuelve en relacion con una
propuesta trasladada por el Servicio de Defensa de la Competencia de la
Direccion General de Economia, Estadistica e Innovacién Tecnologica de

9 Disponibles en http://www.icamalaga.es/portalM alaga/printPortal.do?urlPagina-/
S5015006012/1465200405569_es_ES.html.

20 Estar en posesion del diploma del Master en Abogacia, o de cursos equivalentes homologados
por los Colegios de Abogados, o haber superado las pruebas de acceso a los Servicios del Turno de
Oficio y Asistencia al Detenido que, en su caso, acuerde convocar la Junta de Gobierno; o realizar las
practicas en el Servicio de Orientacion Juridica en las condiciones que establezca la Junta de Gobier-
no. Con respecto a los Turnos especiales, haber superado los cursos de especializacion, en aquellos
casos en que sean necesarios conforme a la normativa aplicable o se establezcan por acuerdo de la
Junta de Gobierno, que tendran una validez de dos afios en caso de no incorporarse al turno especial.
Una vez incorporado es necesario recibir una jornada formativa de reciclaje cada dos afios para poder
permanecer en el turno especial.

21 La obligaciéon de estar incorporado como ejerciente en el Colegio de Abogados de Malaga, y
de tener residencia habitual dentro del territorio del Colegio, y despacho unico o principal en el Parti-
do Judicial en el que se desempeiiara el servicio, asi como el régimen de incompatibilidades.
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la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid, sobre
la adecuaciéon o no de las normas del turno de oficio de los Colegios de
Abogados de Madrid y de Alcala de Henares. En este asunto subyace un
conflicto entre las normas de colegios tan cercanos como el de Alcala de
Henares y Madrid, discriminatorias para los pertenecientes al segundo res-
pecto de los colegiados en el primero. El hecho que se produce es que un
abogado con despacho en Madrid tendria opciones de participar del turno
de oficio de Alcalad de Henares y no a la inversa.

El 6rgano instructor, consideraba que debia no incoarse y archivarse
las actuaciones efectuadas contra ambos colegios «en virtud del Principio
de Seguridad Juridica, y a su vez, del Principio General del Derecho de lex
posterior derogat anterior, inicio formal de didlogo con el Consejo General
de la Abogacia del Estado y con la Administracion General del Estado (sic),
que permita la aprobacién de nueva norma que derogue expresamente la
OM/97». El Consejo de la CNMC resuelve declarar no acreditada infrac-
cion alguna en relacion con las normas del Colegio de Abogados de Alcala
de Henares, no por los motivos expuestos por el drgano instructor, sino que,
a diferencia del Colegio vecino de Madrid, no exigia a los abogados que
pretendieran incorporarse en su turno de oficio que tuvieran su residencia
y despacho profesional en su demarcacion territorial. Por el contrario, el
Consejo de la CNMC insta al servicio instructor a continuar con la instruc-
cion del expediente en relacion con las normas del Colegio de Abogados
de Madrid.

En relacion con las normas del Colegio de Abogados de Alcala de He-
nares, sostiene el Consejo de la CNMC que el incumplimiento de la Orden
Ministerial que regula el turno de oficio, desde el punto de vista compe-
titivo no es susceptible de sancioén por las autoridades de competencia ya
que, por el contrario, supone mayores niveles de competencia al eliminar
barreras de entrada en el mercado.

Por contra, en relaciéon con las normas del Colegio de Abogados de
Madrid, el Consejo de la CNMC, sefiala que «puede existir una distorsion
a la competencia por la exigencia de dicho requisito que se traduce en una
barrera de entrada para los abogados al turno de oficio de Madrid y que no
es exigida en otras regiones. Ademas, la exclusidon de otros abogados de los
partidos judiciales proximos a Madrid, constituye una compartimentacion
territorial que limita la competencia, favoreciendo a los abogados con des-
pacho en el restrictivo ambito territorial que define el Colegio de Abogados
de Madrid en detrimento de los que no lo estan y sin que exista justificacion
objetiva para estas restricciones. Igualmente se trata de una practica que
actiia en perjuicio de los posibles beneficiarios de la justicia gratuita en la
Comunidad de Madrid y otras localidades cercanas, dado que la comparti-
mentacion del mercado efectuada incide en los posibles abogados a los que
se pueda acceder».
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¢) Resolucion de la CNMC de 1 de septiembre de 2015,
Expie. $/0491/13, Colegio de Abogados de Guadalajara2

El Consejo de la CNMC sefiala lo siguiente en relacién con las restric-
ciones que se mencionan a continuacion:

— En relacion con la obligacion de estar colegiado en un determinado
Colegio: «Laexigencia de estar incorporado al Colegio de Abogados
de Guadalajara para ejercer la prestacion de servicios de asistencia
juridica gratuita en su demarcacidn territorial supone una restric-
cion de la competencia contraria al principio de colegiaciéon Unica
previsto en la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesio-
nales, toda vez que compartimenta geograficamente el mercado y
limita la oferta de abogados a aquellos colegiados en Guadalajaray.

— Por lo que se refiere a los requisitos de residencia y despacho pro-
fesional en la provincia de Guadalajara, la mencionada Resolucion
considera que «ambos constituyen una clara compartimentacion de
territorial que limita la competencia, favoreciendo a los abogados
radicados en el territorio de la demarcacion colegial en detrimento
de los que no lo estan, sin que dicha restriccion pueda entenderse
exenta en virtud de la Orden del Ministerio de Justicia de 1997,
norma que carece del rango legal exigido por el Art. 4 de la vigente
Ley de Defensa de la Competencia».

— La exigencia de experiencia profesional, tanto de tres afios para el
turno general, como de cinco para el penal, es considerado por el
Consejo de la CNMC como «una barrera injustificada de acceso
al turno de oficio para abogados de reciente colegiacién, o simple-
mente con menos afios de experiencia que los exigidos por el Co-
legio pero que, sin embargo, tengan capacidad técnica suficiente
derivada del requisito de haber superado los cursos de formacion
correspondientes. A diferencia de este Gltimo requisito, previsto en
el articulo 25 de la Ley 1/1996, el de experiencia profesional carece
de amparo legal, sin que la prevision contenida a tal efecto en el
Art. 33 del Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita pueda, a la
luz del Art. 4 de la LDC, suplir esa carencia».

En la resolucién aqui analizada, en la que el mercado afectado defi-
nido es el de la totalidad del servicio de justicia gratuita, el Consejo de la
CNMC no se limita a sancionar al Colegio de Abogados de Guadalajara,
sino que en su FD 4.°, considera al Consejo General de la Abogacia de
Espafia (CGAE) responsable de infringir el art. 1 de la LDC por unas ma-
nifestaciones realizadas con ocasidon de las reuniones de su Pleno de 21 de

2 Sobre esta Resolucion puede consultarse «El turno de oficio, cuestionado por la CNMC»
de R. VALLINA, publicado en Diario la Ley, nuim. 8.626, seccién Tribuna, de 16 de octubre de 2015.
El autor plantea un comentario critico en relacion con tres aspectos, la aplicacion de las normas de
competencia a un servicio publico, el concepto de recomendacion colectiva y la falta de analisis de
los efectos procompetitivos.
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noviembre de 2013, de su Comision de Asistencia Juridica Gratuita de 12
de diciembre de 2013 y de una respuesta dada a solicitud del Defensor del
Pueblo en noviembre de 2013.

Las declaraciones a las que se refiere la CNMC y cuyo Consejo consi-
dera susceptible de infraccion se refieren a la consideracion del presidente
del CGAE, recogida en acta, de que el hecho de que tres Colegios de Abo-
gados (Valencia, Madrid y Alcald de Henares) hubieran eliminado de sus
normas la exigencia de tener residencia habitual en sus respectivos ambitos
territoriales era «muy grave y pidio unidad de accion». Asimismo, conside-
ra el Consejo de la CNMC hecho constitutivo de la infraccion la respuesta
al Defensor del Pueblo en la que ponia de manifiesto que los Colegios de
Alcala de Henares y de Madrid deberian proceder a modificar sus normas
incorporando el requisito de residencia en la demarcacion o circunscripcion
de la que se trate. Finalmente, y ante la constatacion de que la aplicacion de
la Orden Ministerial de 1997 no era la misma en todo el territorio nacional
(sobre todo en relacion con los requisitos de residencia y despacho), el ple-
nario de la Comisioén de Asistencia Juridica Gratuita recogio en acta la ne-
cesidad de «recordar» a todos los Colegios «la necesidad de que se cumpla
con rigor la OM de 3 de junio de 1997». Estas manifestaciones recogidas
en acta fueron hechos tenidos en cuenta en la Resolucion comentada para
considerar acreditada la infraccion por parte del CGAE.

d) La Resolucion de la CNMC de 30 dejulio de 2015,
Expte. SACAN/29/2013, Asistencia Juridica Gratuita en Canarias

En esta Resolucion, el Consejo de la CNMC aprueba, tras requerir una
ampliacion de los compromisos trasladados por el 6rgano instructor de la
Comunidad Autéonoma de Canarias, asumir los compromisos definitivos
propuestos en procedimiento de terminacion convencional, por los Cole-
gios de Abogados de Las Palmas, Santa Cruz de Tenerife y Santa Cruz de
las Palmas.

Los compromisos presentados por los colegios a los que les fue incoado
expediente sancionador, tendian a eliminar las restricciones que el 6rgano
instructor considerd que existian en el mercado de prestacion de servicios
de asesoria juridica en el sistema de justicia gratuita y que clasifico en las
categorias de territorialidad, infraestructuras necesarias para atender al de-
fendido, incompatibilidades, formacion, especializacion y ejercicio.

De acuerdo con los compromisos propuestos por los Colegios referidos
y aprobados por el Consejo de la CNMC, las modificaciones de las normas
relativas al turno de justicia gratuita debian contener las siguientes condi-
ciones en cada una de las categorias de restriccion:

— Territorialidad: la eliminacién de cualquier requisito de residencia
y respeto a la colegiacion Unica. De alguna forma, se traslada la
responsabilidad de la inexistencia de demoras o el cumplimento de
la efectiva tutela judicial al propio abogado que solicite voluntaria-
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mente su inclusion en las listas. Se elimina, asimismo, cualquier
vinculacion a partido judicial alguno y la incompatibilidad de ejer-
cer la actividad en varios de ellos.

— Infraestructuras: se elimina el requisito de despacho profesional.
Aplicacion de nuevas formulas de atencion personalizada y disponi-
bilidad de espacios fisicos adecuados, de nuevo, de la responsabili-
dad en el propio abogado que debera atender a su defendido de for-
ma adecuada disponiendo para ello de la infraestructura necesaria.

— Incompatibilidades: deberan suprimirse de todas aquellas que no
estén previstas en norma con rango de ley.

— Formacion, especializacion y ejercicio: solo podré exigirse cumplir
con los requisitos minimos de formacion y especializacidon que se
determinen por las normas legales de aplicacién o en desarrollo de
las mismas.

e) Algunas consideraciones sobre los pronunciamientos
de las autoridades de competencia

De acuerdo con las resoluciones anteriormente citadas, por una parte,
no existiria duda alguna en relacién con los supuestos planteados ante las
autoridades de competencia de que la prestacion de servicios de asesoria
legal y representacion de los abogados en el sistema de justicia gratuita
constituye un mercado y, por otra, que la regulacion que de él efecttan los
distintos Colegios a través de las normas que dictan, esta sometida al Dere-
cho de la competencia como acuerdos de asociaciones de empresa23.

La consideracion de que estamos ante un derecho, el de la tutela judicial
efectiva, no desvirtiia la afirmacion anterior, del mismo derecho se trata ya
lo pague el demandante del servicio ya sea subvencionado por la adminis-
tracion. Desde el punto de vista de la oferta, como ya se ha expuesto en el
apartado de este articulo relativo al mercado, los abogados deberian estar
en condiciones de competir entre ellos en igualdad de condiciones, con
independencia de que nos encontremos ante un precio fijo24 Asimismo,
desde el punto de vista de la demanda, no parece que pueda justificarse la
limitacion del numero de abogados que puedan ocuparse de su asunto, o in-
cluso, en los supuestos de violencia de género en Andalucia o en el ambito
del Derecho de familia, contencioso-administrativo y laboral en Galicia, li-
mitada su capacidad de eleccion, todo ello justificado en la dificil situacion
socioecondmica de los demandantes.

Lo fundamental es que el mandato recibido por los Colegios para que,
en su caso, dicten normas para organizar la prestacion del servicio, deberia
centrarse en la disposicion legal de que sea prestada de forma real y efecti-
va, y no en establecer barreras territoriales de protecciéon a sus colegiados o

23 Lo mismo ocurre con las normas dictadas por otros colegios profesionales relativas a turnos,
como las de procuradores y notarios.

24 La existencia de tarifas en otros sectores no excluye su condicién de mercado, como es bien
sabido.
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parcelacion por partidos judiciales para simplificar el sistema como unico
objetivo, en el mejor de los casos. La terminaciéon convencional planteada
por los Colegios de Abogados de Canarias abre un camino por el que se
traslada la responsabilidad del ejercicio al abogado que desee inscribirse
para prestarlo, ello, si es acompafado por el debido control por parte del
Colegio de que los servicios son prestados de forma real y efectiva, podria
ser suficiente para garantizar el derecho sin limitar la competencia.

En relacion con los criterios territoriales, sin duda, debe reconocerse
que es esencial, para garantizar que la tutela jurisdiccional de los derechos
y la asistencia al detenido o preso sean derechos reales y efectivos de acuer-
do con el art. 31 de la Ley 1/1996, que el beneficiario pueda comunicarse
con su letrado y aportar toda la documentacion e informacion precisas en
apoyo de sus pretensiones con la suficiente inmediatez.

Sin embargo, restricciones vigentes en numerosas normas colegiales
tales como la exigencia de despacho Unico o principal en el ambito del
partido judicial en el que se desarrollaran los servicios y determinadas in-
compatibilidades, parecen, a la luz de los pronunciamientos de las autori-
dades que se han comentado, en todo caso requisitos desproporcionados en
relacion con el objetivo perseguido, cerrando el mercado a la competencia
de letrados plenamente disponibles y habilitados para prestar sus servicios
profesionales de forma real y efectiva al beneficiario de la asistencia juri-
dica gratuita.

En todo caso, en el supuesto mas restrictivo, el cumplimiento de lo
previsto art. 31 de la Ley 1/1996 no puede justificar la compartimentacion
del mercado afectado en partidos judiciales, lo que obliga a los letrados
ya instalados a circunscribir la prestacion de sus servicios en el segmento
afectado a los 6rdenes y procedimientos e instancias que se desarrollen en
el partido en el que tengan despacho unico o principal. Y, por otro lado,
impiden, como ya se ha sefialado, la entrada de profesionales disponibles
y habilitados que no cuenten con despacho en el partido judicial o presten
los servicios controvertidos en otro partido judicial o Colegio de Abogados.
En este sentido, pese a que estas medidas pudieran en ciertos supuestos
vincularse con la mejor distribucion de los servicios, entendida como una
mejor y mas cercana prestacion de los mismos a sus demandantes, las res-
tricciones a la competencia resultarian en todo caso desproporcionadas en
relacion con el objetivo previsto y consentirian a los letrados con despacho
unico o principal en el partido judicial concreto la eliminacion total de la
competencia en la prestacion de los servicios afectados2s.

En definitiva, la exigencia de incorporacion como ejerciente en un Co-
legio determinado y la exigencia de residencia habitual o de despacho Uni-

25 Resulta significativo en apoyo de esta conclusién lo establecido en el Informe sobre las res-
tricciones a la competencia en la normativa reguladora de la actividad de los procuradores de los Tri-
bunales publicado por la CNC en mayo de 2009 (parrs. 222 a 231) y en el apartado 3.1.3 del Informe
sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva de Servicios, también publicado
por la CNC el afio 2012 y disponibles en la piagina web de la CNMC.
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co o principal en el Colegio/partido judicial correspondiente, ademas de ir
en contra del principio de colegiacion Unica y de discriminacion por razén
de establecimiento o residencia, no pueden considerarse justificadas, ni por
la necesidad de que el servicio se realice con la debida inmediatez o sin
demora injustificada, ni por la necesidad de la existencia de despacho fisico
al que poder dirigirse, sin que suponga un gasto excesivo o dificultad fisica
de la persona atendida.

Tampoco parece justificada la incompatibilidad de la prestacion de
los servicios en distintos turnos del mismo colegio2 con la adscripcion
a los servicios de otro Colegio de Abogados o incluso otro partido judicial,
salvo por la coincidencia de actuaciones, algo que en principio no se ha
demostrado por parte de los colegios en ninguno de los asuntos sometidos
a su juicio y que parece que resultaria mas dificil cuanto mas abierto sea
el acceso a los servicios y por tanto sea mayor el nimero de profesionales
dispuestos a prestarlos.

En cuanto a la formacion y especializacion, no parece razonable que se
haga referencia solo a la formacion realizada o autorizada por los Colegios.
Lo anterior, al margen de ser discriminatorio, no parece proporcionado por
cuanto deberia ser valida cualquier formaciéon que cumpla unos requisitos
minimos de contenido y horas, con independencia de quién la imparta. A
mayor abundamiento, no parece razonable imponer condiciones de acceso
a los abogados que participen en el turno de oficio y que no se les exige para
el ejercicio fuera del turno.

En cuanto a la experiencia, con independencia de que su exigencia care-
ce de amparo legal, no parece que ni los afios de ejercicio ni de colegiacion
sean el Gnico argumento para determinar si un profesional tiene o no la
debida experiencia, maxime cuando ademas de la titulaciéon correspondien-
te para ejercer como abogado, el letrado haya superado la formacion que
legalmente esté establecida para optar al turno.

C. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

(TSJA) pE 28 pE MARZO DE 2016

La sentencia a la que se refiere este apartado anuld la Resolucion del
CDCA de 29 de septiembre de 2014 y se trata del Ginico pronunciamiento
jurisdiccional, hasta la fecha, en relacion con el asunto que nos ocupa.

Con caracter preliminar, y como ya se ha comentado en el apartado
relativo a la Resolucion del CDCA, el TSJA Unicamente entra a valorar las
restricciones conocidas por la autoridad administrativa cuya decision fue
recurrida, es decir, las de caracter territorial, dejando al margen, en conse-
cuencia, el resto de restricciones comentadas en este articulo.

26 El 71 por 100 de los abogados estarian en contra de limitar el nimero de especialidades a las
que se puede pertenecer, de acuerdo con el andlisis publicado en el IX Informe dei Observatorio de
Justicia Gratuita de la Abogacia Espaiiola, pp. 163 y ss. (véase nota 1).
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Ajuicio del TSJA, el servicio de asistenciajuridica gratuita es un servi-
cio publico y la funcidén atribuida por ley a los colegios profesionales para
la regulacion de la organizacién del servicio implica la realizacion de fun-
ciones netamente administrativas. Lo anterior, no implica, de acuerdo con
la sentencia referida, que a tenor de lo dispuesto en el art. 4.2 de la LDC,
las normas de los colegios estén al margen de las normas de competencia.

En relacion con el concepto de empresa, el TSJA, acogiendo la doctrina
del TSJUE, sefiala que el mismo comprende cualquier entidad que ejerza
una actividad econémica, con independencia del estatuto juridico de dicha
entidad y su modo de financiacion. Concluye en este apartado relativo a la
existencia o no de mercado el TSJA afirmando que «el Colegio profesio-
nal con su regulacion influye en un mercado, el de los profesionales de la
abogacia, una de cuyas actividades profesionales genuinas, por cuanto solo
pueden ser prestadas por estos profesionales, es la de incorporarse y pres-
tar el servicio de asistencia juridica gratuita, una regulacion restrictiva que
condiciona el libre acceso a las listas del turno de asistencia juridica gratui-
ta afecta necesariamente al mercado capitalizado por estos profesionales,
esto es, en términos de la sentencia Wouters, solo “una actividad que por su
naturaleza, las normas que la regulan y su objeto es ajena a la esfera de los
intercambios econdémicos [...] no estd sujeta a la aplicacion de las normas
sobre la competencia del Tratado”, circunstancia esta que no se da pues la
actividad de que se trata tiene trascendencia econoémica y afecta al mercado
de los profesionales de la abogacia por lo ya dicho».

Determinada la sujecion de las normas del turno del Colegio de Abo-
gados de Malaga al Derecho de la competencia, contintia la Sentencia del
TSJA, en su FD 4.°, analizando en concreto las restricciones territoriales
consistentes en estar colegiado en el Colegio de Abogados de Malaga, estar
domiciliado en Malaga y tener despacho profesional abierto (se omite en
la sentencia el caracter de principal o unico) en el partido judicial donde se
haya de prestar el servicio. A juicio del TSJA, «[N]o cabe indagar demasia-
do en la naturaleza restrictiva de estas medidas que inciden negativamente
en el mercado interior fragmentandolo territorialmente, limitando por ende
de manera sustancial la oferta de profesionales con posibilidades de servir
en el turno de asistencia juridica gratuita». Afade el TSJA que estariamos
objetivamente ante una restriccion de la libre competencia.

De manera que, hasta lo comentado, el TSJA considera sujetas las nor-
mas del Colegio al Derecho de la competencia, y analizadas las condicio-
nes territoriales, determina que las mismas constituyen objetivamente una
restriccion a la libre competencia e inciden negativamente en el mercado
interior fragmentandolo territorialmente y limitando la oferta de manera
sustancial. Todo parece indicar que comparte las conclusiones de la Reso-
lucion recurrida.

En este punto, el TSJA sefala que el Derecho de la competencia admi-
te determinadas excepciones para sancionar una restriccion que calificaba
de sustancial, evidente, objetiva y con incidencia negativa en el mercado.
Analiza a continuacion esas excepciones que concreta en la posible con-
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currencia de razones imperiosas de interés general de acuerdo a criterios
de necesidad y proporcionalidad, enlazando esta premisa con la supuesta
existencia de eficiencias constatables, aludiendo en este caso al «expedien-
te previsto en el articulo 1.3 de la LDC».

Considera el TSJA que en el presente caso concurre una razén imperio-
sa de interés general de las definidas en el art. 3.11 de la «Ley Paraguas», en
particular, la afectacion a derechos fundamentales de usuarios del servicio
de asistencia juridica gratuita. Pero esta concurrencia no es suficiente, de
acuerdo con la sentencia aqui comentada, para justificar las restricciones de
las normas del Colegio.

La cuestion que determina la anulacion de la Resolucion del CDCA
recurrida para el TSJA es que a falta de mayores razonamientos de la au-
toridad de competencia (a la que denomina en varias ocasiones «oOrgano
regulador») la limitacidn territorial que se impone, entrando en juego el
derecho a la libertad deambulatoria que consagra el art. 17 de la CE, es al
juicio del Tribunal, una medida proporcionada. Finalmente, enjustificacion
de las restricciones existentes en las normas del Colegio de Abogados de
Malaga, el TSJA hace referencia a la sentencia del entonces TSJCE en el
asunto Wouters ya comentada, para asimilar lajustificacion que se hace en
ese caso de las restricciones impuestas por el Colegio de Abogados de los
Paises Bajos a la de las normas del Colegio espafiol y, en particular, la de
sus restricciones territoriales.

Si bien el TSJA considera que para aquellas modalidades asistenciales
desprovistas de la nota de perentoriedad (las restricciones aplican para to-
das las modalidades del turno), «se puede admitir una mayor flexibilizacion
de la comarcalizacion del servicio», esto es, el propio Tribunal admite que
las restricciones no estarian justificadas en todos los casos. No obstante,
finaliza el TSJA considerando que «las medidas restrictivas adoptadas por
el ICAM responden a la finalidad de dotar de mayor eficiencia al servi-
cio —en la linea de lo contemplado por los arts. 1.3 de LDC y 101.3 de
TFUE—, sin que de otro lado se haya logrado evidenciar su desproporcion
o inadecuacion en aras a la consecucion de esta finalidad, ni una afectacion
al mercado de la intensidad de que tratan los subapartados 1), 2) y 3) del
art. 1.3 de LDC, por lo que se excluye en este caso la presencia de una
finalidad espuria de segmentacion territorial del mercado con el animo de
falsear la libre competencia.

De acuerdo con lo anterior, una restriccion, con el evidente efecto de
compartimentar el mercado, o «comarcalizarlo», si ha sido dictada con otra
finalidad, no constituye infraccion. Con independencia de esta considera-
cion, lo cierto es que los arts. 50.2 de la LDC y 2 del Reglamento (CE)
num. 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la apli-
cacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del
Tratado27, establece la carga de la prueba de la existencia de eficiencias en

27 Actualmente arts. 101 y 102 del TFUE.
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la parte que las alegue. Sin embargo, el TSJA reprocha a la autoridad auto-
nomica la falta de prueba y, al parecer, de la regulacion alternativa, cuestion
que excederia de las competencias atribuidas al CDCA.

6. (UNIDAD DE MERCADO?

Finalmente, con independencia del analisis de la prestacion del servicio
de asesoria juridica en el sistema de justicia gratuita a la luz del Derecho
de la competencia, resulta necesario atender a la paradoja que actualmente
se produce en el mercado espafol con la existencia de 83 Colegios de Abo-
gados y la vigencia de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado (en adelante, LGUM), al mismo tiempo.

Con caracter previo al analisis de las obligaciones establecidas por la
LGUM, interesa comenzar este apartado con un ejemplo practico que se
puede producir en nuestro territorio, que puede ilustrar acerca de la situa-
cion actual del mercado y responder a la pregunta con la que se titula este
apartado. Asi, un abogado residente en Coslada (Madrid), con despacho
en ese municipio, tres afios de antigiiedad en el ejercicio y con un cur-
so de Escuela de Practica Juridica, podria acceder a prestar sus servicios,
ademas de en su municipio, en Torrejon de Ardoz, Arganda y Alcala de
Henares, todos ellos de Madrid, pero no en cualquier otro de la provin-
cia incluyendo Madrid capital. Por el contrario, un abogado residente en
Madrid, con despacho en esta capital podria acceder a cualquiera de los
turnos de todos los municipios mencionados y en gran parte de los turnos
de Madrid capital. Todo parece indicar que, en este particular mercado,
no se podria hablar, no ya de unidad de marcado nacional, sino de unidad
en la provincia de Madrid. La situacion particular descrita no parece que
tenga una justificacion objetiva razonable, maxime dada la distancia entre
los mismos y el tiempo que se tardaria en ir de uno a otro de acuerdo con
el siguiente cuadro:

(km/min.) Alcala Coslada Madrid Torrejon
Alcala 0/0 21/29 36/35 11/20
Coslada 23/26 0/0 16/30 12/18
Madrid 41/35 19/28 0/0 25/34
Torrejon 19/12 12/20 29/39 0/0

Fuente: elaboracion propia a partir de datos de Google Maps.

Se podrian plantear multitud de casos como el anterior entre todas las
provincias y dentro de las que exista mas de un Colegio.

La LGUM considera a los colegios profesionales como autoridad
competente, y, en consecuencia, sus normas quedan sujetas al cumpli-
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miento de los principios que consagra, asi como a los mecanismos de
proteccion de los operadores econdmicos que se vean afectados por las
mismas. Veamos si la situaciéon descrita encuentra acomodo en los prin-
cipios de la LGUM.

El art. 3 de la LGUM consagra el principio de no discriminacién, y, a
tal efecto, sefiala en su apartado 1 que todos «los operadores econdomicos
tendran los mismos derechos en todo el territorio nacional y con respecto
a todas las autoridades competentes, sin discriminacion alguna por razén
del lugar de residencia o establecimiento». Asimismo, en su apartado 2,
prohibe que «cualquier disposicion de caracter general, actuaciéon adminis-
trativa o norma de calidad que se refiera al acceso o al ejercicio de activida-
des econdmicas podra contener condiciones ni requisitos que tengan como
efecto directo o indirecto la discriminacidon por razoén de establecimiento o
residencia del operador econémico».

Las normas dictadas por los colegios podrian entenderse comprendidas
en el concepto de norma de calidad en lo relativo a formacion y antigiie-
dad, y de la lectura de las disponibles en las paginas web de los colegios,
podemos encontrar una gran variedad de exigencias de formacion, y de
antigiiedad (no respaldada por ley alguna) que van desde el previsto en la
Orden Ministerial de 1997, analizada anteriormente, de tres aflos, hasta de
diez afios, en algunos supuestos.

El art. 5 de la LGUM establece el principio de necesidad y proporcio-
nalidad de las actuaciones de las autoridades competentes. Asi, cuando en
el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan limites al acceso
a una actividad econdémica o a su ejercicio, de conformidad con lo previsto
en el art. 17 de la LGUM, o exijan el cumplimiento de requisitos para el
desarrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de
alguna razén imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el
art. 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio28. Cualquier limite o requisito esta-
blecido, debera ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general
invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econdémica.

Si asimilamos el procedimiento que elaboran los colegios profesio-
nales para la inclusiéon o no de sus operadores en una determinada lis-
ta como requisito necesario para acceder a una actividad, al régimen de
autorizacion, la lista de razones imperiosas de interés general se reduce
a las descritas en el apartador) del art. 17.1, que para los operadores
econdémicos son: el orden publico, la seguridad publica, la salud publica

28 El orden piblico, la seguridad publica, la proteccién civil, la salud publica, la preservacién del
equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los derechos, la seguridad y la
salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la
buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente
y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacién del pa-
trimonio histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural.
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o la proteccion del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza
la actividad.

Por otra parte, el art. 16 de la LGUM, relativo a la libre iniciativa econo-
mica, determina en cuanto al acceso y su ejercicio que sera libre en todo el
territorio nacional y solo podra limitarse conforme a lo establecido en esta
ley y a lo dispuesto en la normativa de la Unidén Europea o en tratados y
convenios internacionales. Por su parte, el art. 18 de la norma aqui comen-
tada describe las actuaciones que limitan la libertad de establecimiento y la
libertad de circulacion, entre ellas:

— Que el establecimiento o el domicilio social se encuentre en el te-
rritorio de la autoridad competente, o que disponga de un estableci-
miento fisico dentro de su territorio.

— Que el operador haya residido u operado durante un determinado
periodo de tiempo en dicho territorio.

— Que el operador haya estado inscrito en registros de dicho territorio.

— Que el operador deba realizar un curso de formacion dentro del te-
rritorio de la autoridad competente.

De lo anterior podria facilmente deducirse que los requisitos estableci-
dos por los Colegios de Abogados en sus normas para el acceso al turno,
tendrian caracter discriminatorio, no serian necesarias y proporcionales, y
limitarian la libertad de establecimiento y circulacion.

Finalmente, el abogado de Coslada al que nos referiamos al comienzo
de este apartado, en virtud del art. 19 de la LGUM, deberia, a priori, poder
acceder al turno de oficio de cualquier partido judicial de su provincia, o del
territorio espafiol, de acuerdo con el tenor literal del mencionado articulo
que establece lo siguiente:

«Desde el momento en que un operador econdmico esté legalmente
establecido en un lugar del territorio espafiol podra ejercer su actividad
econdémica en todo el territorio, mediante establecimiento fisico o sin él,
siempre que cumpla los requisitos de acceso a la actividad del lugar de
origen, incluso cuando la actividad econdmica no esté sometida a requisitos
en dicho lugar».

7. ALGUNAS CONCLUSIONES

Lajusticia gratuita se configura como un derecho para los demandantes
de la prestacion de servicios de asesoria legal, representacion y asistencia
juridica, con escasos recursos economicos o en especial situacion de vul-
nerabilidad. El contenido del derecho consiste, basicamente, en la recep-
cion del servicio de forma gratuita por parte del demandante del mismo, en
igualdad de condiciones de calidad que si de un demandante particular se
tratara.

Para garantizar el contenido del derecho que aqui se trata, no parece
justificado que al operador en el submercado de justicia gratuita se le exijan
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mas requisitos que al que opera de forma libre en el mismo mercado. A
priori, en la actualidad29, un abogado para ejercer debe contar con la titula-
cion (grado), formacion especifica (Master de acceso a la abogacia), expe-
riencia (practicas externas) y evaluacion, asi como estar colegiado. Precisa-
mente esa colegiacion parece que puede ser el instrumento mas adecuado
para el control de un correcto ejercicio de la profesion tanto en el mercado
libre como en el de justicia gratuita.

Los Colegios de Abogados, como responsables de la organizacion del
servicio, han dictado en la mayoria de los casos normas tendentes a facilitar
la gestion del servicio mas que a mejorar la calidad del mismo. Sobre la
base de una norma reglamentaria, la Orden Ministerial de 1997, han intro-
ducido en el mercado una serie de requisitos que podrian compartimentar
el mercado de forma innecesaria. Desde la entrada en vigor de las Leyes
Paraguas y Omnibus, el sistema demandaba una revisiéon en profundidad
que, hasta la fecha, no se ha culminado con el malogrado Proyecto de Ley
de Asistencia Juridica Gratuita, que estaba llamada a revisar las cuestiones
mas restrictivas del sistema actual.

En numerosas ocasiones, en el debate sobre la aplicacion de las normas
de Derecho de la competencia a la organizacion que del sistema efectuan
los Colegios de Abogados, se plantea la posible existencia de eficiencias
que compensaran las restricciones impuestas. Pues bien, al contrario, con-
sidero que la existencia de una mejor regulacién centrada en el verdadero
contenido del derecho, obviando las restricciones que no resulten realmente
indispensables redundaria, como en cualquier mercado, en beneficio de los
demandantes. La introduccion de una mayor libertad en el sistema, apos-
tando, por ejemplo, por la libre eleccion del abogado30por parte del deman-
dante, atraeria al sistema las ventajas de la competencia efectiva.

En este orden de cosas, el papel que juegan los Colegios de Abogados
deberia orientarse desde el control ex ante de los operadores, al control ex
post de la calidad del servicio. Para ello, el Estado deberia, por una parte,
legislar de forma adecuada los principios que se han desarrollado en las
apartados anteriores y, por otra, dotar de mayores recursos a las entidades
a las que ha delegado la organizacion del servicio para que lo hagan en las
mejores condiciones posibles, incluida la competencia efectiva de acceso y
ejercicio por parte de los operadores y su posterior control.

2 Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de abogado y procurador de
los Tribunales.

3 La libre eleccién del abogado, vigente, como ya se ha expuesto, en algunos supuestos y o6rde-
nes en algunas CCAA, estd siendo ya reclamada por algunos agentes implicados en la organizacién
del servicio. Sirva como ejemplo la ponencia de Miguel Angel Aragiiés, gerente del Colegio de Abo-
gados de Zaragoza, de titulo «Analisis de las prestaciones de Justicia Gratuita», en las V Jornadas de
Justicia Gratuita, celebradas en Segovia los dias 14 y 15 de abril de 2016.



