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Un estudio sobre servicios profesionales de la Union Europea, muestra que
Espafia es uno de los Estados miembros en los que més se regula y controla el
ejercicio de las profesiones liberales’. Esta situacion de hiperregulacion no es nueva
sino que goza de gran tradicion historica.

Esta realidad no ha pasado inadvertida a la Comisiéon Europea (CE) ni tam-
poco al Fondo Monetario Internacional (FMI) ni a la Organizacion para la Coopera-
cion al Desarrollo (OCDE), que en sucesivos informes llaman la atenciéon a Espafia
pidiendo que acelere las reformas necesarias para liberalizar el sector de los servi-
cios profesionales, por considerarlo fuertemente intervenido y con una considerable
cantidad de restricciones al acceso y ejercicio profesional; a tal situacion imputan
ademas que la productividad de los servicios profesionales en Espafia sea inferior a
la media europea. El hecho de que en las recomendaciones para Espafia se insista
en la eliminacion de obstaculos para la competencia en los servicios profesionales,
junto a otras referentes al control de la deuda publica y del déficit asi como del paro,
nos da una idea de la relevancia del tema para el funcionamiento de la economia
del pais.

La progresiva desregulacién de los servicios profesionales en Espana se debe
enmarcar en el proceso de liberalizacion iniciado en Europa y afectado por una
mayor presion competitiva a nivel internacional. Garoupa (2014) argumenta que
aunque el proceso de globalizacion tiende a fomentar un mayor grado de compe-
tencia, la peculiar estructura del mercado de servicios profesionales en Europa ha
generado una considerable presién para aumentar el nivel de regulacién, con el fin
de proteger a los profesionales frente a una mayor competencia. Esta resistencia ha
dificultado en gran medida los avances y las reformas necesarias.

Por otra parte, existe amplia evidencia del impacto negativo de un exceso de
regulacioén sobre el funcionamiento de la economia, que se ve confirmado en este
estudio mediante un analisis de datos de panel para Europa que muestra el impacto
del nivel de regulacion sobre el empleo en el sector, la productividad y el margen
empresarial. Se concluye de este analisis la importancia y conveniencia de disminuir
las barreras de acceso y las restricciones a la conducta empresarial en el sector.

En este estudio se analiza en detalle la normativa relevante para el funciona-
miento del mercado de servicios profesionales en Espana tras la transposicién de la
Directiva Europea de Servicios, asi como la normativa proyectada, poniendo espe-
cial énfasis en los efectos econdmicos de los cambios legislativos y proponiendo

"Véase Paterson, Fink y Ogus (2003), en cuyo resumen ejecutivo se encuentran los datos mencionados.
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profundizar en diversos aspectos. En el primer capitulo se describe el sector de
servicios profesionales en Europa y en Espafia, identificando como caracteristica
principal la atomizacion de su estructura de mercado y el impacto que este hecho
tiene sobre la productividad y otras variables relevantes. En el capitulo segundo se
cuantifican los efectos econdémicos de un exceso de regulacion utilizando para ello
los indicadores elaborados por la OCDE para el sector de servicios profesionales,
que tienen en cuenta todas las posibles barreras a la entrada y a la conducta empre-
sarial. Se analiza ademas bajo qué circunstancias las restricciones impuestas al
acceso o al gjercicio profesional son excesivas o atienden a motivos de eficiencia. El
capitulo concluye con un analisis detallado de los colegios profesionales en Espafia
y su régimen juridico, con especial atencién a las modificaciones introducidas por
la normativa aprobada y la proyectada e incluyendo propuestas para una mayor
adecuacion al objetivo de eficiencia organizativa en el funcionamiento de los cole-
gios profesionales. El tercer capitulo se dedica a la Directiva Europea de Servicios y
los principios de libre establecimiento y libre prestacion, comprobando ademas el
efecto que han tenido sobre los datos de movilidad de las profesiones reguladas en
Europa. Asimismo, se describe y valora el proceso de transposicion de la Directiva
al ordenamiento juridico espanol.

Finalmente, en el capitulo cuarto se identifican todas las restricciones o barre-
ras existentes en el acceso y ejercicio de las actividades profesionales en Espafia,
una vez producidos los cambios legislativos, los ya aprobados y los proyectados, y
se evalla para cada una de ellas si esta justificada o no por contribuir a objetivos de
interés general, o por generar otro tipo de ventajas competitivas que benefician al
consumidor y que son de mayor intensidad que los perjuicios que la medida restric-
tiva en cuestion pudiera ocasionar a la competencia. En particular, nos ocupamos
de las restricciones a la libre fijacion de los precios y formas de cobro, las limitacio-
nes a la publicidad y otros medios de captacién de clientela, los limites a la forma de
organizar juridica y econdmicamente la actividad profesional y las restricciones de
acceso al ejercicio profesional. Utilizando los indicadores elaborados por la OCDE
mostramos la evolucién habida en estas restricciones desde 1998 hasta 2013 en
Espafia y paises de su entorno, lo que permite ver como se traducen en términos
cuantitativos las modificaciones legislativas de los ultimos afios y la situacion resul-
tante en Espafia en comparacion con otros paises. Esta restricciones pueden estar
0 no justificadas por exigencias de servicio publico u otro motivo de eficiencia y
se recomendara o no su permanencia, supresion o una modificacién o redaccién
alternativa?.

El estudio finaliza con un resumen de las principales conclusiones del trabajo
y las propuestas de mejora realizadas a lo largo del texto.

2 Diversos estudios insisten en que la restriccién debe ser proporcionada al objetivo del interés publico
que se persiga en cada caso. Por ejemplo, en la Introduccion y en el sumario del Informe de la CE sobre
la competencia en los servicios profesionales, 9-2-2.004, COM (2004); véase también Arrufiada (1998,
2000).
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1.1. CATEGORIAS DE SERVICIOS PROFESIONALES A EFECTOS
DEL ESTUDIO

No resulta a priori sencillo concretar las actividades econdmicas incluidas en
servicios profesionales. Es mas, diversos estudios han utilizado dicha terminologia
invocando realidades en parte coincidentes y en parte diversas. En este estudio lo
identificaremos por lo que las recomendaciones hechas a Espafa por los distintos
organismos internacionales pretenden abarcar, siendo ademas coincidente con el
significado que las autoridades espafiolas de defensa de la competencia le han atri-
buido en los sucesivos informes que desde el afio 1992 han elaborado sobre esta
materia con el objetivo de mejorar la competencia en estos mercados.

El término servicios se concreta en la definicion del articulo 2 de la Directiva
Europea de Servicios (123/2006): “cualquier actividad econémica por cuenta propia,
prestada normalmente a cambio de una remuneracion”, que por otra parte, coincide
sustancialmente con la de los articulos 2.1 y 3.1 de la Ley 17/2009 sobre Libre
Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio, mas conocida como Ley Para-
guas. De la enorme variedad de servicios que caben en esta definicion, este estudio
se centra en los profesionales, siendo lo relevante en ellos la prestacion de un tra-
bajo en el que influye la capacidad, formacién o saber hacer de la persona concreta
que lo realiza, exigiéndose para su ejercicio normalmente una formacion determi-
nada, y que ademas no debe ser un asalariado/a, sino cobrar especificamente por
cada servicio realizado. En el caso de que la persona sea asalariada, la actividad
que constituye un servicio profesional sera desempefiada por la empresa o persona
juridica que la emplea, que sera la que reciba la remuneracion del cliente solicitante
del servicio. Quedan dentro de esta definicion y de este estudio actividades de la
mas diversa indole independientemente que se realicen a favor de empresas o de
consumidores. Por ejemplo, servicios de asesoramiento de arquitectura, la proyec-
cion de edificios y la delineacién, la ordenacion urbana, la planificacion paisajistica,
servicios técnicos de ingenieria, servicios de asesoramiento y representacion (tri-
butaria, laboral, financiera, juridica, de imagen, tecnolégica, etc.), patentes, dere-
chos de autor, actividades de fedatarios publicos, notarios, arbitros y mediadores, el
registro contable de transacciones, preparacion, auditoria, inspeccién y certificacion
de cuentas financieras, consultoria, relaciones publicas y comunicacién, investiga-
cion y desarrollo, actividades de las agencias de publicidad y servicios de represen-
tacion en medios de comunicacion, estudios de mercado y realizacion de encuestas
de opiniodn publica, actividades de disefio especializado, actividades de fotografia,
actividades de traduccion, interpretacion, actividades veterinarias, actividades sani-
tarias y de servicios sociales, etcétera.



ESTUDIOS DE LAFUNDACION.  SERIE ECONOMIAY SOCIEDAD

Por el contrario, quedan excluidas de la aplicaciéon de la Directiva aquellas
en las que no haya remuneracién, como las que realiza el Estado de forma directa
o indirecta (si los realiza una entidad privada en nombre y por cuenta del Estado,
como sucede en la ensefianza concertada) para cumplir sus obligaciones en los
ambitos social, cultural, educativo y judicial, como la Seguridad Social, el sistema
educativo nacional, o el deporte aficionado no lucrativo. La razén es que en ellos
no se recibe ninguna remuneracién a cambio. Téngase en cuenta que la percep-
cion de una tasa no implica remuneracion, puesto que con ella no se cubre el coste
del servicio, sino que tan solo se contribuye a su financiacion a través del pago de
ese impuesto por el uso del servicio publico. Asi, hay ciertos sectores en los que
puede que una actividad sea un servicio profesional sometido a las normas del libre
mercado o no en funcién de si el prestador recibe remuneracion del destinatario o
tercero privado a él vinculado. Por ejemplo, la actividad sanitaria o la educativa no
sera servicio profesional si se presta en el marco de la Seguridad Social o del sis-
tema publico de ensefianza, bien a través de un organismo publico o de uno privado
concertado. Si lo sera en cambio si se realiza al margen de la misma (hospitales
privados o centros de ensefianza que no realizan su actividad empoderados por el
Estado y que se financian de lo abonado por los destinatarios del servicio o terce-
ros relacionados con ellos). En cambio, si que hay otros sectores que pueden ser
excluidos a priori en bloque de este concepto, puesto que nunca recibiran remune-
racion del destinatario del mismo o personas a él vinculadas. Nos referimos a los
servicios que presta la Administracion en el ejercicio de sus facultades de autoridad
publica, sea de forma directa o indirecta, como las labores de vigilancia de la costa,
de seguridad publica (servicio de policia), defensa, etcétera®.

Por otro lado, fijar una definicidn no quiere decir que toda la normativa sobre
servicios profesionales se aplique indistintamente a unos y otros, ni siquiera la gene-
ral. Como vamos a ver a continuacion, algunos tienen un mayor nivel de regulacion,
y la normativa general en ocasiones se aplica a la mayoria pero no a todos. Por
ejemplo, aunque la propia Directiva Europea de Servicios recoja la definicion que
acabamos de exponer, excluye de su ambito de aplicacion todos los enumerados
en su articulo 2.2, considerando que puede haber en esos ambitos razones sociales
o de seguridad nacional que justifiquen diferencias entre los Estados que obstacu-
licen el libre establecimiento y libre circulacion de servicios, por lo que se permite
(no se obliga) a los Estados dejar al margen del mercado Unico dichas actividades.
En lo que se refiere a Espafia, el articulo 2.2 de la Ley Paraguas deja al margen de
tales principios todo el listado del articulo 2.2 de la Directiva Europea de Servicios,
si bien en posteriores leyes, como la 20/2013, de Garantia de Unidad de Mercado?,
se pretenden extender los principios de libre establecimiento y libre circulacion a
gran parte de las actividades que la Directiva excluia, como las comunicaciones
electrénicas, el transporte, empresas de seleccion de personal, seguridad privada,

3 Ademas de los preceptos mencionados, véanse los Considerandos 33 a 35 de la Directiva Europea de
Servicios asi como el Manual sobre transposicién de la Directiva Europea de Servicios editado por la UE
en el afo 2007, y el Informe de la CNMC realizado al APLSCP en noviembre de 2013, en su pagina 11.

4 Boletin Oficial de las Cortes Generales, 16 de julio de 2013.
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etcétera. Y la misma intencion parece tener el Anteproyecto de Ley de Servicios y
Colegios Profesionales (APLSCP). Esta ampliacion del mercado unico a estos ser-
vicios debe considerarse positiva puesto que repercutira en mercados mas competi-
tivos y eficientes, y por tanto, en mejoras en la calidad del servicio para el usuario de
los mismos.

1.2. EL SECTOR DE SERVICIOS PROFESIONALES EN CIFRAS

La transposicion de la Directiva Europea de Servicios supone aliviar la carga
regulatoria en determinadas actividades del sector servicios, con el objetivo de favo-
recer la inversion, crear empleo cualificado y acelerar el crecimiento econémico.
Una desregulacion efectiva seria Util para aumentar la eficiencia del sector y por
ende de toda la economia. Hay que recordar que el sector servicios (incluidos los
financieros y el comercio) representaba segun datos del 2010 el 73,5% del PIB de la
UE-27 (Eurostat, 2011) y en el caso espafiol supone el 68,37% del PIB (INE, 2013).
El cuadro 1.1 recoge los sectores de actividad incluidos dentro del sector servicios,
asi como la clasificacion CNAE-2009°.

Cuadro 1.1

ACTIVIDADES DEL SECTOR SERVICIOS

SECCION Actividades CNAE - 2009
G Comercio al por mayor, reparacion de vehiculos 45, 46, 47
de motor y motocicletas
H Transporte y Almacenamiento 49, 50, 51, 52, 53
| Hosteleria 55, 56
J Informacién y Comunicaciones 58, 59, 60, 61, 62, 63
K Financieras y de Seguros 64, 65, 66
L Actividades Inmobiliarias 68
M Profesionales, Cientificas y Técnicas 69, 70, 71, 72, 73, 74, 75
N Administrativas y Servicios Auxiliares 78, 79, 80, 81.2, 82
(o] Administracion Publica y Defensa; Seguridad Social 84
Obligatoria
P Educacion 85
Q Sanitarias y de Servicios Sociales 86, 87, 88
R Artisticas, Recreativas y de Entretenimiento 90, 91, 92, 93

Fuente: RD 475/2007 de 13 de abril.

5 En el Real Decreto 475/2007 de 13 de abril por el que se aprueba la Clasificacién Nacional de Activi-
dades Econdémicas 2009 (CNAE-2009), se detallan todas las actividades englobadas en cada una de
las secciones.
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Este estudio se centra fundamentalmente en los avances realizados en el pro-
ceso de desregulacion, y las posibilidades de mejora que aun subsisten, asi como
en los efectos econdémicos que la misma tendria en los servicios profesionales. A
efectos estadisticos, nos centraremos en los servicios recogidos bajo el epigrafe
Actividades Profesionales, Cientificas y Técnicas de la clasificacion CNAE (seccion M)
y son actividades que se caracterizan porque requieren un nivel de formacion rela-
tivamente alto. En el cuadro AP.1 del apéndice se recogen las subsecciones CNAE
que contiene, asi como las actividades que corresponden a cada una de ellas. Otros
epigrafes de la clasificacion CNAE incluyen también servicios profesionales, como
es el caso de los profesionales de la salud, recogidos en la Seccion Q (cuadro 1.1).

En este apartado presentamos algunos datos del sector de servicios profesio-
nales para dar una idea de su dimension, importancia y caracteristicas especificas
que puedan afectar al previsible impacto econémico de la transposicion de la Direc-
tiva Europea de Servicios en Espafia. El estudio del sector de actividades profesio-
nales, cientificas y técnicas en la Union Europea servira para establecer un punto

Cuadro 1.2

EVOLUCION DE ALGUNOS INDICADORES DEL SECTOR
DE ACTIVIDADES PROFESIONALES EN UE-27

Indicador 2008 2009 2010
Numero de empresas (miles) 3.392 3.432 3.692
Personal ocupado (miles) 10.752 10.982 11.063
Personal ocupado por empresa 3,17 3,20 3,00
Personal asalariado (miles) 7.966 8.031 8.004
Volumen de negocio (millones €) 1.168.753 1.093.341 1.160.350
Compras de bienes, servicios (millones €) 621.277 586.681 628.110
Costes de personal (millones €) 341.165 325.754 343.053
Valor afiadido (millones €) 573.128 521.242 560.532
Excedente bruto de explotacion (millones €) 231.963 195.488 217.479
Porcentaje sobre el total de la economia no-financiera

Ndmero de empresas (%) 16,1 16,6 17,0
Personal ocupado (%) 4,8 4,9 4,9
Valor afiadido (%) 9,4 9,6 9,4
Otros indicadores de actividad

Productividad del trabajo (miles €/persona) 53,0 475 50,7
Coste salarial medio (miles €/persona) 42,8 40,6 42,9
Productividad ajustada del trabajo (%) 123,8 117 118,2
Tasa bruta de explotacion (%) 19,8 179 18,7

Fuentes: Eurostat, 2011. El nimero total de empresas se ha obtenido de Annual enterprise statistics
for special aggregates of activities (CNAE Rev. 2).
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de comparacion con la situaciéon en Espafia. Las fuentes de datos mas importantes
en este estudio son las que provienen del INE (Encuesta del Sector Servicios por
sectores de actividad), la Contabilidad Nacional, Eurostat, la OCDE y el Dirce.

El sector de servicios profesionales empleaba en Europa a mas de once millo-
nes de personas en 2010, lo que supone alrededor del 5% del empleo total en la
UE-27. Este indicador ya da una idea de su importancia para la economia conside-
rada en su conjunto, y del posible impacto que sobre el crecimiento econémico y el
empleo pueden tener las reformas en el marco normativo asociadas a la Directiva
Europea de Servicios.

El cuadro 1.2 presenta la evolucion de algunos indicadores clave del sector en
anos recientes.

El porcentaje de personal ocupado ha sido ligeramente creciente en afos
recientes, con una tasa de crecimiento media anual del 1,4% frente a un incremento
medio de la tasa de desempleo de 7% al 9,6% entre 2008 y 2010 en la UE27, lo que
demuestra su capacidad de generar empleo cualificado en un contexto de destruc-
cion de empleo en otros sectores de actividad econémica.

En 2010, el 17% de las empresas y el 4,9% del personal ocupado de toda la
economia no financiera, correspondia al sector de actividades profesionales, cien-
tificas y técnicas. La comparacion entre estos dos porcentajes ya sugiere que las
empresas en este sector son de tamano relativamente pequefio. En promedio, el
numero de personas ocupadas en una empresa europea de este sector esta en
torno a tres. Ha de tenerse en cuenta que la estructura empresarial en este sector
es de especial interés, ya que la directiva esta dirigida en parte a resolver problemas

Cuadro 1.3

INDICADORES DE ACTIVIDAD DEL SECTOR DE ACTIVIDADES
PROFESIONALES, 2010

Pais Numero Namero Empleados Volumen Productividad
de empresas  de personas  por empresa  de negocio del trabajo
empleadas (millones €) (miles €)
UE-27 3.692.179 11.062.900 3 1.160.349,51 50,7
Bélgica 102.852 226.435 2,2 473173 65,0
Bulgaria 35.246 90.023 2,6 2.529,6 10,5
Chequia 163.782 238.345 1,5 17.452,1 23,2
Dinamarca 30.380 134.190 4,4 19.988,8 73,5
Alemania 347.993 2.005.812 5,8 204.709,5 55,6
Estonia 8.502 22.570 2,7 951,7 17,2

Irlanda 26.131 102.697 3,9 11.682,3 59,1
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Cuadro 1.3 (continuacion)

INDICADORES DE ACTIVIDAD DEL SECTOR DE ACTIVIDADES
PROFESIONALES, 2010

Pais Ndmero Ndmero Empleados Volumen Productividad
de empresas  de personas  por empresa  de negocio del trabajo
empleadas (millones €) (miles €)
Espaia 363.836 979.295 2,7 78.250,3 38,7
Francia 408.529 1.292.847 3,2 209.372,9 72,4
Italia 716.600 1.233.757 1,7 115.412,7 45,7
Chipre 4.639 20.449 4.4 1.289,4 43,9
Letonia 12.333 31.830 2,6 1.172,4 12,7
Lituania 14.091 44538 3,2 1.323,5 11,8
Luxemburgo 6.752 25.993 3,8 4.646,3 95,3
Hungria 113.115 205.824 1,8 9.714,8 14,9
Paises Bajos 201.715 603.101 3 73.844,3 58,4
Austria 59.941 209.465 3,5 24.756,2 55,0
Polonia 185.968 480.733 2,6 24.918,0 20,0
Portugal 118.561 225.937 1,9 12.493,7 249
Rumania 54.355 189.816 3,5 6.791,1 12,7
Eslovenia 22.621 48.651 2,2 3.959,3 272
Eslovaquia 50.940 104.033 2 4.903,7 19,6
Finlandia 33.689 105.241 3,1 11.497,6 52,8
Suecia 155.698 269.570 1,7 35.927,2 59,2
Reino Unido 327.884 1.938.277 59 222.555,1 62,2
Noruega 39.828 117.593 3 24.1875 100,6
Suiza 20.145 237478 11,8 48.326,5 110,2

Nota: Malta y Grecia no se incluyen por no disponer de datos para el 2010. Se incluyen Noruega y
Suiza como miembros de la AELC.

Fuente: Eurostat, 2010.

de falta de competencia. El cuadro 1.3 desglosa para el afno 2010 el numero de
empresas, personas ocupadas, valor afadido y productividad en los paises UE-27.

En la mayor parte de los paises el numero de personas ocupadas por empresa
es muy bajo, aunque ligeramente mas elevado en Alemania, Reino Unido y particu-
larmente en Suiza. Con la excepcion de este Ultimo pais, el tamafio de empresa de
servicios profesionales es inferior en Europa que en Estados Unidos, donde el tamario
medio supera los 10 empleados por empresa®. La productividad media en Europa es

8 En 2011, el sector de servicios profesionales en Estados Unidos incluia 760.000 empresas con ingre-
sos de 1,3 billones de dodlares y empleaba a 7,8 millones de personas.
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de 50.700 euros por trabajador, mas elevada en los paises del norte de Europa pero
inferior a la norteamericana.

Cuadro 1.4

INDICADORES DE ACTIVIDAD POR TAMANO DE EMPRESAS, UE-27 2010

Ndmero Numero Valor afiadido  Productividad
de empresas de personas del trabajo
empleadas
Todas las empresas 33.692.200 111.062.900 5560.531,1 550,7
Microempresas (<10) 33.561.300 55.431.400 2222.821,9 441,0
Pequeiias empresas (10 a 49) 1.114.300 22.190.000 1120.551,1 555,0
Medianas empresas (50 a 249) 114.100 11.450.000 888.800,0 661,2
Grandes empresas (>250) 22.500 11.960.000 1128.359,1 665,5

Fuente: Eurostat, 2010.

Como se indica en el cuadro 1.4, en 2010 algo mas del 96% de todas las
empresas europeas del sector eran microempresas (menos de 10 empleados) y
alrededor del 3% eran pequefias empresas. La proporcion de grandes empresas no
llega a uno por mil y las de tamafio mediano son alrededor de cuatro por mil. El con-
junto de microempresas en este sector da empleo al 49% del personal ocupado en
actividades profesionales, cientificas y técnicas, mientras que las pequefias empre-
sas contribuyen con alrededor del 20% del empleo, cercano al 18% de contribucion
de las grandes empresas y superior al 13% de las medianas.

Esta estructura de mercado indica que los problemas de competencia poten-
ciales en este sector no proceden de la concentracion por el lado de la oferta. Mas
bien al contrario, se observa una atomizaciéon que puede dejar margen para un
aumento de la eficiencia aprovechando economias de escala. Aunque en conjunto
las microempresas generan una gran parte del valor anadido del sector (casi el
40%), tienen una menor productividad del trabajo. De hecho, el cuadro 1.4 muestra
que esta productividad es mayor cuanto mayor es el tamafio de la empresa. Una
persona empleada en una gran empresa europea del sector de servicios profesio-
nales, cientificos y técnicos en el 2010 generaba una media de 65,5 mil euros de
valor afadido, mientras que una persona empleada en una microempresa del sector
generaba 41.000 euros de valor afadido. La productividad en las empresas peque-
fas y medianas fue de 55.000 y 61.200 euros respectivamente.

En cuanto a la importancia de los servicios profesionales en la economia espa-
fola, el cuadro 1.5 muestra, que el nuestro, es el quinto pais europeo tanto en térmi-
nos de empleo en el sector como en su contribucion al valor afadido. La estructura
empresarial de este sector en Espafia no difiere sustancialmente de la europea,
pero el problema de la atomizacién es aun mas severo. El porcentaje del empleo en
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las microempresas es 9 puntos superior a la media europea (58,1% frente a 49,1%),
mientras que los porcentajes correspondientes a las pequefas, medianas y grandes
empresas son inferiores (11%, 13,4% y 17,5% frente a 13,1y 18% y 19,8%).

Cuadro 1.5

CONTRIBUCION AL EMPLEO DEL SECTOR POR TAMANO
DE EMPRESA Y POR PAIS, 2010

Pais Todas las Microempresas Pequenas Medianas Grandes
empresas (<10) empresas empresas empresas
(10a49) (50 a 249) (>250)

EU-27 11.062,9 49,1 19,8 13,1 18,0
Bélgica 226,4 61,5 14,8 11,9 11,8
Bulgaria 90,0 66,0 21,7 9,2 3,2
Chequia 238,3 61,1 19,2 13,5 6,2
Dinamarca 134,2 29,6 22,3 19,6 28,5
Alemania 2.005,8 36,9 275 13,1 22,5
Estonia 22,6 62,8 25,5 11,6 0,0
Irlanda 102,7 479 22,9 12,1 171
Espaiia 979,3 58,1 175 11,0 13,4
Francia 1.292,8 a1,7 21,9 15,3 21,1
Italia 1.233,8 78,6 9,8 5,6 5,9
Chipre 20,4 51,2 24,2 15,5 9,2
Letonia 31,8 64,1 22,3 11,4 2,2
Lituania 44,5 53,8 277 12,5 6,0
Luxemburgo 26,0 35,1 23,2 174 24,3
Hungria 205,8 72,3 14,4 8,5 4,8
Paises Bajos 603,1 48,7 18,8 14,0 18,5
Austria 209,5 52,9 26,8 13,4 6,9
Polonia 480,7 66,8 11,1 10,6 11,4
Portugal 225,9 70,7 14,7 8,7 6,0
Rumania 189,8 50,7 19,5 17,1 12,7
Eslovenia 48,7 67,6 : 10,8 :
Eslovaquia 104,0 65,6 17,0 8,4 9,0
Finlandia 105,2 449 24,6 16,1 14,5
Suecia 269,6 42,6 22,2 16,2 19,0
Reino Unido 1.938,3 28,0 22,6 18,2 31,3
Noruega 1176 40,2 23,3 16,0 20,5
Suiza 2375 31,5 35,2 16,2 17,0

Nota: Malta y Grecia no se incluye por no disponer de datos para el 2010. Se incluyen Noruega y Suiza
como miembros de la AELC.

Fuente: Eurostat, 2010.
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En cuanto al analisis desagregado por subsectores (véase cuadro AP.1 para la
clasificacion de los subsectores) consideramos dos variables: contribucién de cada
tipologia de empresa al empleo del sector en términos porcentuales asi como su
contribucion al valor afiadido.

El cuadro 1.6 muestra que excepto el subsector de investigacion cientifica
y desarrollo, todos siguen el mismo patrén de mayor importancia relativa de las
microempresas. En el subsector de actividades legales y contables el porcentaje de
contribucion al empleo de las microempresas fue del 54,8% y aun mayor en el sub-
sector de otras actividades profesionales, cientificas y técnicas (70,5%). En cuanto
a su contribucion al valor afiadido, las grandes empresas generaron el 51,7% del
valor afadido en el subsector de investigacion cientifica y desarrollo. Sin embargo
este subsector es de caracteristicas muy especiales y no sigue la ténica general.
En los otros seis subsectores la mayor parte del valor afiadido es generado por
microempresas (58,1%).

Cuadro 1.6

CONTRIBUCION AL EMPLEO Y VALOR ANADIDO POR SUBSECTOR

Y POR TAMANO DE EMPRESA (SEGUN NUMERO DE TRABAJADORES)
UE-27, 2010

Micro Pequeia Mediana Grande
(<10) (10-49)  (50-249)  (>250)

Todos 49,1 19,8 13,1 18,0
69: legal y contable 54,8 21,9 9,7 13,5
70: sedes centrales, consultoria 45,7 19,4 16,1 18,8
71: arquitectura, ingenieria 47,6 20,0 13,6 18,8
% empleo 72: investigacion y desarrollo 12,8 15,5 24,0 477
73: publicidad, estudios mercado 36,6 21,7 176 24,0
74: otros servicios profesionales 70,5 15,4 75 6,6
75: veterinarias 95,9 4,1
Todos 39,8 21,5 15,8 22,9
69: legal y contables 30,4 28,4 24,2 17,0
70: sedes centrales, consultoria 41,3 20,4 177 20,6
71: arquitectura, ingenieria 44,5 22,1 11,3 22,2
% valor anadido - R
72: investigacion y desarrollo 22,2 26,1 51,7
73: publicidad, estudios mercado 35,3 21,5 16,3 26,9
74: otros servicios profesionales 58,1 18,1 13,1 10,7
75: veterinarias 64,4 270 6,1 2,5

Fuente: Eurostat, 2010.
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Desde un punto de vista geografico y, dada la naturaleza de las actividades
profesionales, estas tienden a concentrarse en areas con mayor demanda de mano
de obra cualificada. Asi el 67,7% se concentra en diez grandes nucleos europeos:
fle de France (Francia), Inner London (Reino Unido), Lombardia (ltalia), Comunidad
de Madrid, Catalufia, Oberbayern (Alemania), Disseldorf (Alemania), Koéln
(Alemania) y Stuttgart (Alemania).

Como ya se ha mencionado anteriormente, una de las caracteristicas principa-
les del sector de actividades profesionales, cientificas y técnicas es el alto grado de
cualificacion y esto se refleja en unos elevados costes medios de personal (42.900
euros frente a 30.900 en el conjunto de la economia no financiera en 2010) y tam-
bién en una alta productividad (50.700 euros por persona empleada frente a los
44.800 euros del conjunto de la economia no financiera). Sin embargo la produc-
tividad ajustada por el salario es inferior al resto de la economia (118,2% frente al
144,8%). En el grafico 1 se representa la relaciéon entre productividad ajustada por
el coste salarial y productividad del trabajo en los paises de la UE en los periodos
2008 y 2010".

Grdfico 1.1

RELACION ENTRE LA PRODUCTIVIDAD POR EMPLEADO
Y PRODUCTIVIDAD AJUSTADA POR EL SALARIO EN 2008 Y 2010
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Fuente: OCDE.

7 La productividad del trabajo se define como el cociente entre el valor afiadido a coste de los factores y
el personal ocupado. La productividad ajustada del trabajo (%) es el cociente entre la productividad del
trabajo y el coste salarial medio, multiplicado por 100.
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Se observan claras diferencias entre paises y una relacion en forma de U
entre ambas variables. La productividad ajustada es mas elevada en los paises
de menor PIB per capita y con costes laborales mas bajos: Rumania, Bulgaria,
Letonia, Portugal, Eslovaquia, Lituania, Polonia y Estonia, mientras que paises
como Luxemburgo o Noruega tienen alta productividad y una productividad ajustada
por el coste laboral por encima de la media. Por otra parte, entre 2008 y 2010 se
ha producido una caida generalizada en los niveles de actividad econémicos en los
paises de la OCDE que ha venido asociada a una caida en la productividad (véase
también el cuadro 1.2) aunque en algunos paises ese cambio no ha sido muy acu-
sado (por ejemplo Espania, Italia y Alemania) y también caidas en la productividad
ajustada, que en el caso de Espafia ha sido mas acusada.

Finalmente, la media europea para la tasa bruta de explotacion® ronda el
17.5%. Alemania, Chipre e ltalia se sittan por encima de la media, mientras que
Espana ronda la media de Europa.

La actividad de servicios profesionales en Espafa tal y como ha quedado
patente en los cuadros 1.3 y 1.5 es importante tanto en términos de valor afadido
como de empleo, pero no todas las actividades incluidas en el mismo tienen el
mismo peso dentro del sector. En el cuadro 1.7 se resumen otros indicadores aso-
ciados a la estructura de empleo: (i) tasa de asalariados; cociente entre el personal
asalariado y el personal ocupado, (ii) tasa de participacion femenina; cociente entre
el personal femenino ocupado y el personal ocupado, (iii) tasa de estabilidad en el
empleo: proporciéon del numero de personas con contrato fijo sobre el nimero de
personal asalariado, (iv) tasa de externalidad en el empleo; cociente entre el perso-
nal externo (personal de las empresas de trabajo temporal y auténomos que traba-
jan para la empresa) y la suma del personal ocupado y el personal externo.

Cuadro 1.7

INDICADORES DE EMPLEO EN EL SECTOR DE SERVICIOS
PROFESIONALES: ESPANA, 2010

Asalariados  Empleo femenino  Estabilidad  Externalidad

(%) asalariado (%)  en el empleo en el empleo
(%) (%)
69: legal y contables 60,2 64 92,7 1,4
70: sedes centrales, consultoria 873 52,2 86,3 2,6
71: arquitectura, ingenieria 674 34,5 78 2
72: investigacion y desarrollo 94,1 45,7 75,7 6,4
73: publicidad, estudios mercado 82 54,3 69 1,4
74: otros servicios profesionales 58 52,8 81,9 1,2
75: veterinarias 54,9 73,6 84,1 14

Fuente: Encuesta del Sector Servicios, 2010 (INE).

8 La tasa bruta de explotacion se define como la diferencia entre valor afiadido a coste de los factores y
los gastos de personal dividida entre el volumen de negocio.
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El empleo asalariado es mayoritario en todos los subsectores de actividad, si
bien existen diferencias notables entre unos y otros. Asi, por ejemplo, es claramente
mayoritario en investigacion y desarrollo y poco mas de la mitad en veterinarios. La
alta estabilidad en el empleo en el subsector legal y contable contrasta con la clara-
mente inferior en publicidad y estudios de mercado. La externalidad es alrededor del
1,5% de media y sobresale investigacion y desarrollo con 6,4%.

El cuadro 1.8 analiza la contribucion al empleo y al valor afadido de la pro-
duccién de los distintos subsectores de servicios profesionales en Espafa para el
ano 2010.

De nuevo se observa que excepto en el subsector de investigacion y desarrollo
dominan las empresas de pequefio tamano, reflejo del grado de atomizacion en la
mayor parte de los subsectores. El 67,3% del empleo y el 54,8% del valor afiadido
provienen de pequefias empresas (menos de 20 empleados). Estas cifras no difie-
ren sustancialmente de la media de la UE-27.

Cuadro 1.8

CONTRIBUCION AL EMPLEO Y VALOR ANADIDO POR SUBSECTOR
Y POR TAMANO DE EMPRESA. ESPANA, 2010

Micro Pequeiia Mediana Grande
(<5) (5a19) (20a99) (>99)
Todos 45 22,3 13,1 19,6
69: legal y contables 53,4 28,8 8,5 9,2
70: sedes centrales, consultoria 31,4 26,4 24,1 18,1
71: arquitectura, ingenieria 42,7 15,8 13,1 28,4
% empleo - e
72: investigacion y desarrollo 75 16,4 38,3 378
73: publicidad, estudios mercado 276 23,3 18,7 30,5
74: otros servicios profesionales 55,4 14,1 12,7 178
75: veterinarias 100 0
Todos 29,5 25,3 18,6 26,6
69: legal y contables 376 35,9 12,5 14
70: sedes centrales, consultoria 22,6 24,3 26,4 26,6
. 71: arquitectura, ingenieria 26,8 16,4 173 39,5
% valor afadido - e
72: investigacion y desarrollo 11,2 39,1 49,7
73: publicidad, estudios mercado 174 25,1 24,4 33,2
74: otros servicios profesionales 44,3 14,7 18 22,3
75: veterinarias 61,8 30,2 8

Nota: La clasificacion por tamaros de empresa difiere de la de Eurostat (cuadros 1.5y 1.6).
Fuente: Encuesta de Servicios 2010 (INE).



CUESTIONES COMUNES AL ANALISIS
DE LA COMPETENCIA EN LOS SERVICIOS
PROFESIONALES






2.1. PROFESIONES LIBRES, REGULADAS, TITULADAS Y COLEGIADAS

La tradicién histérica ha hecho que en los servicios profesionales sea frecuente
la existencia de regulacién que establece requisitos o barreras de entrada para el
ejercicio de la actividad, o que suponen un control sobre los profesionales que la
ejercen. La cantidad y calidad o razén de ser de esta regulacion es de intensidad
muy diferente en cada tipo de servicio, de forma que es costumbre clasificar los mis-
mos en cuatro tipos diferentes, en funcion precisamente de la existencia de regula-
cion y de la intensidad de la misma. En el cuadro 2.1 se clasifican las profesiones
segun la regulacién a la que estan sujetas.

Asi, seran libres las profesiones para cuyo ejercicio no se requiera ningun
requisito ni académico ni administrativo, de forma que cualquiera pueda instalarse
en ese mercado porque no existen barreras de entrada regulatorias®. Se consideran
reguladas aquellas para cuyo ejercicio existe al menos alguna norma que esta-
blezca una exigencia previa para poder ejercer la actividad. Dicha exigencia puede
consistir en acreditar alguna formacién previa diferente a un titulo oficial, como por
ejemplo la superacion de alguna prueba de conocimientos, o inscribirse en algun
registro, o poseer una serie de medios o infraestructuras basicas, etc. En la tercera

Cuadro 2.1

CLASIFICACION DE LAS PROFESIONES SEGUN SU REGULACION

Profesiones Requisitos
Libres No hay
Reguladas Prueba de conocimiento

Inscripcion en registro
Medios o infraestructuras basicas

Tituladas Titulo académico oficial
Reservas de actividad

Colegiadas Titulo académico oficial
Pertenencia a un Colegio Profesional, con potestad disciplinaria sobre los colegiados

Fuente: Elaboracién propia.

9 Aunque puedan existir barreras econdémicas o propias de los requerimientos naturales que el servicio
requiera (infraestructura, establecimientos, maquinaria, etc.).
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categoria se incluyen las profesiones tituladas, en las que la exigencia normativa
para acceder al mercado consiste en la posesion de un titulo académico oficial,
siendo por ello una traba de mayor intensidad que la anterior dando lugar a las
llamadas reservas de actividad (infra 4.3). Finalmente, estan las profesiones cole-
giadas, entendiendo por tales las que para su ejercicio requieren la incorporaciéon a
un colegio profesional, al que ademas se asignan una serie de atribuciones sobre el
ejercicio de la profesion y la potestad disciplinaria sobre los colegiados, siendo por
ello el grado maximo de control y restricciones al acceso.

Esta clasificacion es comunmente utilizada tanto por los organismos naciona-
les e internacionales que estudian la cuestion, como por la doctrina y el propio Tri-
bunal Constitucional (TC)'. Su aceptacion deriva de la utilidad que presenta para la
comprension de los distintos tipos de barreras de entrada que la regulacion impone
para el ejercicio de diferentes servicios profesionales, asi como de la intensidad
variable de las restricciones. Si bien en ocasiones, los textos legales utilizan otras
mas simples, como por ejemplo el articulo 2.11 de la Directiva Europea de Servicios,
que remitiéndose a otra Directiva, la 2005/36/CE, define a las profesiones reguladas
como aquellas cuyo acceso se somete a la posesion de determinadas cualifica-
ciones profesionales, y que se ha reproducido miméticamente en el articulo 3.13
de la Ley Paraguas. Aunque no tiene mayor transcendencia, porque tanto la Ley
Paraguas como la Directiva se aplican a todo tipo de servicios independientemente
de en qué grupo puedan encajar, tal calificativo deja al margen del concepto de
reguladas todas aquellas profesiones que tienen una reglamentacion que constituye
barreras de acceso distintas a la posesion de titulos académicos. En definitiva, no es
un concepto que sirve para captar un fendmeno omnicomprensivo de los servicios
profesionales, a diferencia de la clasificacidon que hemos expuesto anteriormente.

Mayor repercusion practica tiene la definicion que realiza el articulo 3 del Ante-
proyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales (APLSCP) de “profesion titu-
lada”, considerando por tal “aquélla para cuyo acceso se exija estar en posesion de un
titulo académico oficial de educacién superior”, dejando al margen o considerandolas
simplemente reguladas las que exijan un titulo que no sea superior. Aunque la ley
seria de aplicacion, de aprobarse, a la totalidad de los servicios profesionales, su arti-
culo 8 exige norma estatal con rango de ley para la calificacion como titulada de una
profesion, mientras que el articulo 7 establece que la exigencia de otra cualificacion
distinta al titulo de educacion superior puede hacerse por norma con rango de ley, por
tanto, también autonémica. Se acepta asi que una comunidad auténoma (C.A.) exija
una titulacién oficial no superior para el ejercicio de una actividad que sin embargo
no sea requerida en otras, si bien se tendra que someter al principio de libre iniciativa
economica del articulo 19 de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, por la que
si en una comunidad se puede ejercer una actividad, el operador podra ejercer en
todo el territorio, aunque en este Ultimo se requieran condiciones adicionales.

° Informe de la CNC sobre los Colegios Profesionales tras las transposicién de la Directiva Europea de
Servicios, p. 11; AAVV, en Fernandez Farreres (2002, p. 30 a 32). Fanlo (1996, p. 194 a 109); en esta
misma obra podemos encontrar en las paginas 109 y siguientes un analisis de varias sentencias del TC
que recogen esta clasificacion.
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No obstante, si bien el articulo 7 del APLSCP ayuda a solventar los problemas
derivados de la exigencia de titulaciones diferentes, no parece un resultado desea-
ble que en ciertos lugares se exija una titulacion no superior y en otros no, lo que
como minimo deberia tratar de consensuarse en los 6rganos de cooperacion admi-
nistrativa interterritorial que la propia Ley de Garantia de Unidad de Mercado recoge
(infra 3.4). O tal vez mas acertado sea incluso modificar ese texto del APLSCP
considerando profesiones tituladas aquellas que requieren la posesion de un titulo
oficial, superior o no, remitiendo a ley estatal la exigencia de los mismos para el
ejercicio de la profesién. Esta opcion, ademas de parecer econdmicamente mas
eficiente porque evita compartimentar mercados y domicilios de conveniencia en
funcion de la exigencia de una mayor o menor titulacion, es mas coherente con el sis-
tema de distribucion de competencias entre Estado y comunidades autbnomas en lo
que se refiere a la obtencion, expedicidn y homologacion de titulos académicos, que
se atribuye en exclusiva al Estado en el articulo 149.1.30 de la Constitucién. Si es el
Estado quien los crea, regula y dota de contenidos y competencias, lo l6gico es que
sea también él quien determine si es necesario o no la posesion de esa titulacion
para el ejercicio de ciertas profesiones. Distinto seria si cada Comunidad pudiera
crear titulos distintos con competencias y contenidos diferentes.

En los servicios profesionales, por tanto, es relativamente habitual la existencia
de barreras de entrada regulatorias de muy distinta naturaleza tendentes en teoria
a garantizar unos minimos en la calidad de la prestacion. Ciertamente, en funcién
del tipo de servicio habra que tratar de garantizar ciertos minimos, como una for-
macion suficiente (cualificacion profesional), conocimientos basicos (superacién de
pruebas ad hoc), o la disponibilidad de espacios, maquinaria u otra infraestructura
considerada necesaria para el desempefo suficiente de una actividad. La necesi-
dad de estas sera mayor o menor en la medida en que la especializacion requerida
para cada actividad sea mas intensa, o el peso de los conocimientos técnicos mas
elevado, o estén implicados derechos fundamentales o sociales de los ciudadanos.
Teniendo en cuenta las distintas variables en juego en cada caso concreto parece
hasta cierto punto I6gico que exista alguna regulacion. De hecho, en todos los pai-
ses de nuestro entorno la hay. La cuestidon es cuanta y qué regulacién se necesita.
Espafa tiene un nivel de regulacién relativamente alto comparado con los paises de
su entorno (véase Paterson, Fink y Ogus, 2003, y el cuadro 2.2), lo que sugiere que
quiza se ha sobrepasado el nivel 6ptimo de regulacion.

2.2. EFECTOS ECONOMICOS DE UN EXCESO DE REGULACION

Aunque en Espafia se ha legislado para transponer la Directiva Europea de
Servicios (Ley 17/2009 de 23 de noviembre y Ley 25/2009 de 22 de diciembre), el
proceso liberalizador, particularmente en las actividades colegiadas, ha sido mas
limitado. Por ello, en diciembre de 2013 se propuso el APLSCP, que en su version
de 7 de julio ha sido ligeramente modificada™. El Analisis de Impactos del Ante-

" http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/comun/pdf/APLSCP.pdf



ESTUDIOS DE LAFUNDACION.  SERIE ECONOMIAY SOCIEDAD

proyecto cita como ineficiencias a corregir, por un lado, las barreras a la entrada
de nuevos competidores que al impedir la competencia efectiva, son capaces de
mantener los precios por encima del nivel competitivo y, por otro, las restricciones
artificialmente impuestas al ejercicio de la profesion. Por otro lado, como hemos
visto en capitulo primero, uno de los problemas del sector, tanto en Europa como en
Espafia, es un excesivo grado de atomizacion. Un tamafio de empresa demasiado
reducido hace inviable aprovechar economias de escala potenciales; la expansion
de las empresas existentes o su fusion permitirian reducir costes de produccion que
podrian traducirse en mayor productividad y menores precios.

El alcance y la intensidad de la regulacion en el sector de los servicios profesio-
nales influyen en el coste y la estructura organizativa no solo del propio sector sino
también de otros sectores que utilizan los servicios profesionales como factor de
produccion. Esta interrelacion ocasiona un efecto en cadena que eleva los precios
de otros bienes y servicios. Adicionalmente, una regulacion restrictiva de la entrada
en los servicios profesionales disminuye el nivel de competencia y afecta también
a los costes de entrada para nuevas empresas en otros sectores que dependen
de estos servicios como insumos, asi como a la asignacion de recursos entre las
empresas y a la productividad. En el Analisis de Impactos presentado junto con el
Anteproyecto de la Ley de Servicios y Colegios Profesionales, se estima un efecto
sobre el PIB del +0.7% en el largo plazo, asi como reducciones en los niveles gene-
rales de precios (entre -0.14% y -0.23%) y ganancias de productividad (+1%). De
forma mas general, la evidencia empirica establece una correlacion negativa entre
el grado de regulacién y la actividad econémica medida por el empleo y la produc-
tividad (véanse Conway y Nicoletti, 2006; Paterson, Fink y Ogus, 2003; y Lusynian
y Muir, 2013). Uno de los principales efectos buscados es que la eliminacién de
barreras lleve a una mayor competencia y por tanto a una reduccién en los precios.

Para medir el impacto regulatorio, la OCDE ha desarrollado indicadores que
tienen en cuenta los efectos de la normativa en un sector en el resto de sectores
(véase Conway y Nicoletti, 2006). Estos indicadores permiten un analisis cuantita-
tivo de la evolucion de la regulacion y comparativa entre paises de similar marco
regulatorio. De esta forma podemos analizar hasta qué punto se han introducido
cambios regulatorios a consecuencia de la Directiva Europea de Servicios y su
transposicion en los paises afectados y si se ha seguido la senda de liberalizacion
recomendada tanto por el FMI como por la OCDE.

Estos indicadores de regulaciéon de los servicios profesionales recogen dos
factores principales: (i) el alcance de la regulacion anticompetitiva en un sector par-
ticular y (ii) la importancia de este sector como proveedor de insumos intermedios
en otros sectores. Se agrupan en dos grandes categorias:

m Regulacion de la entrada en mercados: Restricciones de acceso al ejerci-
cio de la profesion. Incluyen principalmente las barreras para convertirse en
miembro de cada una de las profesiones. Estas barreras pueden adoptar
diferentes formas:
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e Licencias: concesion de licencias para poder ejercer en la categoria profe-
sional.

e Requerimientos de formacion: requisitos educativos especificos.
e Cuotas: restricciones al numero de profesionales.
e Derechos exclusivos otorgados a los profesionales en ciertas areas.

m Regulaciéon de la conducta empresarial: Restricciones al comportamiento de
los ya ejercientes en la profesion. Las principales son:

e Fijacion de precios y tarifas: fijacion o recomendacion de precios por los
colegios profesionales.

e Marketing y publicidad: restricciones a la publicidad de los establecimien-
tos o profesionales.

e Restricciones en la forma del negocio.

e Restricciones a la cooperacion interprofesional: limitaciones a la coopera-
cion entre distintos profesionales.

El cuadro 2.2 resume la evolucion habida entre los afios 1998 y 2013 en los
indices de regulacion de los servicios profesionales y el indice de regulacion agre-
gado en los sectores de energia, transporte, comunicacion y comercio. Los indices
de regulacion en estos ultimos sectores, también calculados por la OCDE, tienen en
cuenta la regulacion de entrada, el grado de integracion vertical, la concentracion,
los controles de precios y el grado de propiedad publica.

Cuadro 2.2

INDICES REGULACION SERVICIOS PROFESIONALES
Y ETCR AGREGADO: 1998, 2003, 2008 Y 2013

indices de Regulacién Servicios profesionales Energia, Transporte
Entrada Ejercicio Total Comunicaciones
y Comercio
Austria 1998 4,20 3,28 3,74 3,88
2003 4,21 1,78 2,99 2,64
2008 4,19 1,53 2,86 3,07
2013 4,10 0,88 2,49 1,65
Bélgica 1998 2,39 2,28 2,33 3,76
2003 2,79 1,88 2,33 3,13
2008 2,70 2,00 2,35 2,38
2013 2,70 2,00 2,35 2,11
Canada 1998 3,92 2,69 3,30 2,12
2003 3,89 2,56 3,22 1,77
2008 4,11 2,38 3,24 1,87

2013 4,10 2,19 3,15 1,82
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Cuadro 2.2 (continuacidn)

iINDICES REGULACION SERVICIOS PROFESIONALES
Y ETCR AGREGADO: 1998, 2003, 2008 Y 2013

indices de Regulacién Servicios profesionales Energia, Transporte
Entrada Ejercicio Total Comunicaciones
y Comercio
Dinamarca 1998 1,33 1,00 1,17 3,25
2003 1,24 0,50 0,87 2,19
2008 1,24 0,31 0,78 1,77
2013 1,33 0,31 0,82 1,63
Finlandia 1998 0,52 0,47 0,49 3,19
2003 0,67 0,56 0,61 2,67
2008 0,86 0,56 0,71 2,58
2013 0,86 0,38 0,62 2,46
Francia 1998 2,63 1,75 2,19 4,38
2003 2,90 1,50 2,20 3,32
2008 3,11 1,78 2,45 2,78
2013 3,09 1,59 2,34 2,39
Alemania 1998 4,43 4,13 4,28 2,71
2003 3,12 2,94 3,03 2,06
2008 3,23 2,41 2,82 1,52
2013 3,18 2,06 2,62 1,45
Grecia 1998 3,96 3,63 3,78 5,07
2003 3,91 1,81 2,86 4,26
2008 3,82 1,81 2,82 3,38
2013 3,82 0,88 2,35 2,55
Paises Bajos 1998 1,99 1,25 1,62 2,94
2003 2,01 1,13 1,57 2,05
2008 1,99 0,56 1,28 1,62
2013 1,90 0,56 1,23 1,49
Noruega 1998 1,63 1,03 1,33 3,18
2003 1,29 0,38 0,83 2,46
2008 1,47 0,38 0,92 2,17
2013 1,47 0,38 0,92 2,20
Portugal 1998 3,39 2,81 3,10 4,60
2003 3,55 1,63 2,59 3,04
2008 3,81 1,59 2,70 2,55
2013 3,63 1,47 2,55 2,13
Espaiia 1998 3,24 3,72 3,48 3,80
2003 3,03 2,06 2,55 2,17
2008 3,33 1,41 2,37 1,85
2013 3,43 0,69 2,06 1,75
Suecia 1998 0,59 1,38 0,98 2,66
2003 0,53 1,00 0,77 2,30
2008 0,53 0,56 0,55 2,00

2013 0,53 0,56 0,55 1,71
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Cuadro 2.2 (continuacion)

iINDICES REGULACION SERVICIOS PROFESIONALES
Y ETCR AGREGADO: 1998, 2003, 2008 Y 2013

indices de Regulacién Servicios profesionales Energia, Transporte
Entrada Ejercicio Total Comunicaciones
y Comercio
R. Unido 1998 2,02 0,63 1,32 1,80
2003 1,54 0,19 0,86 1,30
2008 1,26 0,50 0,88 1,13
2013 1,26 0,50 0,88 0,91
EE.UU. 1998 3,51 0,17 1,84 2,05
2003 1,96 0,75 1,35 1,95
2008 1,77 0,94 1,35 1,69
2013 - -- -- --
UE12+Noruega 1998 2,48 2,10 2,29 3,48
2003 2,37 1,34 1,85 2,58
2008 2,43 1,18 1,81 2,22
2013 2,41 0,94 1,67 1,88

Nota: Datos no disponibles para Estados Unidos en 2013.

Fuentes: OCDE, Indicadores de regulacién de los servicios profesionales e indice Agregado de Regu-
lacién en Energia, Transporte, Comunicaciones y Comercio en 1998, 2003, 2008 y 2013.

Entre 1998 y 2013 se observa una tendencia hacia la desregulacion en la direc-
cion de la Directiva Europea de Servicios. Los paises europeos partian de niveles
regulatorios altos, en comparacion con Estados Unidos, y en la mayoria de ellos se
observa una reduccion en los indices. De todas formas, el proceso no evoluciona a
la misma velocidad ni por paises ni por sectores. Por ejemplo, en Espafa, al igual
que en otros paises como Francia o Portugal, entre 1998 y 2013 el indice de barre-
ras a la entrada en los servicios profesionales ha aumentado, mientras que el indice
de barreras al ejercicio profesional ha caido en mayor medida. Comparando estos
indicadores con el indice de regulacién agregado ETCR (energia, transporte, comu-
nicaciones y comercio) se observa que Espafa tiene también indicadores elevados
en comparacion con otros paises europeos, pero el proceso de liberalizaciéon en
estos sectores le ha colocado con indicadores de regulacion inferiores a la media,
aunque partia de un nivel superior.

En términos generales, en 2008 habia correlacion positiva entre los indices de
regulacién en los servicios profesionales y otros sectores (0,6092, p-value 0,0159).
Sin embargo, aunque en 2013 sigue siendo positiva ya no es estadisticamente sig-
nificativa (0,4555; p-value 0,1017). Este resultado es un reflejo de que los paises
han adoptado rutas hacia la desregulacién a distintas velocidades por sectores.

La importancia de un exceso de restricciones viene dada por su efecto en la
competencia. Hay estudios que relacionan los indices de regulacion con los marge-
nes comerciales (Paterson, Fink y Ogus, 2003) y con los niveles de productividad
del trabajo (véase Nicodéme y Sauner-Leroy, 2007, que contiene un resumen de la
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Grdfico 2.1

REGULACION DE LOS SERVICIOS PROFESIONALES Y MARGEN
EMPRESARIAL POR PAISES, 2008 Y 2010
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literatura). Utilizando datos para los afios 2008 y 2010 de los indices de regulacion
de servicios profesionales para varios paises europeos publicados por la OCDE y la
informacion sobre margenes comerciales y productividad publicados por Eurostat,
los graficos 2.1 y 2.2 analizan la correlacion existente entre estas dos variables y la
intensidad regulatoria para Europa en estos afios.

Se puede observar en los graficos 2.1 y 2.2 que Espafia se encuentra entre
los paises con un mayor indice de regulacion, con margenes relativamente altos y
productividad relativamente baja. De forma mas general, los dos graficos muestran
ese mismo patrén: una fuerte relacion negativa entre productividad e indices de
regulacion y una relaciéon positiva entre margen empresarial y regulacién de los
servicios profesionales.

El cuadro 2.3 presenta los resultados de las estimaciones de los efectos de
la regulacion sobre la productividad, el margen empresarial y el empleo total, con
datos de panel para el periodo 2008 a 20122, utilizando dos métodos: (i) Minimos
Cuadrados Ordinarios (OLS) y (ii) Minimos Cuadrados Generalizados (GLS) contro-
lando por efectos de heterogeneidad entre paises.

12| os paises incluidos en la regresién son: Alemania, Austria, Bélgica, Chequia, Dinamarca, Eslovaquia,
Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Italia, Noruega, Portugal, Reino Unido, Suecia y
Paises Bajos.
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Grdfico 2.2

REGULACION DE LOS SERVICIOS PROFESIONALES Y PRODUCTIVIDAD

POR PAISES, 2008 Y 2010
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Cuadro 2.3

EFECTO DE LA REGULACION SOBRE LA PRODUCTIVIDAD, EL EMPLEO
Y EL MARGEN EMPRESARIAL. EUROPA 2008-2012

V. independiente Productividad Margen empresarial Empleo servicios
(miles €) (%) profesionales
OLS GLS OLS GLS OLS GLS
Tamaiio de la empresa 4,738 4,629 0,446 0,406 -7.103,807  -2.256,37
(0,000)  (0,000) (0,048)  (0,000) (0,495) (0,448)
Volumen de negocio 0,0585 0,0675 0,0171 0,0186 8,709 8,659
(millones €) (0,089)  (0,000) (0,017)  (0,000) (0,000) (0,000)
indice de Regulacién -13,506  -13,874 1,863 2,119 -79.712,58 -67.488,92
(0,000)  (0,000) (0,001)  (0,000) (0,222) (0,085)
Constante 55,072 55,448 10,222 10,146 79.963,7 66.226.33
(0,000)  (0,000) (0,000)  (0,000) (0,000) (0,000)
R? 0,518 0,238 0,915
Wald Chi? 939,023 88,23 3.975,7
(0,000) (0.000) (0,000)

Nota: p-values entre paréntesis. NUmero de observaciones 84. Numero de grupos 18. Margen empre-
sarial esta definido como el cociente entre excedente bruto de explotacion entre el valor de la pro-
duccion.

Fuente: Elaboracién propia.
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Un aumento de 1 punto en el indice de regulacion esta asociado con una dismi-
nucién de la productividad del trabajo de entre 13.000 y 14.000 euros aproximada-
mente. En promedio, un aumento de 1 punto en el indice de regulacién incrementa
el margen relativo (cociente entre excedente bruto de explotacién y valor de la pro-
duccion) en 2 puntos aproximadamente.

La reduccion en el margen empresarial del sector de servicios profesionales
asociado a un menor grado de regulacién es un reflejo de un entorno mas competi-
tivo que incentiva a estas empresas a reducir costes. Estas reducciones de costes
se transmiten ademas al resto de la economia en la medida en que otros sectores
utilizan estos servicios en su proceso productivo.

En todos los casos se observa que tanto la productividad como el margen rela-
tivo son crecientes con el volumen de negocio. Esta variable de control es necesaria
para aislar el efecto de la regulacion y separarlo de otros factores que afectan a la
productividad, al empleo y al margen empresarial. Un aumento unitario del tamafio
medio de empresa tiene también un efecto positivo sobre la productividad de entre
4.000 y 5.000 euros y aumenta asimismo el margen empresarial en 0,4 puntos.

Finalmente, en cuanto al efecto sobre el empleo, se observa que una disminu-
cion en el indice de regulacién esta asociada a un aumento del empleo en el sector
de servicios profesionales. Los paises con mayor regulacion tienen menor empleo en
el sector en términos relativos (controlando por el tamafo de sector y la estructura
empresarial) y en cuanto a su magnitud, un punto en el indice de regulacion esta aso-
ciado a una variacion en el empleo de unos 70.000 profesionales. Este efecto apoya
la hipotesis de que la desregulacién del sector de servicios tendria un efecto positivo
en la creacién de empleo cualificado.

Por otra parte, este analisis toma en cuenta Unicamente los efectos en el sec-
tor, pero la eliminacion de restricciones y el aumento de la competencia afecta tam-
bién a otros sectores de la economia que utilizan los servicios profesionales como
insumos y se beneficiarian de menores precios. Para determinar los efectos sobre
toda la economia se requiere un modelo de equilibrio general (véase por ejemplo
Cuerpo et al., 2011, y la Memoria Econémica del APLSCP).

Este andlisis confirma estudios previos sobre el impacto del exceso de regu-
lacién en los servicios profesionales (Molnar y Bottini, 2010 y Stephen y Love,
2000) y las recomendaciones del FMI y la OCDE, asi como la Memoria Econémica
del APLSCP donde se recoge la importancia de la desregulacion del sector como
medida para fomentar la productividad y la competencia.

2.3. ALCANCE DEL ESTUDIO

La transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2006/123/
CE conocida como la Directiva Europea de Servicios se produjo en buena medida
a través de la Ley 17/2009, sobre Libre Acceso a las Actividades de Servicios y
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su Ejercicio (Ley Paraguas) y la Ley 25/2009, de modificacién de diversas leyes
para su adaptacién a la anterior (Ley Omnibus). El objetivo central de la Direc-
tiva era eliminar barreras de entrada entre Estados miembros, pero los informes de
organismos internacionales' posteriores a dicha fecha siguen llamando la atencion
a Espania por la fragmentacion interna del mercado nacional y de las normas de
acceso a distintas profesiones y/o actividades empresariales, motivada entre otras
cosas por la diferente y descoordinada normativa de cada ente territorial (autonomia
o ente local), lo que provoca confusion, complejidad e inseguridad a los operadores
y genera ineficiencias que impiden el aprovechamiento de economias de escala de
la unidad de mercados.

El Proyecto de Ley de Garantia de la Unidad de Mercado de 16 de julio de 2013,
busca precisamente la eliminacién de esta fragmentacién y el aprovechamiento de
las eficiencias que de manera automatica se generarian con mercados unidos. El
Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales va en la misma direc-
cion al tratar de complementar la anterior, tal y como reconoce en su Exposicion de
Motivos. El texto explicitamente reconoce que no busca “uniformar” ordenamientos
juridicos autonémicos sino implementar un “modelo de refuerzo de la cooperacién”.

En este estudio se analiza, por un lado, el status quo existente en la regula-
cion de las barreras a la entrada y al ejercicio de las actividades profesionales, vy,
por otro, los cambios que se han realizado en las Ultimas reformas asi como en las
proyectadas, sugiriendo su conveniencia y subrayando las cuestiones pendientes o
que convendria reformar en un futuro inmediato.

Para ello, se identifican en la normativa vigente y la proyectada todas las res-
tricciones de distintos tipos existentes en el ejercicio y acceso a estas profesiones,
y se concluye para cada una de ellas si estan justificadas o no por contribuir a obje-
tivos de interés general, o por generar otro tipo de ventajas competitivas que bene-
ficien al consumidor y sean de mayor intensidad que los perjuicios que la medida
restrictiva en cuestion pueda ocasionar a la competencia.

En concreto, se clasifican todas las restricciones existentes en cuatro grupos
diferenciados, siguiendo la sistematizacion que tradicionalmente se viene siguiendo
en el estudio de las profesiones liberales™.

El primer grupo incluye restricciones a la fijacién de precios, por ejemplo los
baremos orientativos o la fijacion obligatoria o promocién de vias de cobro que per-
mitan a los colegios profesionales u otros conocer el importe facturado.

En el segundo se incluyen las limitaciones que estas profesiones siguen
teniendo a la hora de publicitar su actividad y en los medios de captacion de clientela.

3 En el enlace http://217.124.188.73/ se pueden consultar los informes de la CE, el FMI y la OCDE.

4 Es por ejemplo la clasificacién seguida en el Informe de la CE sobre la competencia en los servicios
profesionales, 9-2-2.004, COM (2004) 83 final, puntos 11 y siguientes.



ESTUDIOS DE LAFUNDACION.  SERIE ECONOMIAY SOCIEDAD

El tercero, se centrara en las restricciones en el acceso al ejercicio de la profe-
sion, analizando por ejemplo las titulaciones y los requisitos y pruebas adicionales
exigidas, el requisito de la colegiacion, las restricciones territoriales e impedimentos
a ciudadanos comunitarios y extranjeros, las incompatibilidades para determinados
supuestos, y las funciones que cada profesion se atribuye en exclusiva vedando la
posibilidad de que otros profesionales con la preparacion adecuada puedan realizar
esas actividades'®.

Finalmente, en el cuarto grupo, se analizan las restricciones que rigen en torno
a las posibilidades de estructurar juridica y econémicamente el negocio. Asi por
ejemplo, para el ejercicio en forma de sociedad se impone a estas profesiones una
serie de exigencias que no se dan en sociedades con un objeto social diferente, y
también se establecen limitaciones en la posibilidad de trabajar conjuntamente con
otras profesiones o de colaborar con ellas.

No todas las restricciones que se van a examinar seran consideradas perjudi-
ciales para la competencia, sino que simplemente se debe estudiar cada una de las
encuadradas en cada grupo, para determinar si estas se justifican por exigencias
de servicio publico o por otro tipo de eficiencia. A este respecto, lo légico es seguir
los propios criterios legales, segun los cuales, tanto en el @mbito comunitario desde
el Reglamento CE 1/2003, como en el ambito nacional desde la entrada en vigor de
la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia (LDC), seran licitos, sin necesidad
de autorizacion ni intervencion administrativa o judicial previa alguna, los acuer-
dos, decisiones o practicas concertadas “que contribuyan a mejorar la produccién
o la comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a promover el progreso
técnico o econémico, siempre que permitan a los consumidores o usuarios parti-
cipar equitativamente en esas ventajas, y no impongan restricciones que no sean
indispensables para la consecucion de aquéllos objetivos”. En definitiva, que si un
comportamiento restringe por un lado la competencia, pero por otro provoca tam-
bién efectos procompetitivos de mayor intensidad que los anticompetitivos y que
ademas repercutan en el cliente, debera declararse licito, siempre que la restriccion
sea proporcional a la eficiencia que aporta, esto es, que no pueda conseguirse por
otra via o con otra restriccion menos perniciosa'®. Esta metodologia se seguira en
el presente estudio para cada restriccion, utilizando datos econdmicos de distinta
clase en los que se apreciaran los efectos que cada restriccién ha podido tener en
el mercado.

Este analisis individual de todas y cada una de las restricciones atendiendo a
la intensidad de las eficiencias y perjuicios que generan asi como a su proporcio-

5 En este tipo de restricciones se ha centrado la Comision Nacional de la Competencia (CNC), por con-
siderar que crea peligrosas ‘“reservas de actividad”, Informe de la Comision Nacional de la Competencia
(CNC) sobre el sector de los servicios profesionales y Colegios Profesionales, puntos 20, 70 y 85.

'6 Diversos estudios insisten en que la restriccion debe ser proporcionada al objetivo del interés publico
que se persiga en cada caso. Por ejemplo, en la introduccién y en el sumario del Informe de la CE sobre
la competencia en los servicios profesionales, 9-2-2.004, COM (2004) 83 final; Arrufiada (2000, p. 15
a 17).
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nalidad, es ademas la metodologia que propugna tanto el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJCE) como los representantes de algunas de las profesiones
juridicas implicadas'. Es ademas la légica de las ultimas reformas normativas en
el sector de los servicios profesionales tanto comunitarias como nacionales, que
parten del principio de libre establecimiento y libre circulacion, esto es, de la imposi-
bilidad de imponer barreras de entrada, salvo que estas estén justificadas en tanto
que necesarias para proteger al usuario, al medio ambiente, la salud, la seguridad
o el orden publico; y que ademas, la restriccion o barrera sea proporcional o ade-
cuada para conseguir el objetivo que persigue sin ir mas alla de lo necesario para
lograrlo™®,

2.4. Motivos de eficiencia para justificar las restricciones

Son varios los tipos de eficiencias para el consumidor que se suelen invo-
car como necesidad o justificacion de las restricciones y podemos adelantar una
valoracion previa sobre la intensidad y la oportunidad o no de las mismas. Suelen
ser fundamentalmente dos los motivos de eficiencia esgrimidos en los mercados a
estudiar:

m Informacioén asimétrica. La existencia de las restricciones contribuye a corre-
gir las asimetrias en la informacion que concurren en este tipo de mercados y
sirven asi para garantizar una minima calidad en el ejercicio de la profesion.

m Externalidades. Algunas actividades profesionales tienen efectos sobre multi-
ples personas y afectan a muchos intereses, incluido en ocasiones derechos
sociales o fundamentales de interés general, como por ejemplo el derecho
a la asistencia sanitaria, a la tutela judicial efectiva, a unas infraestructuras
adecuadas, etc. Asi, en la medida que los profesionales desempefien activi-
dades de servicio publico, con el objetivo de que éstas se realicen de forma
racional, eficiente y con una minima calidad, pueden resultar necesarias cier-
tas restricciones a la libre competencia™®.

Informacion asimétrica

En cuanto al primer tipo de eficiencia, los ciudadanos que contratan servi-
cios profesionales carecen generalmente de los conocimientos y de la informacién

7 STJCE 12-12-1996 (Asunto C-3/95), apartado 31; STJCE 21-9-1999 (Asunto C-124/97), apartado 33;
STJCE 5-12-2.006 (Asuntos C-94/04 y C-202/04), apartados 61, 64, 69 y 70. A su vez, en esta pers-
pectiva insistié el presidente del Comité de Competencia del Consejo de la Abogacia Europea en un
Congreso sobre el tema, Scasellati (2006, p. 1, 4y 5).

8 \Véase, por ejemplo, articulo 16 de la Directiva Europea de Servicios, articulos 5y 7 de la Ley
Paraguas, o articulos 7 y 8 del APLSCP.

9 Informe de la CE sobre la competencia en los servicios profesionales, 9-2-2.004, COM (2004) 83 final,
p. 3-4 Introduccién y puntos 24 y ss; Arrufiada (2000, p. 3 a 12).
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necesaria para poder evaluar a priori la calidad del servicio que el prestador les va
a proporcionar, desconocimiento cuya intensidad sera diferente segun cual sea la
naturaleza de ese servicio. En algunos, ni siquiera a posteriori se puede juzgar la labor
del profesional, dependiendo del tipo de servicio, ya que no sucede en la misma
proporcion por ejemplo en los servicios legales, los de seguridad privada, en los
arquitectonicos o de edificacidn, en los servicios sanitarios, etc. Es mas sencillo
apreciar esa calidad en aquellos profesionales que como resultado de su trabajo
entregan una obra o producto tangible (contrato de arrendamiento de obra); pero
no sucede lo mismo con el trabajo de otros profesionales en el que el producto es
intangible (contrato de arrendamiento de servicio), como sucede con un abogado,
médico, mediador, etc. Es verdad que el cliente estara mas o menos satisfecho
segun se haya ganado el caso, si el tratamiento ha sido eficaz o no, o si lo obtenido
por la intermediacion ha sido satisfactorio. Pero independientemente del resultado,
el ciudadano medio no tiene los elementos de juicio suficientes para saber si el
supuesto era facil o dificil, si la enfermedad era de facil diagndstico y tratamiento, o
si la intermediacién era mas sencilla o complicada segun el mercado ni el tiempo de
trabajo invertido ni la calidad del mismo. Incluso en los casos de arrendamiento de obra,
a pesar de poder contemplar y examinar el resultado tangible, puede que no se
aprecie claramente la calidad del trabajo, especialmente cuantos mas conocimien-
tos técnicos especializados se requieran, porque el usuario medio carece de ellos y
ademas ciertos defectos pueden aparecer un tiempo después (edificios, carreteras,
etcétera).

En este sentido, algunas normas o barreras que restringen la competencia,
dicen tener como objetivo proteger al cliente garantizandole que pese a su des-
conocimiento aprioristico e incluso a posteriori, recibird unos servicios de calidad.
Asi por ejemplo, las normas de acceso a la profesion que exigen distintas titulacio-
nes y pruebas adicionales pretenden suprimir la posibilidad de que puedan prestar
este tipo de servicios personas cuya preparacion no esta a la altura de la calidad
deseada. Lo mismo ocurre con los visados que se exigen en ciertos ambitos para
garantizar a priori la viabilidad de un proyecto. También se limitan las posibilidades
de actuacién de ciertos profesionales porque entienden los colegios que ciertas
conductas de captacion de clientela o de organizacion de la propia actividad podrian
poner en entredicho el nivel de calidad de los servicios ofrecidos engafiando al
cliente.

Sin embargo, hay que poner en tela de juicio la intensidad de esta eficiencia
e incluso para algunos supuestos el calificarla como eficiencia. En primer lugar,
exigir una calidad muy alta para ciertos servicios que no entrafian gran dificultad y
que perfectamente podrian hacer personas de menos experiencia o titulacion, no
es una eficiencia competitiva sino mas bien una desventaja. Por esta via se elimina
del mercado a competidores que no alcanzan la calidad exigida por la restriccion,
pero que sin embargo podrian prestar adecuadamente personas sin esa formacion.
Esto supone un aumento en los precios de esos servicios y consiguientemente que
muchos ciudadanos no los contraten por no tener posibilidades de acceso a ellos
ni se beneficien asi de los mismos. En cambio, si el precio fuera mas bajo a con-



CUESTIONES COMUNES AL ANALISIS DE LA COMPETENCIA EN LOS SERVICIOS PROFESIONALES

secuencia de que en el mercado hubiera mas prestadores de menor cualificacion,
pero si con la suficiente preparacion, los clientes podrian optar por acudir a sus
servicios por considerar que por ese precio merece la pena contratar. Y esto por
no mencionar que, como se vera en el estudio, existe una tendencia cuestionable,
especialmente en los colegios profesionales, a elevar la calidad solo hasta el punto
de dificultar el acceso al mercado de nuevos profesionales, obviando, salvo en
casos extremos, cualquier medida de control a posteriori. De hecho, son reacios a
crear sistemas que diferencien a los profesionales en diversas categorias segun su
calidad, e incluso ponen trabas a medidas que podrian contribuir a elevar la calidad
y eficiencia de los profesionales, como es el caso por ejemplo en las restricciones
a la publicidad®.

Certificaciones de calidad

Pero incluso para aquellos servicios que requieren un nivel de preparacion
superior y en los que por tanto las medidas destinadas a garantizar una minima
calidad podrian calificarse como positivas, en muchos casos la restriccién podra
ser considerada desproporcionada por ser la intensidad del beneficio que produce
menor que el perjuicio ocasionado, al tratarse muchas veces de restricciones que
cierran en exceso el mercado. De hecho, y como hemos dicho, ademas de producir
una eficiencia aprovechable por el usuario, para considerar positiva una restric-
cion es necesario que sea indispensable, y la exigencia de esta minima calidad
podria garantizarse en ocasiones de forma facil e incluso menos costosa a tra-
vés de otras vias. Por ejemplo, a través de una serie de controles o inspecciones
de un organismo administrativo independiente o de un sistema de acreditaciones,
manteniéndose en cualquier caso y con ciertos limites la libertad de entrada?'. En
este sentido, debe valorarse muy positivamente la ultima tendencia normativa pro-
veniente de la UE, que ya desde la Directiva Europea de Servicios ha establecido
y garantizado una serie de mecanismos alternativos a la restriccion para aminorar y
eliminar en lo posible el problema de las asimetrias en la informaciéon. En efecto,
siguiendo la recomendacion anterior, el articulo 26 de la Directiva Europea de Servi-
cios establece que los Estados miembros colaboraran con la Comision, las camaras
de comercio, los colegios profesionales y las organizaciones de consumidores y
usuarios, en la elaboracién y difusién de estudios comparativos sobre la calidad
de los servicios profesionales en toda la UE, asi como en la creacion y concesion de
credenciales, certificados o distinciones de calidad a otorgar a los profesionales que
superen esos estandares.

Transponiendo este mandato, el articulo 20 de la Ley Paraguas repite en lo
esencial lo anterior, afiadiendo que la Administracion podra elaborar cartas de cali-

20 \Véanse, al respecto las reflexiones de Arruiiada (1992, p. 2 y 3) y Paterson, Fink y Ogus (2003, p. 20).

2! Informe de la CE sobre la competencia en los servicios profesionales, 9-2-2.004, COM (2004) 83 final,
punto 55; Arrufiada (1992, p. 4).
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dad y que realizara inspecciones y controles periddicos. Y muy positivamente ha
de valorarse el tenor de los articulos 34.2.h y 54 del APLSCP que establecen la
obligacién para los Consejos Generales de colegios profesionales de “desarrollar y
mantener esquemas de certificacién voluntaria” para las profesiones de colegiacién
obligatoria, dandoles ademas en su disposicion adicional quinta un plazo de dos
afos desde la entrada en vigor de la ley para su cumplimiento??. Seria relevante
el mantenimiento de esta prevision en el texto final pese a la reticencia mostrada
por los colegios profesionales a este tipo de mecanismos tan eficaces contra la
asimetria de la informacién, por mas que luego utilizan este argumento para tratar
de justificar restricciones a la competencia en sus actuaciones o en la normativa de
su profesion. Incluso seria recomendable que su incumplimiento fuese incluido en
el articulo 37 del APLSCP como causa que pusiera en marcha el procedimiento alli
previsto a los efectos de hacer cumplir a los colegios y Consejos sus obligaciones.
Ciertamente, si no se llegara a hacer esto ultimo, las asociaciones de consumi-
dores podrian ejercer acciones colectivas contra los Consejos por incumplimiento
de una obligacién legal de estos ultimos en virtud del articulo 11.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LECiv), pero esta via no se ha mostrado muy eficaz hasta hoy,
siendo muchos los que claman por facilitar y reformar las acciones colectivas. Ante
este inconveniente, al menos a fecha de hoy, es recomendable la inclusién de esta
obligacién en el articulo 37 del APLSCP, o en su lugar abrir la via de una sancion
administrativa derivada de este incumplimiento.

Ahora bien, para su adecuada eficacia conviene seguir las recomendaciones
contenidas en el Informe de la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competen-
cia (CNMC)=. Que el disefio e indicadores a tener en cuenta por el certificado corra
a cargo de los Consejos Generales tiene su ldgica, pero no que se obligue a estos,
como indica el APLSCP, a constituirse en entidades certificadoras que verifiquen
esos indicadores y concedan el certificado. Los Consejos se componen de profe-
sionales que compiten con quienes solicitan el certificado, por lo que su indepen-
dencia no es absoluta, caracteristica basica que deben cumplir todas las entidades
de acreditacion. Por otra parte, la actividad acreditadora constituiria una fuente de
financiacion, lo que puede coadyuvar a practicas no muy éticas, como por ejemplo
que se pretenda dar la sensacion de que la obtencion del certificado por el colegio
tiene un mayor valor que el otorgado por otras entidades. Por todo lo anterior, es
recomendable reformar el tenor del precepto de forma que los colegios estén obli-
gados a disefar el contenido del certificado, pero que sin embargo no solo no estén
obligados a no convertirse en entidad acreditadora, sino que también se les prohiba
hacerlo, para que el sistema sea mas transparente y fiable.

2 La Memoria del andlisis del impacto normativo del APLSCP se refiere a este sistema en su pagina 37
como mecanismo eficaz para luchar contra las asimetrias en la informacion. Indica igualmente que los
Consejos tienen para ello la obligaciéon de adquirir la condicion de entidades de certificacion de profe-
sionales acreditadas por la Entidad Nacional de Acreditacion (ENAC), para conseguir que el sistema de
acreditacion sea objetivo y fiable.

2 Véanse sus paginas 26 a 29.
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Obligacion de transmision de informacion

En el mismo sentido, la Directiva Europea de Servicios obliga a los prestadores
de servicios a hacer publicas una serie de informaciones (véase listado articulos 7,
8, 22 y articulo 27), tales como la identificacion del prestador, nimero de licencia o
registro en el que esta inscrito cuando estos tramites sean necesarios para ejercer
la actividad, las vias de reclamacion, condiciones contractuales que utiliza, servi-
cios postventa y seguro o garantias, etc. Se exige ademas que tales informaciones
resulten accesibles incluso a distancia, lo que implica el soporte informatico. A peti-
cion del destinatario, (es decir, no se trata ya de informacién publica, aunque si se
debe entregar con antelacion si el usuario la solicita), se le debera informar sobre
el precio del servicio, o al menos proporcionarle un presupuesto detallado con la
metodologia de calculo cuando no sea posible determinarlo con exactitud a priori
al no depender del profesional, y las normas que rigen la profesién si es regulada
o posibles cédigos deontolégicos o de conducta que debe cumplir obligatoriamente o
por asuncién voluntaria, incluyendo mecanismos extrajudiciales para resolver los
conflictos. Todas ellas tienen el objetivo de dar al consumidor el maximo de datos
y garantias sobre la calidad del prestador, lo que reduce de forma importante el
problema de las asimetrias de la informacion. El mandato de la Directiva Europea
ha sido transpuesto al ordenamiento espafiol en los articulos 19, 22 y 23 de la Ley
Paraguas que copian practicamente el tenor literal de la Directiva, afiadiendo la
obligacion de informar de la existencia de derecho de desistimiento unilateral en
un plazo cuando exista, lo que debe valorarse positivamente al hacer consciente
al usuario de un derecho que la ley le otorga pero que normalmente desconoce.
Asimismo, en el articulo 5. Diez de la Ley Omnibus se reformé la vigente Ley de
Colegios Profesionales (LCP) indicando que en el caso de profesiones colegiadas,
la informacion de los profesionales, codigos deontolégicos, etc., debera encontrarse
en la ventanilla tnica de los colegios profesionales y en los Consejos Generales?.
Y en similares términos se pronuncian los articulos 32 y 43.2 del APLSCP.

Mayor interés reviste el articulo 4.1 de la Ley Omnibus, que reforma el texto
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios con el objetivo de
adaptarla a la Directiva, reforzando el deber de informacion con respecto al texto de la
Directiva y estableciendo garantias o consecuencias en caso de incumplimiento. En
primer lugar, en el articulo 21 de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios se incluyen dos nuevos apartados y se afiade al articulo 60.2 la letra
h, que establecen un plazo de un mes para resolver la reclamacién presentada al
prestador, y obliga a quienes estén adheridos a sistemas extrajudiciales de resolu-
cion de conflictos a hacerlo constar desde el principio en sus ofertas contractuales al
usuario, aunque este no lo pida. Es un avance con respecto al texto de la Directiva,
que solo exige dicha informacion si el consumidor la solicita, si bien es una lastima

2 Pese a esta obligacion, el Informe sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la norma-
tiva de servicios de la CNC, 2013, evidencia en sus paginas 65-66 que los colegios incumplen esta obli-
gacion de informar, lo que debe hacer reflexionar sobre la necesidad de que la Administracién supervise
y controle la actividad de los colegios.
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que no se haya extendido esta obligacion al resto de las que en principio segun la
Directiva solo se deben trasladar al usuario si la solicita, especialmente en lo que
se refiere al precio o presupuesto para calcularlo. No se trataria de hacer publicas
y accesibles a cualquiera todas estas informaciones, lo que por ejemplo en el caso
del presupuesto para un servicio concreto seria imposible en muchos casos, pero
si de incluirlas en la oferta contractual o contenido del contrato, para que el usuario
sin necesidad de que lo solicite conozca todos sus derechos y pueda prever mejor
el resultado y el nivel de calidad de las prestaciones esperables.

No esta de mas recordar que el refuerzo informativo que supone el articulo 4.1
de la Ley Omnibus solo se producira cuando el destinatario del servicio tenga la
condicién de consumidor y usuario y no si es una empresa, puesto que la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios no se aplica a estas ultimas.
Ciertamente, cuando el destinatario es una empresa, la probabilidad de que se pre-
sente el problema de la asimetria de la informaciéon es menor porque se le presume
mayor conocimiento sobre lo que contrata. Pero no tiene que ser siempre asi, espe-
cialmente en las pequeinas y medianas empresas (pymes) o en casos en los que se
contratan servicios que normalmente la empresa no utiliza en su trafico ordinario.
Con respecto a las garantias que introduce el articulo 4.1 de la Ley Omnibus, se
afade la letra k al articulo 49 de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios tipificando como infraccion sancionable por parte de la Administra-
cion el incumplimiento de la obligacion de informar al consumidor.

De no existir esta proteccion adicional con respecto al régimen de la Directiva,
el incumplimiento de las menciones obligatorias conllevaria Unicamente la recla-
macion de los dafios y perjuicios que le hubiera podido irrogar al destinatario, cuya
cuantia habria que demostrar en cada caso concreto, y que en muchos supuestos
serian dificiles de acreditar. Podria haber espacio también a las acciones colectivas
del articulo 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero su resultado parece de dificil
éxito por similares razones. El remedio de la sancion administrativa introducido en
Espana debe valorarse por ello positivamente, si bien no puede aplicarse cuando el
destinatario es una empresa.

Formacion continua y adhesion al arbitraje de consumo

Finalmente, conviene afiadir que el APLSCP, con la confesada intencion de
reforzar y garantizar en lo posible la calidad de los servicios ante los usuarios?,
contempla alguna medida adicional con respecto a la transmisién de la informacién
y sistema de certificados. Entre ellas, el fomento de la formacién continua y el some-
timiento de los profesionales al Sistema Arbitral de Consumo (articulos 50 y 53).
Aunque de los mismos no se deriva obligacidon concreta, probablemente porque
es imposible hacerlo en todos los servicios, conviene que al menos en los casos

2 Memoria del andlisis del impacto normativo del APLSCP, p. 23, 26-27.
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de profesiones colegiadas, en las que sera obligatoria la extensién del sistema de
certificados, se incorpore como requisito para obtenerlos la asistencia a un nimero
minimo de horas de formacion continua y la adhesion al arbitraje de consumo. Por
otra parte, el articulo 51 anuncia que el Ministerio publicara en su web informacién
acerca de cudles son las profesiones reguladas (tituladas y colegiadas), indicando
la formacion y requisitos necesarios para acceder a cada una y el érgano compe-
tente de su regulacion. Igualmente positivo debe calificarse el art. 52 del APLSCP,
introducido en su version de 7 de julio, que crea el Registro Nacional de titulados
universitarios oficiales al que se accederia de forma totalmente libre y gratuita, y que
incluiria la identificacién de todas las personas tituladas. Esto facilita al consumidor
la comprobacién de que la persona en la que ha confiado para la prestacion de un
servicio tiene la cualificacion exigida por la ley para el desarrollo de esa actividad o
la preparacion que dice tener independientemente entre de que esté colegiada o no.

Como conclusién al problema de las asimetrias de informacioén, podemos decir
que con las medidas expuestas se posibilita y facilita que el usuario potencial tenga
la maxima informacién posible sobre los profesionales, de forma que se mitigue la
intensidad del problema e incluso segun los casos se elimine, consiguiendo que las
restricciones o barreras de entrada al mercado sean cada vez menos necesarias
para superar los problemas de falta de informacion y la repercusién que esta puede
tener en la calidad del servicio. A ello contribuira ademas la estructura de mercado
de los servicios profesionales, que cada vez tiende mas a concentrarse en empre-
sas de mayor envergadura, mas conocidas y por tanto asociadas por los potencia-
les clientes a un nivel de calidad; y porque en definitiva, el propio funcionamiento del
mercado es el que disuade al profesional de realizar practicas de dudosa calidad,
puesto que aunque a corto plazo eso pueda procurarle ciertos beneficios, a medio
y a largo le acarreara pérdidas porque acabaria redundando en su prestigio®. Se
concluye que muy dificilmente la invocacion de la calidad como efecto procompe-
titivo y ventajoso para el cliente pueda ser suficiente por si sola para superar los
efectos anticompetitivos de la restriccién, y ain mas el de la proporcionalidad o
indispensabilidad.

Externalidades

Mas positivamente debe valorarse el segundo tipo de eficiencias que sue-
len esgrimirse para justificar las restricciones. En efecto, la actividad de algunos
servicios profesionales tiene inmediata incidencia en el ejercicio de derechos fun-
damentales o principios de proteccion social (asistencia sanitaria, tutela judicial
efectiva, vivienda, etc.), o afectan a intereses o servicios publicos relevantes, como
el transporte, infraestructuras adecuadas, seguridad, etc. Esto es, la actividad de
algunos servicios profesionales genera externalidades que benefician al conjunto

% Arrufiada (2000, p. 14 y 27).
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de la sociedad?. Asi por ejemplo, los argumentos de los abogados en sus alega-
ciones determinan en gran parte la calidad de las sentencias, y la existencia de
una jurisprudencia uniforme y sdlidamente argumentada es una exigencia basica
de un eficiente sistema judicial; el alto nivel de los profesionales de la medicina
redundara en un mayor bienestar social por aumentar la esperanza y la calidad de
vida; el desarrollo y la solidez de las infraestructuras y de las viviendas redundan
en la seguridad y bienestar de todos los usuarios potenciales y su calidad de vida;
similares consideraciones pueden realizarse con los profesionales de la seguridad,
que garantizan un entorno en el que nos podamos desenvolver con libertad, etc. En
ocasiones, en lugar de prestar la Administracion directamente estos servicios con
externalidades, resulta econdmicamente mas eficiente para el Estado, y por tanto
para todos los contribuyentes, delegar bajo determinados limites y ciertas cautelas
el gjercicio de estas funciones de interés publico a los profesionales que ya prestan
estos servicios en el sector privado, en lugar de contratar funcionarios que se dedi-
quen a ello?®. Se genera asi una economia de produccién conjunta al ser el mismo
profesional el que presta las dos clases de servicios, por lo que los costes de esta
solucién son menores a la opcién de contratar nuevos profesionales publicos.

Por ello, las restricciones cuyo objetivo sea realmente la consecucion de
alguno de los fines anteriormente mencionados (externalidades que benefician a
la colectividad), es probable que generen efectos beneficiosos para la competencia
de una intensidad mayor que los perjuicios que pudieran ocasionar, y por tanto hay
probabilidad de que puedan ser eficientes. No obstante, ello dependera de que cada
una de ellas supere el correspondiente analisis de proporcionalidad e indispensabi-
lidad de la restriccion.

2.5. LOS COLEGIOS PROFESIONALES EN ESPANA

Profesiones con colegio en Espaia

En la clasificacion de servicios profesionales del apartado 2.1, hemos califi-
cado como profesiones colegiadas aquellas para cuyo ejercicio se requiera la cole-
giacion obligatoria. Asi, estos prestadores se agrupan forzosamente en colegios
profesionales que controlan el ejercicio de la actividad, y ello en gran parte bajo el
amparo tanto de algunas disposiciones con rango de ley, como fundamentalmente
por normas reglamentarias.

En cuanto corporaciones de Derecho Publico (se incluyen en esta categoria los
Consejos Generales en los que se agrupan colegios de distintos ambitos territoria-

27 Sobre este efecto procompetitivo en las profesiones liberales, véase Arrufiada (2000, p. 7-12). En
parecidos términos, AAVV, en Fernandez Farreres (2002, p. 210 a 215).

% Garcia de Enterria y Fernandez (2004, p. 398).
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les), algunas de sus decisiones y normativas internas pueden implicar restricciones
y barreras de entrada, que en el caso de los estatutos son posteriormente asumidas
por las distintas administraciones y convertidas en normas de rango reglamenta-
rio®. Asi sucede por ejemplo con sus estatutos, con sus cédigos deontologicos,
reglamentos de funcionamiento o con algunas otras normas de organizacion. Al
ser corporaciones de Derecho Publico (articulo 1 de la Ley 2/1974, de Colegios
Profesionales), ejercen actividades de interés general que legitiman en todo caso
su existencia y que motivan que tengan que ejercer cierto control sobre el ejerci-
cio de su profesion para salvaguardar el correcto ejercicio de la misma con una
minima calidad, protegiendo asi a los usuarios de esos servicios®. Esta delegacion
de funciones de interés publico por parte de la Administracion a entidades ajenas a
la misma debe estar mas que justificada en la relevancia del interés a proteger, de
gran transcendencia para la ciudadania, por ser algo totalmente excepcional que
escapa al funcionamiento democratico habitual al no depender en ultima instancia
esas actuaciones publicas de un poder que refleja la voluntad popular. Sera el legis-
lador el que decida cuando se dan esas circunstancias merecedoras de someter
el ejercicio de una profesion o servicio a la colegiacion obligatoria y conviene que
sea consciente de los efectos tanto econédmicos como en la prestacion del servicio,
que la decisién puede suponer. La perspectiva debe ser restrictiva o excepcional,
porque ademas de la anomalia que supone que organos compuestos por personas
privadas con intereses privados tutelen intereses publicos, se obliga a los profesio-
nales a asociarse o colegiarse en un ente aun cuando no quisieran hacerlo, siendo
por tanto un acto contrario a su libertad de decision. EI TC*, por tales razones,
sefala que esta figura debe reservarse para supuestos en los que se haya delegado
en las corporaciones intereses publicos de rango constitucional.

No obstante, es cierto que en ciertas profesiones el interés publico en su buen
funcionamiento resulta incuestionable por las externalidades que producen. Asi, los
abogados desempenan funciones de interés social, como por ejemplo la organiza-
cion del turno de oficio y del acceso a la justicia gratuita, garantizando asi el dere-
cho constitucional de todos los ciudadanos a la asistencia letrada y contribuyendo
al derecho a una tutela judicial efectiva (articulos 17.3 y 24 de la Constitucion).
Los profesionales de la medicina son imprescindibles para desarrollar el derecho
a la proteccion de la salud (articulo 43 Constitucion). A la Administracion le inte-
resa por razones economicas delegar en ellos funciones de interés publico, pero
no hay que olvidar que en los colegios profesionales conviven con ellas los fines de
interés privado propios de la profesion. Por tanto, su loable e imprescindible actua-
cion para una satisfactoria prestacion del interés publico, no debe ser excusa para

2 En el Informe de la CNC sobre el sector de los servicios profesionales y Colegios Profesionales, www.
cncompetencia.es, 2008, punto 4, aparece que el 10% de los expedientes que han tramitado el TDC y
la CNC han estado relacionados con intervenciones de colegios profesionales.

30 Sobre la configuracion juridica de los colegios profesionales y de las corporaciones publicas véanse
Garcia de Enterria y Fernandez (2004, p. 395 y ss); Fanlo (1992, p. 20 y ss y 31 a 72); Fanlo (1996,
p. 119y ss); y Calvo (1998, p. 624 y ss).

31 Sentencias 16-6-1994 y 2-6-1996.
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que aprovechando estas prerrogativas, estas corporaciones adopten decisiones que
sean contrarias a la libre competencia y que establezcan restricciones y barreras
de acceso a la profesion que en ningun caso estén encaminadas o sean totalmente
desproporcionadas e injustificadas para el logro de los fines de interés publico que
se les ha encomendado. En definitiva, los colegios profesionales no pueden abu-
sar del ejercicio de las funciones de interés publico que se les ha delegado para
otorgarse privilegios de los que carecen otro tipo de profesiones y oficios y escapar
asi a la libre competencia®2. En concreto, no hay que olvidar que es caracteristica
esencial de las corporaciones publicas la unién de personas fisicas o juridicas pri-
vadas que las constituyen para defender sus intereses particulares, que son los que
prevalecen en ellas (articulo 1.3 de la Ley 2/1974 de Colegios Profesionales). Por
ello, cuando sus decisiones restrictivas tengan como fin la consecucion de los inte-
reses publicos, podran tener una justificacion; pero si por el contrario utilizan estos
intereses publicos que también deben ejercer, para adoptar decisiones restrictivas
que solo beneficien a sus intereses particulares, dichas decisiones deben ponerse
en cuestion. Discernir unos supuestos y otros es también objetivo de este estudio.

Hasta ahora hemos circunscrito la existencia de colegios profesionales a la
obligacién de colegiacion para el ejercicio de una profesion, pero en Espana existe
una peculiar situacion que no se da en otros paises de nuestro entorno. Nos referi-
mos a que en nuestro pais, ademas de los colegios de profesiones para cuyo ejerci-
cio se requiera colegiacion, conviven colegios de profesiones para cuyo desempefio
la ley no impone tal requisito (véanse los cuadros 2.4 y 4.4). Este fendmeno, en
cambio, no existe por ejemplo ni en Francia, Italia o Alemania, en los que solo hay
colegio profesional si la colegiacion es obligatoria, puesto que solo asi sera posible
el correcto desempefio de la funcién publica que se les ha encomendado®. Efec-
tivamente, si no hay colegiacion obligatoria, es imposible control alguno sobre los
profesionales o sobre el modo de desarrollar su actividad acorde con el supuesto
interés publico por el que se ha creado el colegio. Mas bien, el caso peculiar espa-
nol de colegios sin colegiacion obligatoria denota que en realidad no existe en ellos
interés publico alguno y que por tanto carecen de razén de ser, sobre lo que volve-
remos mas adelante. De momento, nos interesa subrayar que este hecho ayuda a
comprender la diferencia en el nimero de profesiones con colegio entre Espafa y
otros paises de nuestro entorno.

32 \Véanse las reflexiones que a este respecto hace el Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones
elaborado en 1992 por el Tribunal de Defensa de la Competencia en sus paginas 80 a 82 y 92-93. En
parecidos términos, Paterson, Fink y Ogus (2003, p. 18 y ss). Algo similar afirma la Resolucién del Tribu-
nal de Defensa de la Competencia TDC 11-10-2001: “El Tribunal ha de responder a las manifestaciones
del ICAM acerca del papel que la Ley reconoce a los Colegios Profesionales al asignarles la mision
de velar por la deontologia profesional, en este caso al ICAM respecto de los abogados de Madrid. El
Tribunal reconoce esta misién y no tiene nada que decir al respecto, salvo que la misma no puede servir
de pretexto para impedir que, como el legislador ha querido, los abogados y los demas profesionales
desarrollen su ejercicio profesional en régimen de libre competencia y sujetando la oferta de sus servi-
cios a la Ley de Defensa de la Competencia. Velar por la deontologia es una alta mision que la Ley asigna
a los Colegios Profesionales, pero éstos no pueden aprovechar ese importante mandato para restringir
la publicidad de servicios y precios”.

33 Una referencia a otros paises se encuentra en Carro (1996, p. 19 y ss).
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Cuadro 2.4

COLEGIOS PROFESIONALES SIN COLEGIACION OBLIGATORIA
Y SU REGULACION

Gremio Colegiacion Ley reguladora
Decoradores y diseiiadores  Voluntaria Real Decreto 799/2004, de 21 de febrero
de interior
Diplomado en Trabajo Voluntaria Real Decreto 174/2001, de 23 de febrero
Social
Doctores y Licenciados en  Voluntaria Real Decreto 283/2006, de 10 de marzo
Filosofia, Letras y Ciencias
Economistas y Titulados Voluntaria Real Decreto 1/1998, de 9 de enero
mercantiles
Entrenadores de Futbol Segun CCAA Real Decreto 1835/1991 de 20 de diciembre
Gedlogos Voluntaria Real Decreto 1378/2001
Gestores administrativos Voluntaria Real Decreto 2532/1998, de 27 de noviembre
Graduados Sociales Voluntaria, salvo Real Decreto 503/2011, de 8 de abril

defensa en juicio
Mediadores de seguro Voluntaria Real Decreto 1482/2001, de 27 de diciembre
Profesores y licenciados Voluntaria Real Decreto 1670/1993, de 24 de septiembre

en Educacion Fisica

Fuente: Unidn Profesional.

Cuadro 2.5
COLEGIOS PROFESIONALES EN EUROPA
Francia Alemania Italia
- Abogados Regulacion federal: - Abogados y procuradores
- Médicos, cirujanos-dentistas - Abogados - Notarios
y comadronas - Notarios - Ingenieros
- Farmacéuticos - Asesores fiscales - Arquitectos
- Veterinarios - Revisores de cuentas - Gedmetras
- Arquitectos - Agentes de la propiedad - Quimicos
- Técnicos contables y contables  industrial - Peritos industriales
autorizados - Peritos agricolas
- Técnicos-gedmetras Regulacion de los estados - Actuarios
(Ldnder): - Médicos
- Profesiones sanitarias - Veterinarios
- Arquitectos e ingenieros - Farmacéuticos
- Enfermeras
- Comadronas

- Técnicos de radiologia médica

- Ciencias Comerciales (Licenciados
en Ciencias Comerciales, Contables,
Peritos mercantiles)

- Periodistas

- Geologos

- Biologos

- Ciencias forestales y agronémicas

- Consultores laborales

Fuente: Los Colegios Profesionales a la luz de la Constitucién, Martin Retortillo (1996).
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Los cuadros 2.4 y 4.4 incluyen unicamente colegios creados por la Administra-
cion General del Estado, a los que deben afiadirse los de creacién autonémica, lo
gue ha derivado en un nimero inabarcable®.

En Europa, los colegios profesionales estédn implantados sobre todo en Francia,
Italia, Portugal y Espafia. En Alemania el equivalente a los colegios profesionales
serian las Camaras, por ejemplo la Ingenieurkammer, o Camara de Ingenieros, o
la Notarkammer, o Camara de Notarios. En algunas de las profesiones reguladas a
través de las Kammer es obligatorio por ley tener el grado de Meister/Maestro para
regentar un establecimiento o empresa que ofrezca los servicios profesionales de
que se trate. En el cuadro 2.5 se detallan aquellas profesiones sujetas a colegiacién
en Francia, Alemania e Italia.

En los tres paises considerados se favorece la colegiacion en las profesiones
legales y sanitarias. Italia presenta un caso similar al esparol donde se extiende la
colegiacion a otras profesiones pero no esta tan extendida como en nuestro pais.

Origen y evolucion historica de los colegios profesionales

La peculiaridad de los colegios profesionales espafioles, asi como su situacion
de mayor poder en comparacion con los del resto de paises, proviene de la distinta
evolucion histoérica de estas corporaciones. Como es sabido, en la Edad Media las
profesiones se organizaban en torno a gremios que regulaban y controlaban la acti-
vidad plenamente, estableciendo la forma de acceso, asi como las condiciones de
la oferta. Con el triunfo del liberalismo y el asentamiento de la libertad de empresa y
de la libre eleccion de profesion y oficio, los gremios quedaron abolidos por consti-
tuir precisamente serias restricciones a tales libertades. Aproximadamente un siglo
después, en distintos paises europeos se comienza a aceptar los colegios profesio-
nales, pero siempre como algo excepcional y en la medida de su contribucion a la
consecucion de un derecho social o fundamental, y controlados en ultima instancia
por la Administracion, que les fijaba en todo caso unos limites.

En cambio, en Espafia, si bien es cierto que se abolieron los gremios en los
primeros textos liberales, pocos afios después comienzan a aflorar asociaciones cor-
porativas de profesionales que pretendian reconocimiento por parte de la Administra-
cion y que esta les dotara de poderes de control y regulacion de la profesion, aunque
obviamente no en la misma medida que los gremios medievales. Las dificultades que
el liberalismo tuvo para asentarse en Espafia, interrumpido constantemente por largos
periodos que conectaban mas con el Antiguo Régimen, favorecié que estos colegios
fueran aflorando y se les reconociera ese estatus publico-privado que les permitia
regular la profesion y crear una administracion paralela al Estado, comenzando asi
una trayectoria de los colegios espafioles diferente de los paises de su entorno®.

34 En Espafa existen unos 1.680 colegios profesionales. En el enlace www.colegios-oficiales.es/listado.
php se puede encontrar el listado completo.

% Fanlo (1996, p. 69-70).
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Fue especialmente en el siglo XX, durante los regimenes dictatoriales, espe-
cialmente el franquista, cuando la proliferacion de colegios fue mayor. Por un lado,
la prohibicion del sindicalismo y el asociacionismo como vias naturales para defen-
der los intereses particulares convirtieron a los colegios profesionales en la Unica
via para hacerlo. Por otra parte, estos habian llegado a ese momento histérico con
un régimen de autonomia o de no intromision por parte del Estado en su funciona-
miento que les habia dotado de cierta relevancia y poder social notable, hasta el
punto que gozaban de representacion en las Cortes franquistas. El régimen dic-
tatorial recelé de ese poder que en ocasiones se habia convertido en elemento
de oposicién relevante, intentando someter a estos a su control, pero no lo llegé a
conseguir®,

Tras la aprobacion de la Constitucion de 1978 y la instauracion de un Estado
social y democratico de Derecho, persiste un elevado numero de colegios profe-
sionales, muy auténomos con respecto a la Administracion, y por tanto con gran
poder y prestigio social, derivado incluso de su oposicion en ocasiones al régimen
franquista y a su apuesta por la democracia en la transicion®. Pero ciertamente, su
papel en una Espana democratica y tras consolidarse los principios de libre mercado
y libertad individual, deberia parecerse mas al de los paises de nuestro entorno,
reduciéndose por ello su numero, aumentando el control de la Administracion sobre
ellos y limitandose a la tutela de los intereses publicos derivados del ejercicio de las
actividades profesionales®. Sus reticencias a este cambio han impedido su adap-
tacion a las nuevas circunstancias. También ha contribuido a ello la falta de una
cultura de la competencia en Espaiia, lo que ha hecho que no solo los profesionales
0 empresarios en general, sino también la propia sociedad, vieran como naturales
ciertas practicas anticompetitivas que en otros paises vienen percibiéndose como
perjudiciales e intolerables. Téngase presente que la primera Ley de Defensa de
la Competencia en Espafia data de 1989, tras ingresar Espafia en la Comunidad
Europea®. A medida que tal cultura ha ido impregnando en la sociedad, han comen-
zado también las reformas en los servicios profesionales, aunque mas tarde que en
otros sectores, habiendo aun cuestiones relevantes que abordar. Todo esto puede
explicar en gran parte algunas diferencias en los indicadores de regulaciéon de los
servicios profesionales en comparacién con otros paises miembros de la UE y con
otros sectores de actividad (véase el cuadro 2.2).

Desde que se aprobd la Constitucion, varios han sido los autores que se replan-
tearon el papel y encaje de las corporaciones de Derecho Publico en el nuevo sis-
tema democratico. Pero fue sobre todo tras la aprobacion de la Ley de Defensa de la

3 Fanlo (1992, p. 24-25); Fanlo (1996, p. 70 a 72). En la ltalia de Mussolini se dio un fendmeno similar,
incrementandose el numero de profesiones colegiadas y el poder de estas corporaciones, Carro (1996,
p. 36 y ss).

37 Martin Retortillo (1996, p. 290-291).

38 Fanlo (1992, p. 24-25); Fanlo (1996, p. 72-73).

3% En el afo 1963 se aprobo la Ley de Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia, que fue
fruto de los compromisos de Espafia con Estados Unidos para participar en el Plan Marshall, pero que
nunca llego a aplicarse.
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Competencia y la creacion de la primera Autoridad de la Competencia en Espafia, el
Tribunal de Defensa de la Competencia, cuando comienza a tratar de reconducirse
esta situacion hacia una convergencia con los Estados europeos de nuestro entorno.

En el afio 1992 el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) realizd un
informe en el que puso en evidencia los privilegios que se mantenian para ciertos
mercados de servicios profesionales, especialmente en los que actuaban colegios
profesionales, y realizé al Gobierno una serie de recomendaciones de reforma para
tratar de llevar esos servicios a la senda del libre mercado. Se presenté un Pro-
yecto de Ley que incorporaba parte de estas propuestas (no todas), pero el final
del periodo de sesiones y las presiones de los colegios, que se sublevaron con
inusitada energia, lograron paralizarlo. No obstante, tal vez fue el punto de inflexion
o primer aviso a estos profesionales, sobre que tarde o temprano, iban a tener que
someterse a la libre competencia y renunciar a sus privilegios.

A pesar de estos intentos tempranos de reforma, el proceso ha ido muy lento,
probablemente por la falta de cultura de competencia en nuestro pais y la tradicional
vision de ensalzamiento de la independencia de la labor de los colegios profesiona-
les y el loable papel que tuvieron durante la dictadura militar, lo que ademas les ha
situado muy cercanos a los ambitos de toma de decisiones, por lo que su capacidad
de influencia es muy elevada“.

Tras este primer intento, el Tribunal de Defensa de la Competencia siguid
insistiendo en sus recomendaciones y actuando en los expedientes contra colegios
profesionales utilizando los espacios que la ley le permitia. Pero ha sido fundamen-
talmente la presion de la Administracion comunitaria la que ha provocado hasta
ahora las reformas mas relevantes en materia de servicios profesionales, bastante
recientes, a través de la transposicion de la Directiva Europea de Servicios del afio
2006, que supuso cambios en la regulacion operados por las Leyes Paraguas y
Omnibus del afio 2009 (infra 3.4.).

En estos momentos, también parece ser la presion de los organismos interna-
cionales la que esta haciendo reconsiderar al legislador espafiol cambios de mayor
envergadura, algunos de los cuales se estan proyectando en la actualidad. En este

40 Evidencia de la lentitud del proceso es el siguiente pasaje de un texto sobre colegios profesionales
y Derecho de la Competencia datado ya en 2002, que dice...”Al igual que en otros muchos sectores,
la aplicacion de las reglas de la competencia esta transformando situaciones que parecian plenamente
asentadas a lo largo de una dilatada trayectoria. Unos cambios, ademas, que, dada la rapidez con la
que se estan materializando, no dejan de producir sorpresa. Incluso, pudiera parecer que ni siquiera hay
aun consciencia generalizada de lo que esta ocurriendo. Y, sin embargo, lo que esta ocurriendo no es
un asunto menor, de poco alcance y relevancia. Todo lo contrario. Se trata, nada mas ni nada menos,
de cuestionar en toda su dimension formulas y medios tradicionales que han venido observandose en la
ordenacion y ejercicio de las profesiones. Mas aun, el fenébmeno incide directamente en la propia razén
de ser de esa ordenacioén, dotada de perfiles singulares y especificos por considerar también singulares
y especificas las actividades profesionales, en manera alguna equiparables en todo a otras prestaciones
de bienes y servicios econoémicos” Fernandez Farreres (dir.), Colegios Profesionales y derecho de la
competencia, p. 17. En esta misma obra se alude en las paginas 210 a 228 a “excesos” del Tribunal de
Defensa de la Competencia.
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contexto se ha aprobado recientemente la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado
y se ha elaborado el Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales.
Este ultimo esta suscitando un rechazo generalizado en todos los colegios profesio-
nales, tal y como se puede comprobar observando las publicaciones periddicas que
realizan. Una reaccién muy similar y con parecidos argumentos a la que tuvo lugar
tras la publicacion del informe del Tribunal de Defensa de la Competencia en 1992.

Conviene en cualquier caso tener presente el contexto histérico y la capacidad
de influencia de los colegios profesionales, para analizar de forma mas precisa la
situacion y actuaciones de los mismos, asi como las posibilidades o estrategias
para mejorar el sector.

2.6. REGIMEN JURIDICO DE LOS COLEGIOS PROFESIONALES

Al aprobarse la Constitucidon de 1978, se incorpora en su articulo 36 una men-
cion a los colegios profesionales. En concreto, “la ley regulara las peculiaridades
propias del régimen juridico de los colegios profesionales y el ejercicio de las profe-
siones tituladas. La estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan
ser democraticos”. Aunque del articulo no puedan extraerse mayores consecuen-
cias de su régimen juridico mas alla de su estructura organizativa democratica, el
mero reconocimiento constitucional de su existencia situa a los colegios en una
posicion reforzada, siendo un precepto inexistente en otras Constituciones.

ElI TC en su jurisprudencia, se ha limitado a afirmar que la justificacién de los
colegios profesionales deriva de su funcion de tutela de un interés publico, pero no
ha entrado nunca a valorar si el interés invocado para su existencia es suficiente
0 no, lo que deja al margen de su control, estimando que es el legislador el que
tiene que decidir cuando hay un interés publico que le pueda llevar a su creacién o
mantenimiento. Del mismo modo, remite al legislador la determinacion del régimen
juridico de los colegios y admite la posibilidad de que existan colegios de diferen-
tes categorias en funcion de las distintas facultades que se les atribuyan. EI TC se
desentiende asi de cualquier control material sobre la regulaciéon de los colegios
profesionales, centrdndose exclusivamente en la formal, esto es, en que se regulen
por norma con rango de ley por la Administracion territorial competente aplicando
los criterios de distribucion territorial de competencias*'.

Un sector doctrinal relevante critica esta interpretacion amplia de la jurispru-
dencia del TC por considerar que no tiene en cuenta otros principios y derechos
constitucionales, como el de igualdad, libertad de empresa o el libre acceso a la pro-
fesion. En concreto, dado que para la defensa de los intereses privados, sean de una
profesion o de un colectivo, estan constitucionalmente reconocidas las libertades de
asociacion y sindicacion, la figura de las corporaciones publicas Unicamente debe
poder utilizarse para la tutela o mejor contribucion al ejercicio de intereses publicos

“TAAVV, en Fernandez Farreres (2002, p. 70 a 79); Fanlo (1996, p. 74 y ss).
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relevantes, entendiendo por tales la mejor satisfaccion de derechos fundamentales
y/o sociales. Si se estima necesario para la consecucion del interés publico que
exista el colegio, sera porque también es imprescindible que todos los profesionales
estén colegiados, al ser de lo contrario imposible dicha tutela. En efecto, si existen
colegios cuya colegiacion no es obligatoria, como sucede en Espaia, sera porque
en realidad no hay un interés publico relevante para tutelar. Y si no lo hay, para la
defensa de intereses privados ya existen las asociaciones y sindicatos, por lo que si
se admite que unas profesiones en las que no se tutele un interés publico puedan
formar un colegio profesional y otras no, el legislador estaria discriminando realida-
des idénticas, puesto que un colegio profesional tiene una serie de facultades que
una asociacion o un sindicato no alcanza.

En definitiva, la admisién de que una profesion acceda a la forma juridica de
colegio profesional debe cimentarse en la consecucién de un derecho fundamental
o social que requiera que todo profesional esté bajo la tutela del colegio para que
pueda asi controlar su adecuado desempeno. Si no es asi y por ello la colegiacion
no es obligatoria, se esta discriminando dando apariencia de colegio profesional a lo
que no deberia ser. Estamos en este segundo caso ante lo que algunos denominan
falsos colegios, que en su caso si podrian ser declarados contrarios a la Constitu-
cion por el TC*2.

Independientemente de que esta segunda interpretacién nos pueda parecer
mas ajustada a Derecho, no es la del TC, que acepta los numerosos colegios sin
colegiacion obligatoria que existen en la actualidad y que han ido incrementandose
incluso después de la Constitucidn, especialmente a través de normas con rango
de ley de las comunidades auténomas. En cualquier caso, dado que no parece que
corra peligro la tutela de ningun interés publico porque es posible que estos profe-
sionales no se colegien, y que por ello sus funciones (como la formacion de los mis-
mos, representacion, marketing ante la sociedad, etc.), son meramente privadas, lo
ideal es que el legislador se incline por suprimir esta figura impidiendo que se creen
nuevos falsos colegios y obligando a los existentes a reconvertirse en asociacion o
sindicato. Aparte de las consideraciones de violacion del principio de igualdad que
SuU permanencia supone, téngase en cuenta que su mantenimiento no constituye
una ventaja sino mas bien un obstaculo a la consecucion de mejoras de la eficiencia
en estos mercados.

Como hemos indicado, los colegios profesionales defienden intereses privados
y publicos, y las restricciones que se puedan aceptar siempre tienen que justificarse
en la existencia de una externalidad o beneficio para el consumidor o la sociedad,
lo que solo podra suceder si en el establecimiento de esa restriccion el colegio pre-
tende proteger un interés publico. En cambio, si se trata de un interés meramente
privado, como pasa forzosamente en los falsos colegios, esto Ultimo es imposible,
por lo que adoptando la forma de colegio profesional lo Unico que se consigue es
poner en sus manos una serie de herramientas que escapan a las de una aso-

42 Sobre el alejamiento entre TC y doctrina en torno al alcance que debe darse al articulo 36 CE, véanse
Fanlo (1992, p.105 a 110); Fanlo (1996, p. 79 a 101 y 117 a 119); Lépez Ramédn (1996, p. 253 a 260).
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ciacién o sindicato (ordenar la profesién, sancionar...), que podrian ser utilizadas
para hacer imponer entre sus colegiados la mera defensa de intereses particulares
restringiendo la competencia y perjudicando al usuario. La atribucién de estas facul-
tades a los colegios profesionales se concibe como un instrumento que coadyuve
a hacer valer la tutela del interés publico; pero si este esta ausente, no los deben
utilizar. Como en los falsos colegios es imposible que prime el interés publico, el uso
de tales herramientas siempre sera para uso particular. En definitiva, carecen de
sentido los colegios sin colegiacion obligatoria.

Precisamente el hecho de que los colegios profesionales dispongan de gran-
des prerrogativas, es lo que ha provocado y sigue provocando que muchas profe-
siones que no se organizaban de esta forma pretendan ahora acogerse a ella. Ante
los riesgos que presentan los posibles excesos de los colegios, convendria que la
legislacion fuera restrictiva con la posibilidad de crearlos, especialmente cuando
la profesion de que se trate no pueda ejercer actividades de un relevante interés
publico, ya que en este caso mucho menos justificadas estarian las restricciones
que pudiesen implantar y por tanto menos posibilidades habria de declarar a estas
justificadas. Sin embargo, la regulacion de la creacién de los colegios profesionales
no es tan exigente como cabria esperar. Ciertamente, la Ley 2/1974 de Colegios
Profesionales, que ha sido reformada en sucesivas ocasiones y que tiene el carac-
ter de ley basica, exige en su articulo 4.1 que los colegios deben crearse por una ley
a peticion de los profesionales interesados. Pero en muchas ocasiones, las comu-
nidades autdbnomas, en ejercicio de sus competencias, han promulgado leyes que
crean colegios profesionales que desempefian labores de dudoso interés publico y
gue no son de colegiacion obligatoria, lo que debe valorarse negativamente®.

En torno a la genuina figura espafiola de los falsos colegios, el informe de la
Comision Nacional de la Competencia sobre los colegios profesionales tras la trans-
posicion de la Directiva Europea de Servicios, ha advertido precisamente contra el
hecho de que estos colegios tengan las mismas funciones que el resto. Pero tras
la transposicidon de la mencionada Directiva, Unicamente se ha restringido la repre-
sentacion institucional exclusiva a las profesiones sujetas a colegiacion obligatoria
por imposicién comunitaria (articulo 5 de la Ley Omnibus que modifica el articulo

4% Mas adecuada nos parece la opcién de la Ley 7/2006 de Colegios Profesionales de Catalufa, que
en su articulo 37, ademas de establecer como requisito la existencia de un interés publico, exige “una
especial relevancia social o econémica de las funciones inherentes a la profesion”, estableciendo una lista
cerrada sobre cuales son esas funciones de especial relevancia social o econdémica. Esta normativa
garantiza que el interés publico invocado sea de cierta entidad, puesto que debe ser alguno de los reco-
gidos en el listado del Articulo 37.2 de su ley. Precisamente, en el preambulo de la misma, se anuncia
que se pretende ser riguroso con la posible creacion de colegios profesionales “ante la excesiva proli-
feracion de organizaciones colegiales producida en los uUltimos afnos”. Por esto, como figura alternativa
para aquellas profesiones que no desempefien funciones de especial relevancia social o econémica,
se regulan en ella las asociaciones profesionales, si bien no tienen tantas potestades como los cole-
gios profesionales. Este caracter mas restrictivo evita el fraude de constituir corporaciones de Derecho
Publico para el ejercicio de profesiones que realmente no son de un interés publico suficiente como para
justificar posibles restricciones a la competencia, razén por la cual el modelo de la ley catalana es sin
duda el que menos riesgo presenta para la competencia.
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1.3 de la Ley de Colegios Profesionales)*, siendo idénticas el resto de funciones. El
informe recomienda que si se opta por el mantenimiento de colegios sin colegiacion
obligatoria, debe privarse a estos de las herramientas de que disponen las corpo-
raciones publicas y de las que carecen las asociaciones, para equipararlas, ya que
de lo contrario no competirian unas con otras en igualdad*. Ademas, tal y como se
expone en el mismo lugar, aunque tedricamente la colegiacién no sea obligatoria,
son frecuentes los incentivos incluso normativos a la colegiacién, como por ejemplo
que solamente se designen como peritos judiciales o liquidadores concursales a
personas colegiadas y no al resto (infra 4.3), o practicas consistentes en restringir
el acceso a recursos necesarios o relevantes para el ejercicio de la profesion a
miembros del colegio (infra 4.3), quebrando asi la supuesta libertad de colegiacion.

De ahi la recomendacion de la CNC de que, en caso de mantener los falsos
colegios, se les prive de todas las facultades que les diferencian con respecto a las
asociaciones. No obstante, sigue pareciendo mas oportuna su supresion, porque no
tiene sentido atribuir a dos figuras juridicas distintas las mismas propiedades (cole-
gios profesionales y asociaciones), ni tampoco mantener dos regimenes juridicos
sustancialmente distintos para una figura juridica (los colegios profesionales, en
funcion de si la colegiacion es o no obligatoria).

Por otra parte, mantener la denominacion de colegio profesional supone en si
mismo una discriminacion en el nomen iuris con respecto a las asociaciones; y ade-
mas, dada la evolucion histérica de los colegios profesionales, cualquier actuacion
de estos no tiene el mismo significado o percepcion de obligatoriedad sobre el des-
tinatario que si lo realiza una asociacion, dato social que debe tenerse presente a la
hora de legislar. En resumen, son varios los argumentos que nos hacen defender la
supresion de la figura de los colegios sin colegiacion obligatoria y su transformacion
en asociaciones o sindicatos*.

No obstante, el APLSCP opta en su disposicién transitoria quinta por la via de
mantener los colegios profesionales existentes de colegiacion voluntaria, convir-
tiendo en tales los que actualmente son de colegiacion obligatoria, pero que per-
derian tal condicién con la aprobacion y entrada en vigor de la ley proyectada al no
estar en el nuevo listado de colegiacion obligatoria.

Se limita a anunciar que el Gobierno podra adoptar medidas de apoyo y
fomento a la conversion de estos colegios voluntarios en asociaciones, y a procla-
mar el derecho de los colegiados en ellos a descolegiarse (articulos 46.2 y dispo-
sicion transitoria segunda). Parece por tanto que el legislador prefiere la opcién de
la férmula asociativa, pero no se atreve a derogar los falsos colegios, equiparando
nuestra regulacién a la de otros paises europeos.

4 La mayoria de CC.AA. no han adaptado sus leyes a esta exigencia, Informe sobre los Colegios Pro-
fesionales tras la transposicién de la normativa de servicios de la CNC, p.30.

4 Informe sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la normativa de servicios de la CNC,
p. 23 y conclusion sexta.

46 La misma solucion propone el Informe de la CNMC realizado al Anteproyecto de Ley de Servicios y
Colegios Profesionales en noviembre de 2013, en sus paginas 10 y 21.
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Por otra parte por mas que la Memoria del APLSCP diga que establece de forma
clara las diferencias entre unos y otros, estas se reducen practicamente a las ya
existentes*. La primera de ellas es que en los de colegiacion obligatoria se necesita
el amparo de una norma con rango de ley estatal, y en los voluntarios es suficiente si
es autondmica. En lo referente a la potestad sancionadora, ambos tipos de colegios
la conservan, sin perjuicio de que los voluntarios no pueden condenar a sus colegia-
dos a la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, y los obligatorios si (articulo 41
del APLSCP)*. Tampoco no se obliga a estos falsos colegios ni a auditar cuentas ni
a enviar su Memoria Anual a la Administracion, que al relajar el control sobre ellos
parece reconocer implicitamente que no existe interés publico alguno en los mismos
y que por ello no se precisa este control.

Estos cambios son avances bastante tibios, puesto que ni siquiera se priva a
los colegios voluntarios de la potestad sancionadora, permaneciendo las condicio-
nes de riesgo actuales para la consecucion de mercados eficientes. Mucho mas
conveniente seria alterar este régimen de los falsos colegios y suprimirlo para ser
mas respetuosos con los principios de igualdad y libre mercado, evitando riesgos
distorsionadores de la competencia que obstaculicen el logro de las mejoras de
eficiencia que el Anteproyecto se propone. No debe olvidarse ademas la trayectoria
histérica de los colegios y el significado o impacto pseudoobligatorio que sus decla-
raciones y actuaciones tienen tanto entre los colegiados como entre la poblacién
en general, que las perciben como obligatorias y amparadas por la ley aunque real-
mente en ocasiones no lo sean. Por el contrario, no tienen tal impacto si vienen de
una asociacién o de un sindicato.

En el caso de la colegiacion voluntaria, la creacidon de estos colegios se debe
hacer “mediante una disposicion del rango que determine la Administracion Publica
Competente” (articulo 24 del APLSCP). Esto es, ni siquiera en estos casos se
requiere norma con rango de ley, lo que facilita excesivamente la proliferacién de
falsos colegios sin la debida reflexion previa.

No hay que olvidar tampoco las estrategias de estos falsos colegios para
fomentar la colegiacion, como hacer depender de esta la inclusion de profesionales
en listados de expertos a los que llamar, o para ser incluidos en la prestacion de
determinados servicios, etcétera.

La propuesta de supresion de la figura de colegiacion voluntaria, y su con-
version en asociaciones, no supone menosprecio de la labor que han realizado y
van a seguir realizando, dado que indiscutiblemente interesa a todos que los pro-
fesionales desempefien su actividad con el maximo grado de destreza. Sucede en
cambio que en ellos no hay delegacién de una funcién publica o derecho social,
que es para lo que estan concebidos los colegios profesionales y para lo que se les

47 Asi lo creen también el Consejo Econémico y Social, en su Informe sobre el Anteproyecto de ley de
servicios y Colegios Profesionales, pp. 14 a 16; y el Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el Ante-
proyecto de Ley de servicios y Colegios Profesionales, Expte (1434/2013), VII 1 a.

“¢ Memoria del analisis del impacto normativo del APLSCP, p. 25-26.
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delega potestades publicas. Nétese que muchas otras asociaciones persiguen fines
sociales de interés general, culturales o de proteccion del medio ambiente cuya
labor es unanimemente reconocida. La asociacion es una figura juridica muy rele-
vante en una democracia y que ofrece los instrumentos suficientes para lograr tanto
la defensa de intereses particulares como sociales, siendo en muchas ocasiones
escuchadas tanto por la sociedad como por los responsables politicos.

Mecanismos de control de los colegios profesionales
por parte de la Administracion

Incluso en los supuestos en los que exista un indudable interés publico o dere-
cho social a proteger en el ejercicio de un servicio profesional que justifique la exis-
tencia del colegio profesional y la obligatoria adscripcion del profesional al mismo,
asi como la delegacion de funciones que el Estado realiza en él, sigue siendo nece-
sario establecer mecanismos de control a favor de la Administracion.

No debe olvidarse que junto con la gestidon de esos intereses publicos, conflu-
yen en los colegios la defensa de los privados de los colegiados que no deberian
prevalecer sobre los primeros en caso de conflicto, por lo que para evitarlo parece
necesario que existan garantias que permitan asegurar que los colegios profesio-
nales no van a abusar de la funcién publica que les ha sido delegada, tratando de
evitar que la utilicen en su interés particular estableciendo por ejemplo restricciones
injustificadas a la libre competencia. Légicamente, sus actuaciones estan someti-
das al control jurisdiccional, como las de la propia Administracion; también por los
organos de defensa de la competencia siempre que la conducta no esté amparada
por una norma de rango legal (articulo 4 de la Ley de Defensa de la Competencia).
Pero ademas de tales controles a los que no escapa ninguna actuacion de nin-
guna persona fisica ni juridica publica o privada en un Estado social y democratico
de Derecho, parece légico que la Administracion se reserve ciertas facultades de
actuacion sobre los colegios, a ejercer en los supuestos en los que se abuse de dicha
delegacion.

En un sistema democratico, la delegacién de un érgano en otro es habitual que
conlleve limites y la posibilidad de enmendar o retirar dicha delegacion cuando el
delegante estime que ha habido un exceso. Los hay cuando por ejemplo el Parla-
mento delega en el Gobierno; o dentro de este, cuando un érgano de superior jerar-
quia delega en otro inferior. Con mas razén parece logico que exista tal control en el
caso de los colegios profesionales, en los que un 6rgano administrativo que refleja
la voluntad popular delega en una corporacion de naturaleza mixta, formada por
personas privadas que defienden también sus propios intereses y que no han sido
elegidos por la sociedad en general. Recuérdese la excepcionalidad de la figura de
las corporaciones de Derecho Publico en las democracias, lo que intensifica la nece-
sidad de medidas de control a favor de la Administraciéon delegante sobre la actuacién
de los colegios; control que por otra parte es inherente al concepto de delegacion*.

“ Fanlo (1992, p. 76-77).
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En este sentido, en algunos paises de nuestro entorno, el Estado se reserva
la posibilidad de designar personas en el 6rgano de gestion, o bien representantes
que puedan asistir a sus reuniones con voz pero sin voto, o la de disolver el cole-
gio, o se exige un érgano sancionador independiente del érgano de gestion en el
que ademas debe haber jueces o personas ajenas al colegio y a la profesion que
representa, para garantizar la imparcialidad®. Sin embargo, este tipo de medidas
resultan totalmente ajenas a nuestra tradicion, por la evolucién histoérica de los cole-
gios. Recuérdese su origen en un contexto favorable a la autorregulacion por la no
definitiva implantacion de los postulados liberales en Espana y su posterior refuerzo
en la época franquista.

Precisamente la independencia y no injerencia de los poderes publicos en su
funcionamiento ha venido siendo un principio tradicional fundamental en su confi-
guracion, por lo que las medidas antes mencionadas vigentes en democracias con-
solidadas como Francia, Italia y Alemania son inexistentes en nuestro pais. Aunque
han surgido voces tras la Constitucion de 1978 sobre la conveniencia de adaptarse
a la nueva realidad y de incluir medidas similares®’, especialmente en el ambito san-
cionador, hasta la fecha tampoco se ha avanzado mucho en este aspecto, debido
a las presiones de los colegios que denuncian vigorosamente las ‘“injerencias” del
Estado en su funcionamiento interno. Cualquier intento en este sentido ha suscitado
una reaccién firme de los colegios denunciando que la Administracion pretendia
con ello acabar con su independencia e interferir en su funcionamiento, tal y como
protestan en la actualidad contra el APLSCP. Pero no hay que olvidar que no son
meras asociaciones privadas defensoras de sus propios intereses, sino que ejercen
un interés publico precisamente porque el Estado se lo ha delegado. Ciertamente,
estas medidas de control deben circunscribirse a la parte en la que los colegios ejer-
cen ese derecho social, como sin duda alguna sucede en su potestad sancionadora,
y cualquier extralimitacién por parte del Estado en las mismas deberia someterse
a control judicial. Sin embargo, la légica democratica y delegatoria justifican sobra-
damente no solo la existencia, sino la conveniencia de estos controles para evitar
extralimitaciones o abusos de los colegios, que eviten que prevalezca el interés
privado sobre el publico en decisiones en las que ambos se contrapongan.

Con esto no ignoramos que en Espafia hay en la actualidad cierto control por
parte de la Administracion sobre la actividad colegial, pero son medidas mas ende-
bles que no alcanzan a las de otros paises. En particular, la intervencion vigente
suele limitarse a la participacion en la aprobacion de los estatutos de los colegios.
La relevancia de tal norma, la fundamental o superior jerarquica en el funciona-
miento colegial, se deduce de la sola lectura de los contenidos minimos que debe
comprender y que se enumeran en el articulo 6.3 de la Ley de Colegios Profesiona-
les, por lo que su supervision o control de legalidad por parte de la Administraciéon
resulta indiscutido.

50 Carro (1996 p. 25, 34, 41, 58 y 64 a 66).

51 Martin Retortillo (1996, p. 16 y 312 y ss), que analiza la STC 21-12-1989 que advierte de la necesidad
de adecuar el régimen de los colegios profesionales a la nueva realidad.
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La aprobacion por la Administracién de los estatutos es una medida que per-
mite a la Administracion eliminar de los mismos cualquier restriccion a la competen-
cia, injustificada o desproporcionada con respecto al fin publico que se invoca, en
la que prevaleceria el interés privado de quienes ya controlan la actividad. Es un
mero control de legalidad y no puede solicitar cambios que no sean debidos a la
contravencion de una ley®2.

La normativa autondmica, que desarrolla la legislacion basica del Estado en
materia de servicios profesionales ejerciendo las competencias que han asumido
varias comunidades en sus Estatutos de Autonomia en virtud del articulo 149.3 de
la Constitucion®?, suele exigir que los estatutos de los colegios asi como sus modi-
ficaciones, deban ser comunicados a la Administraciéon para que esta dictamine
su adecuacion o no a la legalidad, de forma que solo verificado tal tramite seran
publicados y entraran en vigor®. En el mismo sentido, el articulo 6.2 de la vigente
Ley de colegios profesionales establece que “los Consejos Generales elaboraran,
para todos los Colegios de una misma profesién, y oidos éstos, unos estatutos
generales, que seran sometidos a la aprobacion del Gobierno, a través del Ministe-
rio competente. En la misma forma, se elaboraran y aprobaran los estatutos en los
Colegios de ambito nacional”. Mientras que su articulo 6.4 sefiala que “Los Colegios
elaboraréan, asimismo, sus Estatutos particulares para regular su funcionamiento.
Seran necesariamente aprobados por el Consejo General, siempre que estén de
acuerdo con la presente Ley y con el estatuto general”.

En resumen, hay un Estatuto General elaborado y aprobado por el Consejo
General (corporacion supraterritorial en la que se aglutinan los diferentes colegios
de una profesioén) que después tiene que ser aprobado por el gobierno a través de
un Real Decreto; y tras ello, cabe un estatuto particular de cada colegio, que segun
la ley estatal solo debe ser aprobado por el Consejo General sin que requiera super-
vision o aprobacién de ningun érgano administrativo.

Este régimen de control es ciertamente escaso por distintas causas. La pri-
mera de ellas es que de la legislacion basica se deduce que puede resultar posible
que los estatutos de un colegio se aprueben sin supervision administrativa alguna.
En efecto, sera el Consejo General, otra corporacion de Derecho Publico y no un
organo de la Administracion, el que apruebe y controle el contenido definitivo de
los estatutos de cada colegio en particular que desarrolle el general. Ciertamente,
esto no sucedera asi en la gran mayoria de los casos, porque normalmente las
leyes autonémicas, en el desarrollo de esas bases, exigen un control por parte del

52 Fanlo (1996, p. 123-124).

53 El sistema de distribucién de competencias en esta materia se deriva de la interpretacion realizada
por el TC, que reserva al Estado la legislacién basica en virtud del articulo 149.1.19 y 149.1.30 de la
Constitucion, y permite a las comunidades autdbnomas desarrollarla siempre que lo hayan asumido en
sus Estatutos de Autonomia ateniéndose al articulo 149.3 de la misma. Un resumen del sistema de
reparto y de la jurisprudencia constitucional sobre el mismo, se puede ver en Fernandez Farreres (1996,
p. 125y ss).

54 Articulo 33.5 de la Ley Vasca de Colegios Profesionales; el Articulo 46.3 de la catalana; el articulo 11
de la valenciana; el articulo 18 de la gallega; el articulo 8 de la de Castilla y Ledn.
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gobierno de la comunidad. Pero si la ley de alguna comunidad no lo contempla o no
ha regulado sobre la cuestidn, o el colegio tiene ambito territorial supraautonémico,
existe esta posibilidad. La citada carencia resulta aun mas significativa si tenemos en
cuenta que el articulo 5.2.a de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la CNMC,
establece la necesidad de informe preceptivo aunque no vinculante de la CNMC “en el
proceso de elaboracion de normas que afecten a su ambito de competencias en los
sectores sometidos a su supervision, a la normativa de defensa de la competencia
y a su régimen juridico”, y la aprobacién de estos estatutos sin duda afecta a la libre
competencia, por lo que antes de la aprobacion por parte del Gobierno se requeriria
este informe, que puede recaer en caso de gobiernos autonémicos, en autoridades
autondmicas de defensa de la competencia si existen.

Si un estatuto concreto no debiera ser sometido a control por ningun Gobierno,
tampoco habria informe de la autoridad de la competencia, y este informe se nos
antoja relevante en aras a realizar este control de legalidad. Es mas, estimamos
que por la relevancia de los estatutos y los contenidos que hasta la fecha se han
ido incluyendo en ellos, asi como por su posible incidencia en el libre mercado, pro-
teccion del consumidor y ejercicio de derechos sociales, seria incluso conveniente
otorgar a dicho informe el caracter de vinculante para el gobierno o autoridad admi-
nistrativa que deba aprobarlo.

No parece descabellado apostar por un control previo para los cédigos deonto-
I6gicos de los colegios, que suelen incorporar normas cuyo incumplimiento procede
a la imposiciéon de sanciones para los colegiados. Es cierto que son muchas las
normas emanadas de los colegios profesionales que no pueden ser sometidas a un
control previo, para las que unicamente se aplicaran los controles de legalidad ordi-
narios de sometimiento a la via judicial y a las autoridades de la competencia. Pero
el hecho de que el incumplimiento de este Cddigo pueda conllevar la aplicacién
de una sancion, ejercitando una potestad exclusivamente publica de considerable
magnitud, es mas que suficiente para exigir un minimo control previo por parte del
Estado, tal y como sucede en otros paises®. Es mas, la experiencia nos ensefia
que pese a los controles establecidos en los estatutos, en ellos se incluyen, al igual que
en los cédigos deontolégicos no sometidos a control previo alguno en la actualidad,
preceptos claramente ilegales y que en ocasiones asi se han declarado incluso por
los tribunales y las autoridades de la competencia. La razén es la falta de control
previo en los casos de los cédigos deontoldgicos, o la falta de adecuacion de las
normas estatutarias a la realidad legislativa vigente que ha ido siendo poco a poco
cada vez mas exigente, o incluso su aprobacién por la Administracién sin atender
los requerimientos expresados por las autoridades de la competencia®.

Buena prueba de ello es la pasmosa insistencia de normas de esta naturaleza
que insisten, en que se debe evitar la competencia desleal, tanto en cualquier mate-

5 Carro (1996, p. 31y ss).

5 Informe sobre los Colegios Profesionales tras las transposicion de la Directiva Europea de Servicios,
p. 40 ss.
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ria, como especialmente, a la hora de fijar los precios®’; especialmente si contrasta-
mos esta referencia frente a la de la necesidad de respetar la normativa de la libre
competencia, ausente, estableciendo de paso como infraccion grave la violacién
de la Ley de Competencia Desleal y no en cambio la de la Ley de Defensa de la
Competencia (LDC)%. Incluso algunas normas deontoldgicas califican como de com-
petencia desleal ciertas conductas que con arreglo a la Ley de Competencia Desleal
no lo son®. La calificacion como desleal de un comportamiento de mercado es algo
reservado al legislador, por lo que en ningun caso una instruccion de los colegios o los
Consejos Generales o ningun cédigo deontolégico ni estatuto colegial puede declarar
desleal una conducta que no tenga tal caracter en la Ley de Competencia Desleal.

A pesar de que tales preceptos deben entenderse nulos por contravenir una
norma de rango superior, permanecen en los contenidos de esos cddigos o esta-
tutos porque no ha habido en ocasiones declaracién expresa de nulidad por los
tribunales, y su mera permanencia formal sirve de mecanismo intimidatorio a los cole-
giados y a la clientela en general, dado el contexto histérico-social en el que se
desenvuelven los colegios profesionales.

Ademas de lo anterior, tampoco existe en el régimen vigente en nuestro pais
ninguna facultad previa de control de la potestad sancionadora de los colegios.
Ciertamente el articulo 6.3. g incluye el régimen disciplinario entre los contenidos
minimos de los estatutos, que en principio deberian por tanto ser controlados por
la Administracion. Sin embargo, aparte del déficit de este control que acabamos
de mencionar, en los estatutos suelen establecerse unas generalidades sobre ese
régimen que después se desarrollan en los codigos deontoldgicos, en los que se
incluyen los supuestos de hecho sancionables.

Dado que se trata de la potestad sancionadora y de las garantias constitucio-
nales que se exigen sobre la misma, seria del todo conveniente que esas mismas
garantias se extendieran con mayor razén a la capacidad sancionadora de los cole-
gios, que la estan ejerciendo por delegacion del Estado. En concreto, aplicando

5 Por ejemplo: -Articulo 4.1.j RD 658/2.001, Estatuto General de la Abogacia. “Son funciones de los
Colegios de Abogados: j. procurar la armonia y colaboracion entre colegiados impidiendo la competencia
desleal entre los mismos”.

— Articulo 44.1 RD 658/2001, Estatuto General de la Abogacia. “La cuantia de los honorarios sera
libremente convenida entre el cliente y el abogado, con respeto a las normas deontoldgicas y sobre
competencia desleal”.

— Articulo 8.2. Cddigo Deontoldgico: “Son actos de competencia desleal: d) La percepcion o el pago
de contraprestaciones infringiendo las normas legales sobre competencia y las establecidas en este
Caodigo Deontolégico. e) La contravencion de los articulos. 15y 16 de este Cddigo, y/o la prestacion
de servicios gratuitos que suponga la venta a pérdida en los términos establecidos en el articulo 17 de
la Ley de Competencia Desleal’.

En parecidos términos, el Articulo 15.1 del Codigo Deontoldgico.
%8 Articulo 114.d del Estatuto General de la Abogacia: “Son faltas graves: d) La competencia desleal”.

5% Por ejemplo, articulo 8.2 del Cédigo Deontolégico de la Abogacia, o el articulo 4.7 del Cédigo Deon-
tolégico de los Ingenieros de Caminos, o el articulo 45.5 del Cédigo Espafiol de Etica y Deontologia
Dental. Contra esta practica advierte el Informe de la CNC sobre los Colegios Profesionales tras la
transposicién de la Directiva Europea de Servicios, p. 34y 73 a 75.
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los articulos 9.3 y 25 de la Constitucién las conductas sancionables deberian estar
tipificadas o al menos tener cobertura en normas con rango de ley, habiendo ya
pasado un tiempo mas que suficiente para haber adaptado la normativa sobre cole-
gios profesionales a las nuevas garantias constitucionales®°.

Finalmente, a este descontrol de normas estatutarias, deontolégicas y otras,
algunas de las cuales flagrantemente ilegales, contribuye la excesiva dispersion y
abundancia de esta normativa motivada por el ingente nimero de colegios incluso
para una profesion de colegiacién obligatoria, dado que es frecuente que su ambito
territorial sea reducido. Un mecanismo para controlarlo seria tratar de impulsar que
los colegios profesionales tengan un ambito territorial minimo mas amplio. Lo con-
trario supone compartimentar artificialmente un mercado estableciendo barreras
adicionales de entrada que encarecen los costes y reducen el nimero de oferentes.
La existencia de normas distintas con restricciones de contenido diferente supone la
fragmentacion artificial de un mercado naturalmente configurado®'. Por otra parte,
“la fusion, absorcion, segregacién, cambio de denominacion y disolucion de los cole-
gios profesionales de la misma profesién sera promovida por los propios Colegios,
de acuerdo con lo dispuesto en los respectivos estatutos, y requerira la aprobacion
por decreto, previa audiencia de los demas Colegios afectados” (articulo 4.2 de la
Ley de Colegios Profesionales). En definitiva, se establece un procedimiento idén-
tico para las modificaciones estructurales de los colegios, que ademas dependen
en primer lugar de su propia voluntad. Tal vez seria mas adecuado para reducir su
numero, y de paso la dispersion normativa, facilitar la fusion y la absorcion y obsta-
culizar o imposibilitar la segregacion.

Inactividad o mal funcionamiento grave y reiterado

Todas estas medidas de control de la actividad colegial por parte de la Adminis-
tracion se refuerzan considerablemente en el APLSCP, lo que debe valorarse posi-
tivamente. Entre los cambios mas sobresalientes destaca su articulo 37 que recoge
la facultad que se reserva la Administracion, para los supuestos de ‘inactividad o
mal funcionamiento grave y reiterado de los Colegios Profesionales que afecten de
forma grave y reiterada al ejercicio de las funciones publicas y servicios obligato-

80 \Véase Martin Retortillo (1996, p. 310 y ss), sobre la sentencia exhortatoria del TC de 21-12-1989 que
pedia al legislador la actualizacion de la materia a la realidad constitucional. En el mismo sentido, la
mas reciente STC 5-12-2013.

51 Para evitar estos inconvenientes, la ley catalana establece en principio que para los colegios de nueva
creacion, su ambito territorial sera el de toda la C.A., salvo que concurran razones excepcionales que
tengan que ver con que la propia naturaleza de la profesion requiera un ambito inferior (articulo 43).
Ademas, para los colegios ya creados antes de la entrada en vigor de la ley, su disposicién adicional
tercera indica que la Generalitat “debe promover la fusion voluntaria de los colegios territoriales de una
misma profesién”, y al regular las modificaciones del ambito territorial de los colegios, exige menos requi-
sitos para el supuesto en el que se quiera ampliar que para aquellos en los que se pretenda reducir. En
parecidos términos el articulo 3.3 de la Ley de Colegios Profesionales de las llles Balears: “No se podra
constituir mas de un colegio de la misma profesién dentro del ambito territorial de las llles Balears, ni
podra haber colegios de ambito territorial diferente al de la C.A.”.
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rios”, de proceder a la disolucién del 6rgano de gestion del colegio y convocar nue-
vas elecciones, previa audiencia y opcién de enmienda del mismo®2. Esta decision
podra légicamente ser recurrida ante la jurisdiccion contencioso—administrativa que
tiene la facultad de anularla si la entiende arbitraria. El problema esta en que ni si
quiera se prevé la imposibilidad de que se vuelvan a presentar las personas que
componen dicho érgano ni la hipotesis de que la situacién perdure tras las eleccio-
nes. Resultaria conveniente incluir expresamente tal imposibilidad, y establecer que
de persistir la situacion un afo después de las nuevas elecciones, la Administracion
podra disolver el colegio e integrarlo en otro vecino si la colegiacion es obligatoria,
o bien disolverlo si es voluntaria (ya que el Anteproyecto de momento sigue con-
templando la existencia de estos falsos colegios). En ese mismo articulo se prevé
la opcidn de la Administracion de realizar observaciones y recomendaciones a la
Memoria Anual que los colegios deben realizar, proceso en el que se pueden hacer
constar ciertas irregularidades detectadas al objeto de que procedan a ser recondu-
cidas antes de utilizar el proceso anterior de cese del érgano de gestion.

Obligacion de llevanza de contabilidad y auditoria

Junto a estas medidas de intervencion, el APLSCP impone a los colegios una
serie de medidas de transparencia y publicidad en la gestion, algunas de las cuales
existen ya tras la transposicion de la Directiva Europea de Servicios y otras son de
nuevo cufo, que extienden a los colegios deberes propios de érganos administrati-
vos. En la medida en que el Estado delega en estos colegios la gestion del ejercicio
de intereses y potestades publicas, resulta l6gico que deban rendir cuentas en la
misma medida que la Administracién, al menos en lo que se refiere al ejercicio de
esa delegacion. Asi por ejemplo, se les impone el deber de llevanza de contabili-
dad, especialmente en los de colegiaciéon obligatoria, que deben tener un sistema
de control e intervencion interno y someter sus cuentas a auditoria (articulos 48 y
49). Por otra parte, deben especificar sus fuentes de financiacion (articulos 46 y 47),
y se refuerza la obligacion de hacer publicos un largo listado de contenidos e infor-
maciones que sean facilmente accesibles, también por via electrénica, tanto a los
colegiados como a cualquier tercero (articulo 43).

En este sentido, especialmente relevante y positivo nos parece la obligacion
de redactar y publicar en la web del colegio una Memoria Anual que contenga las
cuentas anuales, el informe de auditoria si procede, informacion agregada y esta-
distica relativa a procedimientos informativos y sancionadores con el resultado de los
mismos, informacién sobre quejas y reclamaciones de usuarios y la forma de resolver
las mismas, etcétera.

En el caso de que la colegiacion sea obligatoria, la Memoria se debera enviar
a la Administracion, que podra asi ejercer su labor de supervision, haciendo obser-

52 El Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesio-
nales, Expediente (1434/2013), VII 4 b, pide que se concrete mas esta norma.
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vaciones y recomendaciones a los colegios. Entendemos que el incumplimiento
reiterado de cualquiera de estos deberes por parte de los colegios sera una causa
de puesta en marcha del procedimiento de intervencién del articulo 37.

Régimen disciplinario o sancionador

Igualmente hay avances en el régimen disciplinario o sancionador contemplado
en el APLSCP, que acoge algunos de los principios ya existentes en otros paises de
nuestro entorno, aunque deja a un lado otros. Remite a las normas procedimentales
sancionadoras de la ley 30/1992 o normativa autonémica general aplicable, lo que
supone una garantia de respeto de los derechos de defensa de los procesados. Hoy
dia en cambio, si existen normas estatutarias que regulen el procedimiento, son de
aplicacion prioritaria, por lo que podrian no cumplir las debidas garantias o al menos
no tantas como las que se recogen en el procedimiento disciplinario administrativo
general®,

Ademas, atendiendo las peticiones del TC y adaptando las sanciones a los
articulos 9.3 y 25 de la Constitucion, el articulo 41 establece un marco basico de
infracciones, remitiendo a los estatutos de cada organizacion colegial la definicion
de los supuestos de hecho de las mismas y sus consecuencias, siempre respetando
ese marco legal de juego. Especialmente positivo resulta que en él se determine
que “en materia de competencia desleal y de intrusismo profesional los Estatutos
Generales de la organizacion colegial se remitiran a la legislaciéon aplicable”. De
esta forma se evita la incorporaciéon de preceptos colegiales sancionadores como
los mencionados anteriormente, que definen como competencia desleal actuacio-
nes que segun la ley no lo son, pero que tienen un efecto intimidatorio en los profe-
sionales, frenando practicas competitivas totalmente legales y deseables desde el
punto de vista de la eficiencia y la competencia.

Hay que afiadir que la remision de los supuestos de hecho sancionables y
sus consecuencias se deben determinar solo en los estatutos generales, que estan
sometidos a la aprobacion de la Administracion; y no a los cddigos deontolégicos u
otras normas que escapan a dicho control. Las sanciones previstas al margen de los
estatutos generales serian nulas de pleno derecho al carecer de la cobertura legal
que cualquier sancién exige en los articulos 9.3 y 25 de la Constitucion, y contrade-
cir el articulo 41 del APLSCP, de aprobarse este con la redaccion actual.

Sin embargo, en cuanto al régimen disciplinario se refiere, debemos hacer
notar que en el texto del articulo 41 no se exige que en el érgano sancionador se
incluyan personas no colegiadas, a diferencia de lo que sucede en otros paises®. Si
bien es cierto que las decisiones sancionadoras de los colegios son recurribles ante

8 Martin Rebollo (1996, p. 189 y ss).

84 Carro (1996, p. 24-25, 34, 64-65). Totalmente favorable a la inclusion al érgano sancionador de per-
sonas ajenas al colegio se muestra Martin Retortillo (1996, p. 339 y ss).
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la jurisdiccion contencioso-administrativa, no estaria de mas la presencia de profe-
sionales ajenos al colegio como garantia de imparcialidad adicional en los 6rganos
sancionadores. Es verdad que la Administracién impone multas y revisa ella misma
sus decisiones sancionadoras por via administrativa antes de llegar a los tribunales,
pero es imposible que en ella concurra un conflicto de intereses publico-privados, y
en los colegios profesionales, en cambio, si.

En concreto, el articulo 41 del APLSCP pide que los miembros del érgano
sancionador sean independientes de los 6rganos de gobierno de la corporacion,
y que se guien por los principios de imparcialidad, objetividad, no discriminacion e
interdiccion de la arbitrariedad. En definitiva, sus miembros pueden ser todos ellos
colegiados siempre que no se trate de personas que estén en el 6rgano de gestién
del colegio. Pero la independencia sera mayor si los profesionales que forman parte
de ese tribunal no son miembros del colegio, al no tener entonces interés si quiera
indirecto en el procedimiento, puesto que no son competidores del procesado y por
ello supondria ademas mayores garantias para este ultimo. Por ello, mucho mas
adecuado resulta el tenor literal del articulo 44.3 de la primera versién del APLSCP,
fechado el 2 de agosto, que reza: “El gjercicio de las funciones disciplinarias del
Colegio profesional compete, al menos en dltima instancia, a un 6rgano sancionador
que tendréa como principio rector la imparcialidad, estara formado mayoritariamente
por miembros no ejercientes y, contara al menos con un miembro no colegiado
y un asistente representante de la Administracion competente para relacionarse
con el Colegio con voz pero sin voto sin que puedan formar parte de él los cargos
electos del colegio profesional”. Esta formula garantizaria que no fueran competi-
dores directos los que decidieran sobre conductas competitivas de los colegiados
beneficiosas para el usuario, pero nocivas para los competidores, lo que sucede en
cambio con el tenor literal del articulo 41 de la segunda version del Anteproyecto,
inalterada en la tercera de fecha de 7 de julio. Notese que el texto del precepto se
ha alterado de la primera version a la segunda tras las protestas de los colegios
profesionales, reacios a perder el control absoluto de la potestad sancionadora,
importante instrumento intimidatorio y de control.

Control de las normas emanadas de los colegios

En cuanto al control de las normas emanadas de los colegios, el APLSCP
presenta pocas novedades (articulos 34.2.c, 39.3. y 39.6). Tal y como sucede en el
régimen vigente, los consejos generales elaboraran un estatuto general que sera
aprobado por el gobierno, y después cada colegio elaborara los suyos propios, que
en caso de que tengan ambito supraautonémico solo sera aprobado por el Consejo
General (no 6rgano administrativo), o por el érgano que determine la normativa
autondmica, si existe, en el caso de colegios autonémicos o de extension territorial
inferior (normalmente es un érgano administrativo, pero no tiene por qué ser asi).

Sigue de este modo abierta la posibilidad de que en algunos casos se aprue-
ben los estatutos sin control previo de legalidad por parte de la Administracion, lo
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que resulta criticable. Tampoco aparece ninguna mencién al posible caracter vincu-
lante del informe que antes de la aprobacién administrativa deben emitir las autori-
dades de la competencia, lo que seria deseable. Pero aparte de lamentar la ausencia
de mejoras en este control, especialmente peligrosa nos parece la mencién final
del articulo 39.6 que indica que si en el plazo de seis meses el Consejo General 0
el érgano autondmico competente no ha dado su conformidad, esta se entendera
otorgada. En definitiva, se permite la aprobacién por silencio positivo de los estatu-
tos de los colegios, lo que permite que se incluyan normas flagrantemente ilegales
sin que previamente hayan hablado el Consejo u érgano autondmico competente,
que pueden asi exonerar su responsabilidad (al menos moral) al no haber prestado
expresamente su conformidad. Resulta llamativo este silencio positivo cuando en
todo caso, el colegio en cuestion se estaria rigiendo por el Estatuto General de la
profesion, no existiendo asi ningun vacio legal.

Cddigo deontoldgico

Con respecto al codigo deontoldgico, que debera de publicarse en la web del
Consejo y de cada colegio de esa profesion, la Unica novedad es que Unicamente
puede haber uno para cada profesion en todo el Estado, correspondiendo a los
Consejos Generales la competencia para elaborarlo y aprobarlo (articulo 34.2.9),
incluyendo asimismo los contenidos adoptados a nivel comunitario (articulo 40.5).

Aunque en algunas profesiones ya existia un cddigo deontoldgico Unico para
todo el Estado, no tenia que ser asi obligatoriamente, de forma que cada colegio
podia tener sus propias normas deontoldgicas. La uniformidad disminuye la disper-
sion y da seguridad al usuario potencial que percibe que se somete a las mismas
reglas y que no va a tener diferencias de trato si contrata con un profesional de una
provincia o de otra vecina, fomentando la movilidad. Otra ventaja que podria conlle-
var es la posibilidad de un control mas rapido y eficaz de su contenido, al existir solo
uno para cada profesion.

Sin embargo, tal y como sucede en el régimen vigente, pese a la relevancia de
la norma, el APLSCP no prevé ningun control sobre la legalidad del codigo deon-
tolégico por parte de la Administracion. En la primera versién del Anteproyecto de
2 de agosto, en cambio, se decia que el cddigo deontoldgico formaba parte de los
estatutos del Consejo General, y dado que estos ultimos deben ser aprobados por
el Gobierno, su contenido hubiera sido supervisado por la Administracién. No obs-
tante, en la segunda version se ha eliminado esta referencia, que tampoco aparece
en la tercera, por lo que el cédigo deontolégico queda al margen de los estatutos
y con ello de cualquier control gubernamental. A pesar de que como hemos dicho
en el régimen previsto en el APLSCP no caben normas disciplinarias distintas o
adicionales a las que aparecen en los estatutos generales so pena de nulidad abso-
luta, parece preferible la primera redaccion del APLSCP por ser los codigos deon-
toloégicos normas de especial importancia que afectan al trato con el consumidor o
usuario del servicio.
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Dispersion normativa

Finalmente, en lo que se refiere a la dispersion normativa, la inseguridad que
esta provoca en el usuario y su propension a compartimentar mercados, tampoco
observamos avance alguno en el Anteproyecto, repitiéndose en sus articulos 24,
27 y 28 varios de los preceptos actualmente vigentes. No se exige ambito territorial
minimo alguno que racionalice la excesiva proliferacion de colegios que ademas de
potenciar la segmentacién en varios mercados incrementa los costes de los mismos
al multiplicarse geograficamente los recursos necesarios para su funcionamiento.
Se sigue manteniendo idéntico régimen de fusién, absorcién y segregacion, en
lugar de facilitar las dos primeras y dificultar o imposibilitar la ultima. En cuanto a
la creacion, mientras en el régimen vigente se exige norma con rango de ley para
cualquier colegio, en el APLSCP solo se exige tal rango normativo si la colegiacién
es obligatoria, dejando abierta la opcidn de creacion por norma reglamentaria para
el resto de colegios (falsos colegios). Si ya resulta preocupante la permanencia de
esta figura en el Anteproyecto, mas aun lo es facilitar su creacion.

El cuadro 2.6 recoge las lineas generales de las propuestas que se han ido
describiendo a lo largo del texto y que supondrian una mayor adecuacién al objetivo
de eficiencia organizativa en el funcionamiento de los colegios profesionales.

Tabla 2.6

PROPUESTAS SOBRE EL REGIMEN JURIDICO
DE LOS COLEGIOS PROFESIONALES

Conversion de colegios con colegiacion voluntaria (falsos colegios) en asociaciones profesionales

Control administrativo eficaz de los estatutos colegiales y codigos deontolégicos. Informe vinculante
de la Autoridad de la Competencia. Eliminar la aprobacion por silencio positivo de los estatutos
colegiales

Participacion de la Administracion en los drganos colegiales; participacion mayoritaria en el 6rgano
sancionador de profesionales ajenos al colegio

Fomentar un dmbito territorial mas amplio para los colegios y reducir su nimero

Articular mecanismos de coordinacién para neutralizar los efectos nocivos de la dispersién normativa
existente

Fuente: Elaboracién propia.
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3.1 LA DIRECTIVA DE SERVICIOS. ANTECEDENTES Y ALCANCE

Directiva de servicios: antecedentes

La CE, antes de la aprobacion de la Directiva Europea de Servicios (123/2006,
de 12 de diciembre), ha venido realizando distintos estudios en los que se apreciaba
la ausencia de un mercado unico real en los servicios. La razén de tal disfuncion la
situaba en que en cada pais existian barreras de entrada administrativas (regula-
cidn) para el ejercicio de innumerables actividades profesionales, en muchos casos
diferentes entre si. Incluso aunque la regulacion fuese similar en lo sustancial, se
requeria que fuese la autoridad del Estado de destino la que reconociese el cum-
plimiento de los mismos con arreglo a los modos de acreditacion exclusivamente
nacionales (titulacion, formacion, registros, etc.)®. Asi, tanto en el primer caso como
en el segundo, a los prestadores les resultaba harto complicado establecerse o
actuar en otros Estados miembros, puesto que podrian exigirseles nuevos requisi-
tos o incluso que los que ya cumplian los acreditasen de otra forma diferente, lo que
incrementaba los costes. Aun en el supuesto de que decidieran asumirlos, aparecian
dificultades procedimentales burocraticas que retrasaban sine die la acreditacion de
tales requisitos e incrementaban considerablemente los gastos para conseguirla
(traducciones, convalidaciones, etc.) y generaban cierta inseguridad juridica. Todos
estos obstaculos o barreras de entrada, a veces justificadas y otras no tanto desde
el punto de vista de la eficiencia econémica, impedian la movilidad efectiva de pres-
tadores y provocaban la compartimentacion de los mercados.

Ante tal panorama, y tras negociaciones entre los gobiernos de los Estados
miembros, se logrd aprobar la Directiva con el objetivo esencial de remover dichos
obstaculos que impedian la consecucion del mercado uUnico, objetivo prioritario de
la Administraciéon comunitaria. Adicionalmente, facilitar la movilidad de los profesio-
nales y la prestacion transfronteriza supone una serie de mejoras que la Directiva
también pretende fomentar, como el aumento de la productividad, de la competiti-
vidad y del empleo. La movilidad se traduce en mas oferta para los usuarios, con
una gama de precios mas variada, lo que obliga al profesional a innovar y mejorar la
calidad de sus servicios controlando o reduciendo costes. La apertura del mercado

% El numero de profesiones reguladas en la UE oscila entre las 50 y 400 por pais, segun la base
de datos de la Comision Europea: http://ec.europa.eu/internal_market/qualifications/regprof/index.
cfm?fuseaction=home.home
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provoca una mayor adaptacién del mismo a las necesidades de los consumidores y
la aparicion de nuevos segmentos de mercado que la compartimentacion impedia,
requiriéndose para ellos nuevos puestos de trabajo®.

Para conseguir el objetivo del mercado Unico, la Directiva parte de dos princi-
pios fundamentales, que son la libertad de establecimiento y la de libre circulacion
de prestadores de servicios dentro de la UE®, de forma que en principio no cabe
barrera de entrada alguna en el mercado interior. Los obstaculos o regulacion que
puedan existir para el ejercicio de ciertas actividades deben justificarse en las razo-
nes de interés publico enumeradas en la propia Directiva y en ningin caso seran
discriminatorias. Junto a ello, para eliminar o reducir a su minima expresion los
costes de entrada en otro mercado geogréfico, la Directiva obliga a instaurar una
ventanilla Unica, que ademas debera ser operativa también por via electrénica, en
la que se incluyan un minimo de informacion sobre los requisitos y tramites a reali-
zar para el ejercicio de las actividades de servicios en el pais, y que incluso dichos
tramites se puedan efectuar a través de esa misma via. Finalmente, articula medios
de cooperacion entre Estados para ir uniformizando la regulacion de algunas profe-
siones, somete a esta a un proceso de revision continua que hara la Comisién con la
colaboracion de los Estados miembros, facilita el intercambio de informacién entre
estos, y refuerza las garantias o mecanismos a utilizar en caso de incumplimiento.

La movilidad de las profesiones reguladas en Europa es relativamente redu-
cida aunque ha ido aumentando tras la aprobacién de la Directiva. El cuadro 3.1y
el cuadro 3.2 muestran a modo de ilustracion datos sobre movilidad de las profesio-
nes reguladas entre trece paises de la UE en los periodos 1999-2002 y 2009-2012,
respectivamente. En las filas aparecen los paises de origen, y en las columnas los
paises de destino. En cada celda se indica el numero de solicitudes de estableci-
miento permanente que han recibido evaluacién positiva en el Estado correspon-
diente®. Por ejemplo el valor correspondiente a la celda [2,5] corresponde a los
profesionales que han salido de Bélgica y han sido evaluados positivamente en
Francia, mientras que la celda [5,2] corresponde a los profesionales que han salido
de Francia y han sido evaluados positivamente en Bélgica. Una comparacion entre
ambos cuadros sugiere que la Directiva de Servicios ha tenido un efecto importante,
porque estando ya en vigor (segundo periodo que se compara), la movilidad ha
aumentado considerablemente; por ejemplo, en el caso de los profesionales con

8 Sobre los objetivos de la Directiva Europea de Servicios, léanse por ejemplo los Considerandos 1,
2y 7 de la propia Directiva, o la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al
Comité Econémico y Social sobre la evaluacion de las regulaciones nacionales del acceso a las profesio-
nes, de 2 de octubre de 2013, COM (2013) 676 final, (en adelante, Comunicacién de la Comisién sobre
la evaluacioén de las regulaciones nacionales del acceso a las profesiones), p. 2 a 5.

57 Las libertades rigen exclusivamente para prestadores comunitarios, esto es, personas fisicas naciona-
les de un Estado miembro y personas juridicas constituidas segun la legislaciéon de un Estado miembro
y cuyo domicilio social, administracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la
UE. Las meras sucursales de empresas extracomunitarias no son titulares de estas libertades; si en
cambio las filiales que se domicilian y gestionan en un Estado miembro. Véase el Considerando 36 de
la Directiva.

%8También se publica la solicitud de establecimiento temporal.
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Cuadro 3.1

MOVIMIENTOS DE PROFESIONALES ENTRE PAISES, 1999-2002

1999-2002 AU BE DI FI FR AL GR IR IT PB PO ES SU RU

Austria - 11 4 4 0 387 0 2 172 47 7 3 7 114
Bélgica 17 - 2 4 99 138 1 19 72 1440 11 29 7 138
Dinamarca 3 0 - 8 0 47 1 21 11 56 1 28 59 201
Finlandia 4 2 7 - 0 18 0 35 2 14 1 5 110 118
Francia 14 257 6 11 - 234 5 11 137 110 64 i3 15 530
Alemania 840 49 142 44 11 - 169 54 274 769 35 126 158 970
Grecia 4 4 1 2 3 96 - 29 30 40 0 0 10 369
Irlanda 1 11 1 0 0 15 0 - 6 21 2 40 2 953
Italia 72 26 5 4 3 193 140 16 - 66 46 =1 12 443
P. Bajos 52 277 19 15 0O 704 O 29 27 - 17 20 15 360
Portugal 1 2 3 4 0O 73 0 3 9 18 - 35 1 81
Espaiia 13 25 6 3 15 259 0 79 380 120 428 - 12 1.020
Suecia 11 1 14 191 1 41 10 36 7 31 3 16 - 286
R. Unido 26 20 35 47 1 244 29 3979 138 274 17 60 37 -
TOTAL 1.058 685 245 337 133 2.449 355 4.313 1.265 3.006 632 426 445 5.583

Fuente: Elaboracion propia y datos de The European Union Single Market Regulated Professions
Database.

Cuadro 3.2

MOVIMIENTOS DE PROFESIONALES ENTRE PAISES, 2009-2012

1999-2002 AU BE DI FI FR AL GR IR IT PBE PO = SU RU

AU - 28 40 16 24 2856 13 8 213 35 3 4122 274
BE 15 - 17 7 2721 255 23 14 34 1.093 11 20 42 374
DI 5 13 - 31 27 114 0 9 8 21 8 5 1.904 347
FI 2 13 42 - 7 55 1 1 15 8 0 5 1.061 235
FR 11 2266 18 12 - 468 67 3 148 37 29 134 105 912
AL 3.357 543 873 130 141 - 377 157 435 622 49 171 1.176 2.056
GR 14 144 32 29 19 907 - 22 36 39 0 5 559 2.160
IR 0 13 6 5 14 77 5 - 10 14 1 52 62 5.291
IT 118 395 39 31 445 778 706 61 - 75 36 588 226 2.970
PB 91 2063 63 14 78 1581 19 22 47 - 19 19 322 647
PO 3 316 27 3 220 99 2 31 15 36 - 156 95 3.116
ES 27 325 77 67 917 826 18 106 1.163 76 369 - 333 6.426
SU 16 31 1535 558 17 90 15 19 23 41 3 19 - 578
RU 22 115 161 97 429 590 496 1.904 550 257 31 119 548 -

TOTAL 3.681 6.237 2.890 984 5.035 5.840 1.729 2.349 2.484 2.319 556 1.091 6.43325.112

Fuente: Elaboracion propia y datos de The European Union Single Market Regulated Professions
Database.
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origen en Alemania, el numero de las solicitudes positivas para establecimiento en
los demas paises considerados en el cuadro se ha multiplicado casi por 2,8 y en el
caso de los profesionales espafioles el factor es de 4,5.

Reino Unido aparece claramente como el principal destino de los estableci-
mientos permanentes, claramente por encima de paises con economias mas gran-
des como Francia y Alemania. Tal y como se observaba en el cuadro 2.2, Reino
Unido presenta las barreras de entrada mas bajas de todos los paises. El grafico 3.1
muestra las diez profesiones con mayor movilidad en la UE en 2012.

Para comprobar como las barreras a la entrada se traducen en la movilidad
entre paises, el grafico 3.2 ilustra la relacion entre ambas variables. En el eje vertical
se contabiliza el numero de solicitudes positivas de profesionales para su estableci-
miento permanente en algun otro pais de la UE-27, mientras que en el eje horizontal

Grdfico 3.1

LAS DIEZ PROFESIONES DE MAYOR MOVILIDAD EN EUROPA EN 2012

5.829

Fuente: The European Union Single Market Regulated Professions Database.

se reporta una media de los indicadores de regulacion en el sector de servicios pro-
fesionales para los periodos 1999-2002 (negro) y 2008-2012 (gris).

Se observa una relacion negativa entre ambas variables, esto es, la movilidad
de profesionales es decreciente con los indices de regulacion de los mercados. Los
mercados con mayores restricciones, tanto de entrada como en el ejercicio profesio-
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Crdfico 3.2
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nal, son también aquellos con menos solicitudes positivas de entrada permanente.
Es posible que exista un sesgo en cuanto a la barrera del idioma y que haga a Reino
Unido un pais mas receptivo al ejercicio de actividades profesionales, pero este
posible sesgo también estaria presente en cierta medida en paises como Suecia,
Dinamarca y Finlandia. El caso de Bélgica es especial por su condicion de capital
europea, siendo Bruselas un punto de atraccién de estos servicios. Ademas de por
los efectos de la profundizacion en el mercado Unico, es posible que la movilidad
se haya visto también impulsada por la crisis y las salidas masivas (sobre todo de
espanoles, el 25,6% del total, e irlandeses, 21,1%) a otros paises menos castigados.

Alcance de la directiva de servicios

La Directiva no es de obligatoria aplicacién para todos los mercados de servi-
cios, puesto que en el articulo 2.2 se excluyen algunos de ellos, en ocasiones porque
existe normativa especifica comunitaria (financieros, bancarios, seguros, fondos de
pensiones e inversion, transporte); y en otras porque la presion de los propios Esta-
dos en la negociacidn ha provocado su exclusion (empresas de trabajo temporal y
agencias de colocacion, seguridad privada, juego, servicios sociales, audiovisuales
y notariales). Ademas, el articulo 17 de la misma excluye de la aplicacion de la
libertad de circulacién (no de la de establecimiento), otra serie de actividades, como
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por ejemplo los servicios postales, abogados, servicios para los que en un Estado
rija una reserva de actividad, energia, gas, agua, residuos, datos personales, etcé-
tera®. De todas estas exclusiones, la de la reserva de actividad para el ejercicio de
la libre circulacién puede ser la mas problematica. Un uso abusivo de la misma por
parte de los Estados puede conseguir el efecto de impedir la entrada de muchos
profesionales de Estados vecinos que realicen esa misma actividad con acreditado
rigor en su pais (infra 4.3). El resultado seria la compartimentacion del mercado y la
reduccion sustancial del volumen de la oferta en el Estado que impone la restriccion,
con el consecuente perjuicio para sus habitantes usuarios. El proximo paso de las
instituciones comunitarias deberia ser tratar de conseguir cierta uniformidad a nivel
europeo en las reservas de actividad.

3.2. PRINCIPIOS DE LIBRE ESTABLECIMIENTO Y LIBRE PRESTACION

Diferencia entre libre establecimiento y libre prestacion

La tradicional diferencia entre el libre establecimiento y la libre circulacion en
el Derecho Comunitario se recuerda en el Considerando 77 de la Directiva, que
reza “Cuando un operador se desplaza a otro Estado miembro para ejercer en él una
actividad de servicios, hay que distinguir entre las situaciones que entran en el ambito
de aplicacién de la libertad de establecimiento y las que entran en el ambito de
aplicacioén de la libre circulacion de servicios, en funcién del caracter temporal de la
actividad de que se trate. En lo referente a la distincién entre la libertad de esta-
blecimiento y la libre circulacion de servicios, el elemento clave, de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, es si el agente esta o no establecido en
el Estado miembro en que presta el servicio de que se trate. Si esta establecido en el
Estado miembro en que presta sus servicios, debe entrar en el ambito de aplicacion
de la libertad de establecimiento. Si, por el contrario, el agente no esta establecido
en el Estado miembro en que presta sus servicios, sus actividades deben quedar
cubiertas por la libre circulacién de servicios. Con arreglo a la jurisprudencia cons-
tante del Tribunal de Justicia, el caracter temporal de las actividades de que se trate
debe apreciarse no solo en funcién de la duracion de la prestacion, sino también en
funcién de su frecuencia, periodicidad o continuidad. El caracter temporal de la libre
prestacion de servicios no debe excluir la posibilidad de que el prestador se dote de
cierta infraestructura en el Estado miembro en el que presta el servicio (incluida una
oficina, un gabinete o un estudio) en la medida en que sea necesaria para hacer
efectiva la prestacion de que se trate”.

En definitiva, en el libre establecimiento lo transcendental es la voluntad de ins-
talarse en el lugar con vocacién de permanencia, tratando de captar de forma gené-

5 La exclusion de la profesion notarial y de los servicios juridicos de la Directiva hace que no nos cen-
tremos apenas en ellos en el presente estudio.
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rica la clientela del lugar; y en la libre circulacion prevalece una intencion temporal
derivada la mayoria de las veces de un cliente del lugar de origen del prestador que
tenga un interés en el lugar de destino, o de un cliente del lugar de destino que ha
acudido al profesional por alguna razén especial, sin que quepa en el animo del
prestador realizar mas actividades ni por tanto captar clientela del lugar de destino.
“La distincién entre establecimiento y prestacién de servicios ha de efectuarse caso
por caso, teniendo en cuenta no solo la duracion, sino también la regularidad, perio-
dicidad y continuidad de la prestacion de servicios”°. No obstante, con los matices
que veremos, el régimen de ambas libertades es similar.

Libre establecimiento: normativa

El libre establecimiento se contempla especificamente en los articulos 9 a
15 de la Directiva. Cualquier obstaculo, requisito administrativo o carga que se
imponga al nuevo prestador de un servicio se califica en la Directiva como “autoriza-
cién”, independientemente de que se trate de un permiso o autorizacion en sentido
estricto, de una licencia, de una mera comunicacion, de la necesidad de inscribirse
en un registro aunque no sea posible denegar la inscripcion, del deber de adscribirse
a un colegio o a una asociacion, de haber recibido una formacion, etc. En resu-
men, cualquier barrera de entrada o restriccion constituye una “autorizaciéon” para la
Directiva Europea de Servicios, que utiliza el término en sentido amplio (articulo 4,
apartados 6 y 7)"". Como es légico, el establecimiento de tales restricciones no
puede responder a un capricho de la Administracién reguladora, sino que debe jus-
tificarse por “una razén imperiosa de interés general”’ y ser proporcional al interés
protegido, en el sentido de que este no se pueda conseguir “mediante una medida
menos restrictiva” (articulo 9).

Los requisitos que deben concurrir para estimar aceptables las autorizacio-
nes o restricciones al libre establecimiento coinciden basicamente con los criterios
generales por los que el derecho de la competencia termina declarando licitas cier-
tas restricciones (articulo 1.3 de la Ley de Defensa de la Competencia y articulo
101.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea): que produzcan efec-
tos beneficiosos a los consumidores para cuya consecucion sea imprescindible la
medida porque no se pueda conseguir de otra forma menos agresiva (supra 2.4).
Como deciamos, en el caso de los servicios profesionales las dos justificaciones
que suelen invocarse son la asimetria en la informacion y la generacion de externa-
lidades o beneficios a la comunidad porque ciertas actividades son idéneas para el
ejercicio de derechos fundamentales, sociales o la proteccién de intereses publicos.

En cuanto a la segunda de estas justificaciones, la novedad es que la Directiva
ha concretado algo mas qué interés publico o derechos sociales se pueden invocar,
definiendo mas precisamente qué debe entenderse por “razén imperiosa de interés
general”, estrechando la variedad de argumentos que se puedan utilizar para el

0 Manual sobre transposicion de la Directiva Europea de Servicios, p. 38.
™ Asi lo aclara el Considerando 39 de la propia Directiva.
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establecimiento de barreras de entrada. En concreto, el articulo 4.8 de la Directiva,
recogiendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, especifica que lo es “el orden
publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preservacion del
equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccién de los consumi-
dores, 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 conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los objeti-
vos de la politica social y cultural’.

Con respecto a la primera justificacion, la asimetria en la informacién, no
parece otorgarle especial relevancia si nos atenemos a este listado, si bien algunos
supuestos podrian incluirse en la proteccién del consumidor. La razén es sin duda
que dificilmente este problema puede superar el test de la proporcionalidad al que
deben someterse estas restricciones, debido precisamente a que en la mayoria
de ocasiones sera posible mitigar o eliminar el problema con otro tipo de medidas
mas respetuosas con la libre competencia (supra 2.4). De hecho, la propia Directiva
dedica sus articulos 22 a 27 a instaurar garantias de una minima calidad en la pres-
tacion que no constituyen barrera de entrada alguna y que después comentaremos.

Mayor atencién dedica aun la Directiva al tercer requisito que deben superar
estos obstaculos para ser compatibles con la misma: la prohibicién de discrimina-
cion. En los derechos nacionales no suele subrayarse esta exigencia porque deriva
del principio de igualdad recogido en todas las Constituciones de los Estados miem-
bros, de forma que cualquier trato diferenciado en funcién de ubicacién geografica u
otro tipo entre nacionales de un mismo pais podria ser erradicada por esta via. Sin
embargo, al instaurar un mercado Unico europeo no rigen estos preceptos naciona-
les, y es el Tratado de la UE y las instituciones comunitarias las que deben velar y
garantizar especialmente la igualdad de trato entre ciudadanos y empresas comu-
nitarias con respecto a los nacionales. De hecho, se constata cierta tendencia de
las Administraciones a establecer requisitos o barreras que en la practica beneficien
a los ciudadanos o empresas de su ambito territorial, perjudicando al resto, actitud
que viola el principio de igualdad y que rompe el mercado unico al establecer obs-
taculos que impiden la libre circulacion de bienes, personas y capitales en idénticas
condiciones.

Evitar esta practica aniquiladora del mercado unico ha sido por ello objeto de
especial atencion en la Directiva. Asi, el articulo 10 exige que los criterios para la
autorizacion sean claros, transparentes, publicos, objetivos y fijados con anteriori-
dad. En el mismo se impide ademas exigir la acreditacién de un requisito por la via
nacional que ya ha sido verificado en otro Estado miembro de forma equivalente,
con el objetivo de eliminar costes y molestias destinados en ocasiones a disuadir
al operador de establecerse en el territorio. Por la misma razén, se impide exigir
requisitos formales como puede ser la documentacion original o la copia o traduc-
cion compulsada, que en la practica obliguen a acudir presencialmente al lugar de
destino o incrementen en exceso los costes, salvo razones de imperioso interés
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general?. Es mas, en el articulo 14 se recoge un largo listado de requisitos que
quedan prohibidos en todo caso, bien porque de forma directa o indirecta obligan o
premian al prestador de servicios con especiales vinculos de conexion con el lugar
de destino (domicilio, trabajadores, capital, etc.), bien porque fijan inconvenientes
o costes adicionales a satisfacer siempre en el lugar de destino (seguro o aval en
ese pais), bien porque no son claros y dejan la decisién final al arbitrio o capricho
de la Administracion concedente, o bien porque no son del todo imparciales al tener
los competidores presencia en el proceso de autorizacion, aunque sea meramente
consultiva™.

Aparte de los anteriores requisitos sustantivos, la Directiva se refiere igualmente
a los procedimentales, dado que en ocasiones pueden ser de tal envergadura que
disuadan o incluso imposibiliten la obtencion de la autorizacién. De hecho, incluso
podrian ser un instrumento Gtil para una dilacién indebida del procedimiento, que
pueda utilizarse para la no resolucion de la peticidn o su concesion en un momento
temporal que puede ya dejar de interesar al solicitante. Precisamente por eso el
articulo 13 de la Directiva exige que los procedimientos sean claros, previstos con
antelacion, objetivos, imparciales y que se resuelvan en un plazo razonable impi-
diendo retrasos que disuadan al potencial prestador interesado. Incluso afiade que
se debera poder acceder facilmente a ellos y que los gastos que puedan ocasionar
a los solicitantes sean razonables y en ningun caso superiores a su coste real.

En lo referente al plazo, si la complejidad del asunto lo justifica, la autoridad
competente podra ampliar el periodo una sola vez y por un tiempo limitado, siempre
que se motive y notifique debidamente al solicitante antes del transcurso del mismo. Y
lo que es mas importante, en caso de falta de respuesta en el plazo fijado o ampliado,
en principio se considerara que la autorizacion esta concedida, lo que parece légico
porque se ha dispuesto del tiempo que la propia Administracion concedente estimaba
suficiente para cotejar si se cumplian las exigencias reglamentarias.

No obstante, este silencio positivo puede ser alterado siempre que se prevea
a priori en las normas procedimentales de la autorizacion, y siempre que concurra
una razon imperiosa de interés general, incluidos los legitimos intereses de terce-
ros. Este ultimo inciso resulta peligroso porque supone en la practica la posibilidad
de denegar a un profesional que se establezca en un Estado miembro sin que ni
siquiera se motive cual es la causa del rechazo, haciendo mas comoda a la Admi-
nistracion la negativa. Por otra parte, si hay intereses de terceros involucrados en
el procedimiento, lo conveniente es articular un cauce para que puedan participar
en el mismo y hacer valer sus derechos u observaciones, trasladandoles directamente
el expediente si tales terceros estan perfectamente identificados; o haciéndolo a las

2 Habra que ser restrictivo con las razones de imperioso interés general, puesto que se trata de supues-
tos de documentacién emitida en Estados miembros de la UE, cuyos idiomas no son desconocidos en
el Estado del lugar de destino, y con los que en todo caso, existen conductos de cooperacion fluidos
y adecuados a los que acudir si se presentan dudas sobre la autenticidad o el alcance de dicha docu-
mentacion.

3 Sobre estos requisitos prohibidos en todo caso, véase mas ampliamente Manual sobre transposicion
de la Directiva Europea de Servicios, p. 30 a 34.
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asociaciones de consumidores, colegios, sindicatos, etc., cuando el interés de ter-
ceros sea general o de colectivos especificos. No parece por ello que pueda haber
excusa razonable para acogerse al silencio negativo, y dado que entrafia un alto
riesgo de indefension y de abuso por parte de quien lo utilice, lo mas recomendable
para la consecucion de un mercado unico y mas eficiente es que los Estados pres-
cindan de tal excepcién que les permite (no obliga) la Directiva.

Fijados y definidos por tanto en la medida de lo posible los requisitos nece-
sarios para aceptar la regulacion que establezca limites al libre establecimiento,
las instituciones comunitarias fijan una serie de mecanismos tendentes a garanti-
zar cierta aplicacion e interpretacion uniforme de los mismos. En el articulo 15 se
ordena a los Estados miembros una revision transversal de toda su normativa sobre
los servicios en ella comprendidos dentro del plazo de transposicion concedido,
para eliminar los obstaculos que no cumplan estas prescripciones y la adecuen a
la nueva realidad. Pero lo novedoso es que este proceso de revision sera después
supervisado por la propia CE y el resto de Estados miembros (articulos 39 a 41). En
concreto, al finalizar el plazo de transposicion, el 28 de diciembre de 2009, los Esta-
dos tuvieron que entregar un informe a la Comision con todas las modificaciones y
supresiones normativas realizadas, indicando igualmente las autorizaciones vigen-
tes tras las reformas para las que debid justificarse su adecuacién a la Directiva.
Tales informes se enviaron al resto de Estados miembros para que en los siguientes
seis meses realizaran las observaciones que estimaran convenientes, pudiendo asi
oponerse a barreras de otros paises que obstaculicen a sus nacionales prestar
en esos Estados porque entiendan que no se ajustan a los requisitos, y que por
eso ellos no impusieron al resto de prestadores de nacionalidad comunitaria. En
el mismo plazo la Comision podia consultar a los interesados para aclarar dudas o
solicitar mas informacion. Los informes, las observaciones y las consultas se pre-
sentaron después al Comité especializado previsto en el articulo 40, que teniendo
en cuenta todo lo anterior realiz6 observaciones y recomendaciones a los Estados
que la Comision les trasladé conminandoles en algunos casos a modificar algunos
preceptos.

Es mas, este proceso no solo se ha realizado una vez, sino que cada tres afios
la Comision informara sobre la aplicacion de esta Directiva y la evolucion de las
reformas en el sector (articulo 41)™. De esta forma, la regulacion anterior a la Direc-
tiva estara sometida a un proceso de mejora continua para adaptarse a los para-
metros y exigencias del mercado unico, lo que debe valorarse muy positivamente.
Con respecto a la nueva, es decir, la aprobada con posterioridad a la entrada en
vigor de la Directiva, el articulo 15.7 dispone que “Los Estados miembros notifica-
ran a la Comisién cualquier nueva disposicion legal, reglamentaria o administrativa
en la que se prevean requisitos contemplados en el apartado 6, motivandolos. La
Comisién comunicara dichas disposiciones a los demas Estados miembros. Esta

4 A este respecto, consultese la Comunicacion de la Comisién sobre la evaluacion de las regulaciones
nacionales del acceso a las profesiones, de 2-10-2013, en la que se informa del primer proceso de
revision y se presenta un detallado plan para realizar la siguiente.
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notificacién no impedira a los Estados miembros adoptar las disposiciones en cues-
tion. En el plazo de tres meses a partir de la recepcion de la notificacién, la Comision
examinara si estas nuevas disposiciones son compatibles con el Derecho comunita-
rio y, si procede, adoptara una decision en la que solicite al Estado miembro de que
se trate que no las adopte o que las derogue”. Con estos controles realizados por la
Comision en los que son participes reciprocos los propios Estados, se salvaguarda
una interpretacién uniforme de los requisitos que justifican las restricciones, garan-
tizando que cuando existan sea para el buen desarrollo de un interés publico y que
no supongan trato discriminatorio rompiendo la unidad de mercado.

Procedimiento en las autorizaciones

Una vez pasados los filtros y resultar vigente la restriccion, si la Administracion
del Estado en el que se pretende establecer el profesional comunitario rechaza la
autorizacion, la resolucién debera ser objetivamente motivada y no arbitraria, y se
podra recurrir ante los tribunales del pais de destino, pudiendo llegar la causa hasta
el Tribunal de Justicia de la UE. Y si se concede, debera habilitar para ejercer en
todo el territorio nacional, “salvo que haya una razén imperiosa de interés general
que justifique una autorizacion individual para cada establecimiento o una autoriza-
cién que se limite a una parte especifica del territorio” (articulo 10.4). Esta posible
excepcion tiene razon de ser especialmente en los casos en los que la actividad
tenga impacto en el medio ambiente™. Ciertamente, dado que tal impacto puede
variar en funcion de las caracteristicas de cada instalacion en particular, o de las
diferentes circunstancias del lugar en el que se desarrolle (poblacion, cercania de
espacios de especial interés, riesgos especificos, etc.), tiene sentido que sean indi-
viduales, siempre y cuando las condiciones y limitaciones geograficas se basen en
razones objetivas y no discriminatorias. Pero cuando no se den tales circunstancias,
la validez tendra ambito nacional independientemente de que el 6rgano concedente
pertenezca a una Administracion territorial infraestatal, no siendo este motivo alguno
para delimitar geograficamente la autorizacion’®.

En lo referente a su duracién, en principio sera ilimitada o indefinida siempre
que se mantengan por el prestador las condiciones que se exigen para la autoriza-
cion. La limitacion de la vigencia de las autorizaciones entorpece el ejercicio de las
actividades de servicios, ya que puede impedir que los prestadores desarrollen una
estrategia a largo plazo, incluso en lo que atafie a las inversiones, y en términos
generales puede introducir un elemento de inseguridad en la actividad empresa-
rial””. Cabe igualmente que por razones de imperioso interés general se conce-
dan por tiempo limitado. También aqui suelen incluirse supuestos de proteccion del
medio ambiente en los que la concesion temporal va a permitir a la Administracion

5 Considerando 59 de la Directiva.

6 Manual sobre transposicion de la Directiva Europea de Servicios, p. 28-29. Sentencia del Tribunal de
Justicia de la UE de 18 de julio de 2007.

" Manual sobre transposicién de la Directiva Europea de Servicios, p. 28.
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comprobar que no ha habido impacto ambiental especialmente negativo, y estable-
cer una cautela ante la prevision de que las condiciones del entorno puedan cam-
biar, especialmente si en el ejercicio de la actividad se manejan sustancias nocivas
o peligrosas para la salud o el entorno.

Precisamente una hipotesis en que la autorizacion debe darse obligatoria-
mente de forma limitada en el tiempo para defender el interés publico, se recoge
en el articulo 12 de la Directiva, que regula el supuesto en el que el numero de
autorizaciones disponibles para una determinada actividad esté limitado debido a la
escasez de recursos naturales o de las capacidades técnicas que se puedan utili-
zar. Se trata de mercados en los que sus caracteristicas naturales impiden técnica-
mente la existencia de un numero ilimitado de prestadores o no lo hace aconsejable
por improductivo y perjudicial para el consumidor. Sucede por ejemplo en algunos
servicios de transporte, telecomunicaciones, uso y explotaciéon de infraestructuras,
etcétera. En estos casos, para garantizar la igualdad de trato y que los prestado-
res sean los mas eficientes, “debe adoptarse un procedimiento de seleccion entre
varios posibles candidatos, con el fin de que, mediante el juego de la libre compe-
tencia, se desarrollen la calidad y las condiciones de la oferta de servicios puestos
a disposicion de los usuarios. Este tipo de procedimiento debe reunir garantias de
transparencia e imparcialidad y la autorizacion concedida en virtud del mismo no
debe tener una duracién excesiva, renovarse automaticamente o representar ven-
taja alguna para el prestador cesante. En especial, la duracién de la autorizacion
concedida debe fijarse de forma que no se restrinja ni se limite la libre competencia
mas alla de lo necesario para garantizar la amortizacion de las inversiones y una
remuneracion equitativa de los capitales invertidos™®. Se trata con esto de alcanzar
una competencia eficiente en estos mercados (workable competition).

Libre prestacion de servicios: normativa

El articulo 16 de la Directiva establece el principio general de que ningun
Estado miembro podra imponer a prestadores provenientes de la UE ningun requi-
sito para el ejercicio temporal o puntual de su actividad en un territorio en el que no
se ha establecido. Siguiendo el esquema similar al libre establecimiento, cualquier
restriccion o impedimento que se les exija debera ser necesaria, proporcional y no
discriminatoria. La necesidad en este caso se delimita de forma mas restrictiva que
en el libre establecimiento, puesto que se circunscribe a alegar motivos de orden
publico, de seguridad publica, de salud publica o de proteccion del medio ambiente,
lo que contrasta con la mas amplia definicidon de “imperioso interés general” vigente
para el libre establecimiento.

La diferencia resulta comprensible ya que la actividad esporadica causa en
la generalidad de los casos mucho menor impacto en las actividades en las que el
interés publico pueda quedar afectado, precisamente por ser esporadica y no per-
manente. Tales justificaciones deben interpretarse en el sentido en el que las recoge

8 Considerando 62 de la Directiva Europea de Servicios.
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el articulo 46 del Tratado, para las que el Tribunal de Justicia de la UE exige una
amenaza real y grave para un interés fundamental de la sociedad, correspondiendo
la prueba al Estado miembro que alega su concurrencia’. Ademas, de existir alguna
de estas causas, su licitud dependera de que se supere el test de la proporcionali-
dad, en el sentido de no poderse conseguir el objetivo por otra via menos restrictiva.
En este test se debera analizar especialmente si el objetivo no se consigue ya apli-
cando los requisitos a los que se somete el prestador exigidos por el Estado en el
que esta establecido.

Ademas de lo anterior, la restriccion no podra ser discriminatoria o impuesta
con el objetivo de favorecer a los prestadores establecidos en ese Estado perjudi-
cando al resto, puesto que esta actitud viola las reglas del mercado unico. En con-
creto, el articulo 16.2 incluye un listado de restricciones a la libre circulacion que en
ningun caso se aceptaran por considerarse discriminatorias. Entre ellas, obligar a
establecerse 0 someterse a autorizacion entendida en sentido amplio como lo hace
la Directiva (registro, documento acreditativo, etc.), que tenga una infraestructura
en el Estado de destino, o requisitos sobre uso y material de equipos que no sean
necesarios para la salud y seguridad en el trabajo. Se trata en estos casos de impo-
ner una serie de obstaculos cuyo coste y tiempo para realizarlos disuadan al presta-
dor de actuar en ese Estado, puesto que su intencién es operar temporalmente, por
lo que cualquier exigencia de cierto coste 0 que imponga cierto retraso convierte en
no rentable su pretendida actuacion esporadica.

Relacionado con la no discriminacion, los articulos 19 y 20 de la Directiva reco-
gen unos preceptos especificos para la libre circulacion. Esta se puede impedir
directamente con medidas exigidas a los prestadores, como se acaba de ver, pero
también con medidas indirectas estableciendo obstaculos o exigencias a los des-
tinatarios de los servicios a la hora de contratar que les dificulten o imposibiliten
hacerlo con prestadores de otros Estados. Asi, quedan terminantemente prohibidas
y se declaran siempre ilicitas medidas como “las discriminaciones basadas en la
nacionalidad del destinatario o en la residencia nacional o local. Tales discriminacio-
nes pueden adoptar distintas formas, como por ejemplo una obligacién, impuesta
unicamente a los ciudadanos de otro Estado miembro, de presentar los documentos
originales, copias compulsadas, un certificado de nacionalidad o traducciones ofi-
ciales de los documentos para poder disfrutar de un servicio o de determinadas ven-
tajas en las tarifas™°, o la denegacion de una ayuda si contrata con un prestador no
nacional. Estas medidas tienen efecto disuasorio en la contratacién transfronteriza o
por via electrénica de prestadores de otros Estados, porque sus molestias y costes
son en la mayoria de ocasiones dificiles de compensar con las ventajas que puede
conllevar hacerlo. Ademas de prohibirse todas estas estratagemas, el articulo 21
establece medidas positivas de fomento de la movilidad, al obligar a los Estados a
hacer publicas a través de la ventanilla tinica u otra via toda la informacién sobre el

® Sobre como interpreta el Tribunal los mismos, véase, Manual sobre transposicién de la Directiva
Europea de Servicios, p. 39 a 41.
80 Considerando 94 de la Directiva Europea de Servicios.
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acceso y prestacion de servicios en el resto de paises miembros, asi como su nor-
mativa de proteccion del consumidor, posibles recursos y asociaciones de defensa
de los intereses de los usuarios.

Al margen del anterior régimen, vigente para los obstaculos a la libre circulacion
previamente reglamentados, el articulo 18 permite que por mantener la seguridad
en los servicios, el Estado de destino excepcionalmente pueda imponer requisitos
ajenos a los contemplados en la regulacion a determinados prestadores que acu-
dan a su territorio y que presenten una seria amenaza. Se trata por ello de medidas
muy concretas destinadas a un operador determinado para un caso concreto, y que
no se amparan en ninguna norma especifica, sino en la necesidad de mantener
la seguridad. Es por ello un recurso muy excepcional adoptado ante un inminente
peligro inevitable a través de la cooperacion administrativa, y que como siempre,
debe ser proporcional al mal que se quiere evitar. Ademas, la medida solo puede
adoptarse tras haber solicitado informacién y ayuda al Estado de establecimiento
del prestador y comprobado que las medidas de este no son suficientes para anular
el peligro. Se debe igualmente comunicar la utilizacion de esta via excepcional tanto
al Estado de establecimiento como a la CE, justificando las razones para ello.

Finalmente, al igual que sucedia con el libre establecimiento, la Directiva fija un
procedimiento de seguimiento de las modificaciones que los Estados vayan introdu-
ciendo para cumplir la libre prestacion, algo mas sencillo que aquél. El articulo 39.5
de la Directiva indica que para la fecha de vencimiento del plazo de transposicion de la
misma (28-12-2009), los Estados debian enviar un informe a la Comisién reflejando
los cambios en su legislacién y sefialando qué obstaculos permanecen vigentes por
entender que cumplen los requisitos de legalidad. Asimismo, cualquier cambio o
modificacion que se produzca en el futuro se le debera hacer saber. Tales informes
y cambios son remitidos al resto de Estados miembros, que pueden asi hacer las
alegaciones que estimen oportunas, fomentandose el reciproco control. Posterior-
mente, la Comision presentara anualmente su analisis y orientaciones sobre la apli-
cacién de las disposiciones sobre libre prestacion, haciendo recomendaciones. De
esta forma, la aplicacién de los mismos se somete a un proceso de revision continua
e intercambio de impresiones entre Estados, lo que facilitara cierta convergencia en
sus regulaciones.

Agilidad administrativa y ventanilla unica

Como deciamos al comienzo de este epigrafe, la Directiva no solo se limita a
obligar a los Estados a remover obstaculos o barreras de entrada que impedian el
mercado Unico y una competencia mas efectiva con mas oferentes, sino que tam-
bién obliga a los Estados a adoptar una serie de medidas que faciliten precisamente
la movilidad.

Asentados el libre establecimiento y la libre circulacién, no hay que desdefar el
coste y esfuerzo que requiere la busqueda de la regulacién que para cada actividad
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esta vigente en cada pais y las autoridades a las que se debe acudir para la trami-
tacién de cualquier autorizacion, registro, comunicacién, etc. Y ello especialmente
en los Estados descentralizados con distintos niveles administrativos territoriales y
sectoriales y una fuerte dispersion normativa. Incluso pueden tener efecto disuaso-
rio en prestadores que podrian estar interesados en establecerse en otros territorios
de la UE, especialmente para las pymes o personas fisicas, ante los costes, tiempo
e inseguridad que les puede provocar.

Asi, el articulo 5 asienta el principio de simplificacion de los procedimientos,
pidiendo por ello a los Estados la revisién de todos ellos para que se ajusten a para-
metros razonables, eficaces tanto en duracién como en tramitacion, faciles y claros.
Junto a ello, se impide la exigencia de tramites de imposible o costoso cumpli-
miento, como presentar el original, una copia compulsada o una traduccién compul-
sada, salvo razon de imperioso interés general. Con el mismo objetivo, se impone
la obligacién de aceptar documentos de otros Estados miembros que cumplan una
funcion equivalente al que se exige, porque de lo contrario, obtenerlo de una autori-
dad del pais de acogida podria resultar imposible en algunos casos, y muy costoso
en otros. En cualquier caso, para evitar problemas de este tipo, seria deseable que
la Comision ejerciese la capacidad que se reserva para la elaboracion de formula-
rios armonizados requeridos en los procedimientos de autorizacion.

Por otra parte, para eliminar la inseguridad sobre la regulacién aplicable y las
dificultades sobre su busqueda, la Directiva obliga a los Estados a establecer una
ventanilla Unica, esto es, un interlocutor unico al que dirigirse, pedir informacion
y realizar las solicitudes sobre autorizaciones, comunicaciones o cumplimiento de
cualquier requisito. El contenido de las informaciones que como minimo se debe
incluir se enumera en el articulo 7. Notese que “la creacion de ventanillas tnicas no
debe interferir en el reparto de competencias entre autoridades competentes dentro
de cada sistema nacional. Cuando varias autoridades tienen competencias a nivel
regional o local, una de ellas puede hacerse cargo del papel de ventanilla tnica y
de coordinador con las demas. Las ventanillas tnicas pueden estar constituidas no
solo por autoridades administrativas sino también por camaras de comercio o de ofi-
cios, colegios profesionales u organismos privados a los que los Estados miembros
encomienden esta funcioén. La finalidad de las ventanillas unicas es desemperiar
un importante papel de ayuda al prestador, ya sea como autoridad directamente
competente para expedir los documentos necesarios para acceder a una actividad
de servicios, ya sea como intermediario entre el prestador y dichas autoridades
directamente competentes™'. Por tanto, independientemente de qué 6rgano sea
competente para cada una de las gestiones, todo se podra realizar ante la ventanilla
Unica, que sera la que coordine cualquier solicitud e intermedie con cada 6rgano
territorial o sectorial competente.

Reforzando lo anterior, para que los destinatarios y prestadores puedan acce-
der a las informaciones y a la ventanilla tinica facilmente, se obliga a que aparezca

81 Considerando 48 de la Directiva Europea de Servicios.
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en Internet y a que los tramites de solicitud se puedan realizar en formato electro-
nico. Incluso la Comisidon se compromete a generar sistemas de interoperabilidad
de todos los sistemas de informacion, acrecentando la transparencia (articulo 8).

Todo este sistema de simplificacion administrativa, ventanilla Unica y electro-
nificacién de procedimientos, ademas de favorecer la movilidad e incrementar la
competencia, ha supuesto una ardua labor de reforma y modernizacién de la Admi-
nistracion, facilitando enormemente sus relaciones con los usuarios, eliminando una
parte importante de la temida y endémica burocracia. Que dicha transformacion se
haya hecho para los servicios profesionales favorecera que se extienda a otros sec-
tores, lo que resulta francamente encomiable y digno al menos de mencion, por mas
gue sea un logro que queda fuera del ambito de estudio de este trabajo®.

3.3. MEDIDAS DE GARANTIA Y COOPERACION

Medidas de garantia

Uno de los puntos fuertes de la Directiva Europea de Servicios es que no solo
fija los criterios legales para suprimir las barreras de entrada a los mercados de ser-
vicios profesionales que generan obstaculos a la eficiencia y al mercado unico, sino
que ademas articula una bateria de medidas para realizar un seguimiento de esos
cambios y para garantizar su efectivo cumplimiento no solo formal, sino también
material. Con el mismo objetivo teje un sistema de cooperacion entre las distintas
Administraciones de los Estados miembros, que impida justificar la existencia de
restricciones en el desconocimiento o desinformacion sobre los operadores de otros
paises del mercado unico.

Una de las primeras actuaciones encaminadas a este fin es reforzar en los
mercados de servicios la obligacion de informar a los usuarios sobre una serie de
cuestiones relacionadas con la calidad esperable en la prestacion de los mismos,
asi como extender el uso de certificados de calidad entre los operadores, obligacio-
nes que se imponen no solo a los prestadores sino a los propios Estados miembros.
Siguiendo las recomendaciones que hasta la fecha hacia la propia Comision®®, se
pretendia con ello paliar o eliminar el problema de las asimetrias de la informacién
en el mercado de servicios, puesto que servia como excusa para justificar restric-
ciones y barreras de acceso que realmente eran desproporcionadas con respecto al
objetivo de proteccion del usuario que invocaban®.

En cuanto al contenido y forma de la informacion que debe estar disponible
para el usuario potencial, la Directiva Europea de Servicios obliga a los prestadores

82 De hecho, ha dado lugar a distintos trabajos laudatorios en la doctrina (Mellado, 2011; Palomar, 2010).

8 Informe de la CE sobre la competencia en los servicios profesionales, 9-2-2.004, COM (2004) 83 final,
punto 55.

84 Sobre el problema de las asimetrias de la informacion y sus posibles soluciones, supra 2.4.
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de servicios, y a los Estados a garantizar que estos lo hagan, a hacer publicas una
serie de informaciones (véase listado articulos 7,8, 22 y articulo 27). La forma de
hacerlo es diferente segun el tipo de informacion. En un primer bloque estan una
serie de datos que deben estar accesibles al publico en general, incluso en soporte
informatico. En un segundo se incluyen una serie de contenidos que en ningun caso
seran publicos, y que solo son de obligada entrega al potencial usuario si este lo
solicita previamente (supra 2.4).

Aparte de reforzar el sistema y contenido de las informaciones, el articulo 26
de la Directiva pretende fomentar la calidad obligando a la Comisién y a los Esta-
dos miembros a que los prestadores aseguren de forma voluntaria la calidad de los
servicios, extendiendo el uso de las cartas o certificados de calidad emitidos por
organismos independientes que cumplan los requisitos que la legislacion comuni-
taria exige. Para ello se anima a hacer participar a las camaras de comercio, aso-
ciaciones de consumidores y colegios profesionales en el disefio de estas cartas o
certificados, aportando criterios o indicadores que deben tenerse en cuenta en su
concesion para que la misma contribuya a diferenciar con arreglo a criterios que
realmente tienen que ver con la calidad y con la satisfaccion adecuada del interés
del destinatario. Para que a partir de ahi, sean las entidades certificadoras inde-
pendientes que cumplan la normativa sobre estos organismos las que procedan a
otorgar o no tales menciones comprobando el cumplimiento de sus requerimientos
e indicadores.

Es transcendental que la eleccion de los mismos se base en criterios de cali-
dad compartidos tanto por los propios profesionales, como que respondan a las
necesidades o demandas de los consumidores, puesto que no se olvide que el obje-
tivo es que su concesion o no aporte una idea clara al consumidor sobre la calidad
del prestador, aminorando el problema de la asimetria. A tal efecto, bien planteados
las cartas y certificados de calidad pueden ser un elemento de gran utilidad para
el consumidor al permitirle identificar y diferenciar mejor a los prestadores, asi como el
grado de especializacion de los mismos en distintas materias. Naturalmente, mayor
sera la eficacia de estos instrumentos cuanto mas reconocidos y extendidos se
encuentren, tanto en nimero de instituciones que los califiquen como validos como
en la extension geografica en que se apliquen. A mayor extension geografica mas
capacidad comparativa para el consumidor. Es por esto que la Directiva realiza un
mandato a la Comision y a las asociaciones de consumidores europeas para que
realicen comparaciones entre los distintos paises y trabajen en la fijacion de certifi-
cados y cartas comunes para uso compartido en varios o todos los Estados, lo que
favorece el mercado unico.

Por otra parte, un elemento que puede coadyuvar a conseguir un nivel de cali-
dad minimo comun a nivel comunitario, esperable por el consumidor en cualquier
lugar de la UE de cualquier operador que intervenga en el mercado comunitario,
es la elaboracion de cédigos de conducta o deontoldgicos supranacionales. Es por
esto que el articulo 37 anima a la Comision y a los Estados miembros a que colabo-
ren y faciliten la elaboracion de los mismos a través de sus colegios, asociaciones
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u organizaciones profesionales, exigiendo que luego sean incluidos en los cédigos
nacionales. Efectivamente, ello contribuiria a una regulacion uniforme de cuestiones
como la independencia profesional, confidencialidad, honradez, integridad, digni-
dad, y a que se facilite en ellos el libre establecimiento y la libre prestacién®. Que
detras de los mismos esté la Comision, es sin duda una garantia de que su con-
tenido sea escrupulosamente respetuoso con la propia Directiva, la proteccion del
destinatario y el respeto a la libre competencia. Esperemos por tanto que se vayan
elaborando en los sectores en los que aun no existen.

Adicionalmente a las tres medidas comentadas, para garantizar una minima
calidad en la prestacion y caminar hacia cierta uniformidad, la Directiva regula en
sus articulos 23 a 25 la posibilidad de suscribir un seguro de responsabilidad civil,
y las comunicaciones comerciales y las actividades multidisciplinares de los profe-
sionales. No debemos tampoco olvidar el sistema de revision y mejora continua de
las legislaciones europeas a través de la evaluacion reciproca, expuesto supra 3.2.

Cooperacion interestatal

Finalmente, para que el sistema ideado en la Directiva funcione, resulta impres-
cindible articular mecanismos de cooperacion e intercambio de informacién entre
las Administraciones de los distintos Estados. Su ausencia genera desconfianza
reciproca que puede provocar una duplicidad de las normas de control e inspeccion
de los operadores en los casos en los que sean licitos segun hemos visto supra 3.3,
(las del Estado de establecimiento y las del Estado de destino), lo que genera cos-
tes superfluos para la Administracion y para los prestadores. O bien puede resultar
que debido a la duplicidad haya situaciones confusas en las que ninguna de las dos
autoridades ejerzan ese control necesario para preservar el interés publico, lo que
resulta peligroso®®. Una cooperacion eficaz elimina las desconfianzas tanto entre
las Administraciones, como entre los operadores, lo que favorecera su movilidad.
El sistema ideado en la Directiva se basa en el principio de obligacién de asistencia
reciproca y en el establecimiento de un sistema electrénico de intercambio de infor-
macion entre los Estados miembros (articulos 28 y 34).

Asistencia reciproca

Por el principio de asistencia reciproca, los Estados se comprometen y garan-
tizan que aportaran via electrénica cualquier informacién que se les pida sobre un
prestador establecido en su territorio, siempre que se indique la causa o razén de la
peticion. Se impide asi que pueda denegarse la misma, ya que se deberan atender
todas en plazo razonable. Si por cualquier circunstancia fuere dificil o imposible
cumplir el requerimiento del Estado peticionario, se le hara saber lo antes posible

8 Manual sobre transposicion de la Directiva Europea de Servicios, p. 54-55.
8 Véanse Considerandos 105 y 112 de la Directiva Europea de Sercicios.
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proponiendo o articulando medidas alternativas que pudieran satisfacer su interés.
A los efectos de facilitar y canalizar formalmente las peticiones de cooperacion, los
Estados miembros han designado uno o mas puntos de contacto comunicandolos
a los demas Estados miembros y a la Comision. Esta, ademas, publicara y actuali-
zara periédicamente el listado de los mismos, para agilizar la comunicacion. Pese
a que el Considerando 107 de la Directiva considera que lo ideal es un intercambio
directo entre las autoridades afectadas y que el recurso al punto de contacto mas
bien debe hacerse subsidiariamente cuando no esta claro por ejemplo qué érgano
del pais es el competente para ello, el recurso directo al punto de contacto supone
la mejor acreditacion de la peticién de informacién y/o actuacién. Para agilizar el
proceso, realizarla directamente al mismo puede ahorrar un tiempo importante, sin
perjuicio de que paralelamente esta pueda ser enviada al 6rgano competente si se
tiene claro cual es.

Por otra parte, los registros que puedan tener los Estados miembros debe-
ran hacerse accesibles a las autoridades de otros Estados miembros en la misma
medida que lo estan para el Estado de establecimiento, para que puedan hacer cier-
tas comprobaciones de forma directa, sin necesidad de realizar una peticion, lo que
ahorra esfuerzos a ambos Estados. En cuanto a informaciones sobre la honorabili-
dad del prestador (historial de sanciones penales o administrativas, asi como decla-
raciones de insolvencia fraudulentas), dada la especial naturaleza de las mismas, el
articulo 33 de la Directiva contempla un procedimiento especifico sobre su transmi-
sion entre Estados miembros. Tampoco cabe denegar tales peticiones siempre que
estén debidamente motivadas, y que se comuniquen respetando la legislacion de
proteccion de datos del Estado transmitente y los derechos de los sancionados, asi
como que se indique si la sancién o declaracion es firme o esta recurrida.

No obstante, para que el mecanismo de cooperacion sea exitoso no basta
con un intercambio de informacion, sino que debe extenderse a las facultades de
control o inspeccién que eviten duplicidades, tal y como hace la Directiva. Aplicando
el principio de asistencia reciproca, ningun Estado podra rechazar la peticion de
actuaciones o comprobaciones de otro Estado con respecto a un prestador esta-
blecido en el territorio del primero. Cuando el prestador opere en paises ajenos al
de su establecimiento, el Estado de origen, en el ejercicio del control y supervision de
los operadores en él establecidos, sigue teniendo la obligacion de controlarle, y no
podra dejar de hacerlo si el dafio se produce fuera de sus fronteras. Por otra parte,
las informaciones o actuaciones que le interesen sobre la actividad del prestador en
otros paises a los efectos de control, no podra indagarlas directamente, sino solici-
tandolo al 6rgano competente del Estado de destino, que atendera la peticién siem-
pre que se adecue a su legislacion interna y por las vias o medios que permita la
misma. También el Estado de destino podra realizar las comprobaciones o inspec-
ciones que estime oportunas para comprobar que el prestador cumple su normativa
de ejercicio de la profesién, siempre que las actuaciones estén amparadas en su
normativa, sean proporcionadas y no discriminatorias, esto es, que se apliquen por
igual a cualquier operador independientemente de su nacionalidad, establecimiento
o cualquier otra circunstancia.
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Sistema electronico de intercambio de informacion

Sea cual fuere la causa u origen de una actuacién de inspeccion o control (ini-
ciativa propia o de otro Estado), cuando “un Estado miembro tenga un conocimiento
real de un comportamiento o de hechos concretos de un prestador que esté estable-
cido en su territorio y preste servicios en otros Estados miembros que, a su entender,
puedan causar un perjuicio grave para la salud o la seguridad de las personas o del
medio ambiente, informara de ello lo antes posible a todos los Estados miembros y
a la Comisién” (articulos 29.3 y 32: el denominado “mecanismo de alerta”). La forma
de comunicar esta alerta, asi como cualquier otra informacién que deba ser com-
partida por todas las autoridades, es el sistema de intercambio de informacién entre
Estados miembros (IMI). Este “se ha concebido como un instrumento horizontal de
apoyo al conjunto de disposiciones sobre el mercado interior que contienen obliga-
ciones de cooperacion administrativa. El IMI, posibilitara el intercambio electrénico
de informacioén entre las autoridades competentes. Permitira que éstas encuentren
con facilidad el interlocutor pertinente en otros Estados miembros y que se comu-
niquen entre si de un modo rapido y eficaz. Con el fin de superar posibles barreras
del lenguaje, el IMI ofrecera herramientas de apoyo lingliistico. Asimismo, incluira
otros mecanismos que contribuyan al correcto funcionamiento de la cooperacion
administrativa, como el intercambio de archivos electrénicos, certificados, etc. Con-
tara ademas con funciones que hagan posible la participaciéon de otras autorida-
des competentes en una solicitud, en caso necesario. Por otra parte, incluira otras
funciones para garantizar respuestas oportunas, como las alertas automaticas por
correo electrénico, la fijacion e indicacion de plazos limite objetivo para las respues-
tas, asi como la aplicacion de mecanismos de resolucion de problemas en caso
de desacuerdo entre las autoridades competentes (por ejemplo, si una de ellas no
proporciona la informacién necesaria)™®.

De especial relevancia es el procedimiento de cooperacion articulado cuando
un Estado pone en marcha el articulo 18 de la Directiva, que recoge la excepciéon
individual por concurrencia de circunstancias excepcionales a la libre circulacion.
El Estado que pretende adoptar la medida, que debera estar particularmente bien
justificada por su alta excepcionalidad (supra 3.3), comunicara la situacion al Estado
de establecimiento del prestador indicandole las razones por las que estima nece-
sario poner en marcha ese procedimiento, para que sea este el que adopte las
medidas oportunas, siendo por tanto él inicialmente competente para hacerlo. A su
vez, el Estado de establecimiento debera responder la peticion en breve espacio de
tiempo comunicando las medidas adoptadas en su caso y las razones para hacerlo.
Si el Estado de destino esta conforme se paraliza el procedimiento aplicando tales
medidas; pero si las considera insuficientes, es cuando puede adoptarlas él mismo
comunicandoselas a la Comision, que sera la que decida si proceden o no.

En definitiva, la Directiva fija un sistema de cooperacion eficaz, rapido y
haciendo uso de los medios electrénicos, que se cierra atribuyendo a la Comision la

87 Manual sobre transposicion de la Directiva Europea de Servicios, p. 56.
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facultad de desarrollarlo y el papel de arbitro entre las partes en caso de conflicto.
Es mas, en ocasiones este sistema es mas util que el existente en algunos Esta-
dos miembros entre sus distintas Administraciones territoriales, como en el caso de
Espafia, que no obstante esta trabajando para cambiarlo (infra 3.4).

3.4. EL PROCESO DE TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA EN ESPANA

Problemadtica especifica del sector servicios en Espaia

La situacion del sector servicios en Espafia en el momento de transponer la
Directiva no solo presentaba los inconvenientes que a nivel europeo existian, sino
que a estos habia que anadir una serie de problemas especificamente locales. La
productividad y competitividad del sector servicios en general, y el de los profesio-
nales en particular, era y sigue siendo sustancialmente inferior a la media europea
(supra 1). A ello puede haber contribuido en buena medida la fragmentacion del
propio mercado espafiol, teéricamente unico, pero en la practica muy compartimen-
tado por la abundante y variada regulacion territorial. El problema que la Directiva
queria solventar a nivel comunitario, la ausencia de mercado Unico, en Espana se
presentaba a nivel interno, a diferencia de lo que sucede en la mayoria de paises
europeos, por lo que las soluciones de la misma pueden servir de modelo inspirador
para resolver los problemas internos. Efectivamente, por un lado, en Espafia existe
tradicionalmente una profusa regulacion en el sector servicios en general, y en los
profesionales mas en particular, por razones histéricas (supra 1y 2.5.), no siendo en
todos los casos eficiente. Conviene recordar por ejemplo la evolucion en Espafa de
las profesiones intelectuales, que han tendido a organizarse en colegios profesiona-
les, se han autorregulado y han adquirido gran prestigio social, poder y autonomia
con respecto al Estado. Sin embargo, aun no se han adaptado al nuevo esquema
constitucional equiparable al resto de democracias europeas, donde la organizacién
de tales profesiones y la figura de los colegios tienen un papel diferente (supra 2.5
y 2.6).

Dispersion normativa

Desde que se aprobd la Constitucion de 1978 y se descentralizé el poder, al
endémico problema espafiol de exceso de regulacién se sumo el de la dispersion y
variedad de la misma en funcion del ente territorial competente para producir nor-
mas en la materia. Efectivamente, las comunidades autbnomas o incluso los entes
locales tienen competencias regulatorias que han ejercido, estableciendo en oca-
siones barreras de entrada (licencias, autorizaciones, comunicaciones, normativas
de seguridad a cumplir, etc.) que difieren de un lugar a otro. Los operadores se que-
jan de la necesidad de cumplir distintos requisitos en funcion del lugar en el que pre-
tenden operar, y de que en ocasiones se duplican los controles porque se les pide
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acreditar dos o mas veces lo mismo. A esto hay que sumar que los procedimientos
y organos en cada Comunidad o en cada municipio son diferentes. En definitiva,
si un prestador pretende ampliar su actividad a un territorio vecino, de muy facil
acceso y que por tanto seria un mercado Unico por naturaleza, tiene que realizar en
primer lugar multiples gestiones para enterarse de los requisitos y procedimientos
a seguir, pagar sus costes cuando ha pasado ya uno similar anteriormente, adap-
tarse a las formas de acreditacién que exige cada territorio, y en su caso, realizar
cambios para cumplir requisitos que no coinciden exactamente con los de su lugar
de implantacion. Todo esto supone obstaculos importantes e incrementos de costes,
tanto de gestion como econdémicos, que hacen perder competitividad al prestador al
tener que dilapidar recursos en el proceso, y que en ocasiones le disuade incluso
de implantarse en ese lugar vecino y que por naturaleza entraria dentro del mismo
mercado. Por tanto, la falta de coordinacion entre las distintas Administraciones al
ejercer sus competencias regulatorias y procedimentales ha provocado una frag-
mentacion territorial artificial del mercado, que “dificulta la competencia efectiva e
impide aprovechar las economias de escala que ofrece operar en un mercado de
mayores dimensiones, lo que desincentiva la inversion y, en definitiva, reduce la pro-
ductividad, la competitividad, el crecimiento econémico y el empleo, con el impor-
tante coste econémico que supone en términos de prosperidad, empleo y bienestar
de los ciudadanos’™:.

En este contexto, la transposicion de la Directiva podia haber sido y es aun una
buena excusa para aprovechar la inercia y tratar de eliminar estos problemas exclu-
sivamente internos. Es mas, de no hacerlo asi, tras la disposicion de la Directiva
Europea de Servicios en los Estados miembros, podria darse la paradoja de que
por ejemplo a un prestador vasco le resultara mas sencillo establecerse en Francia
antes que en La Rioja; o a un extremefio, en Portugal antes que en Andalucia. Y que
sin embargo, cualquier operador comunitario pudiese establecerse en todo el terri-
torio espanol consiguiendo una autorizacion o cumpliendo la regulacién de una sola
Comunidad, dado el mandato del articulo 10.4 de la Directiva Europea de Servicios.

Transposicion de la directiva: primera ronda de reformas

Como ya hemos avanzado (supra 2.5y 2.6), las reformas en el sector servicios
en general, y en los profesionales en particular, se han producido por el impulso
comunitario. La primera oleada o paquete de reformas se realiz6 precisamente para
transponer en plazo la Directiva Europea de Servicios, principalmente con la apro-
bacién paralela en 2009 de la Ley Paraguas (Ley 17/2009, de 23 de noviembre, de
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio), y de la Ley Omnibus (Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion
a la ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio). En esta
primera ronda de reformas, se cumplieron los requerimientos de la Directiva Euro-
pea de Servicios (con algunas reservas que comentaremos), pero no se abordaron

8 Preambulo, apartado |, de la Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado.
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de forma decidida los problemas peculiares del sector en Espafia®. Ciertamente,
en ambas leyes se ha ido algo mas alla que lo requerido en la Directiva y se han
eliminado un buen numero de restricciones y de barreras de entrada, recorriendo
parte del camino; pero no se consiguié terminar de adecuar los servicios y colegios
profesionales a las nuevas necesidades del mercado y de la sociedad democratica,
ni tampoco se atajé decididamente el problema de la fragmentacién del mercado
interno espafiol. Sin duda hay que hacer una valoracion muy positiva de esta pri-
mera ronda de reformas, pero también es necesario constatar su falta de suficien-
cia, especialmente en las condiciones econdémicas de urgencia actuales en las que
la modernizacion de estos sectores resulta vital.

Asi parecen entenderlo los informes tanto de la CE, como del FMI o de la OCDE,
que subrayan la baja competitividad de los servicios profesionales en Espafia como
uno de los grandes desequilibrios de su economia, junto con el control del déficit
publico y del desempleo. Parece que estas advertencias han impulsado al legislador
espafol, que se ha apresurado a poner en marcha otra serie de reformas con el obje-
tivo declarado (véase preambulo, apartado |, de la Ley de Garantia de la Unidad de
Mercado, asi como la Exposicién de Motivos del APLSCP, y su Memoria, p. 11-12.)
de colocar por fin al sector en el mercado del siglo XXI, equiparandolo al euro-
peo, pretendiendo terminar con la fragmentacion interna, la excesiva regulacion y
su dispersion, y modernizando en definitiva el funcionamiento y la regulacién de los
servicios profesionales para adecuar su papel a las nuevas necesidades del mer-
cado. Este segundo paquete de reformas se esta realizando a través de la reciente
aprobacion de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado (Ley 20/2013, de 9 de
diciembre) y del aun Anteproyecto de la LSCP.

A continuacion, se analiza la paulatina evolucion de las reformas realizadas
y/o proyectadas, destacando sus avances y las areas de mejora. Asimismo, no hay
que olvidar que las CC.AA. también tienen competencias en la materia y por tanto
tienen la obligacién igualmente de incorporar a su normativa la Directiva Europea
de Servicios, siendo deseable que aprovechen el esfuerzo para ir mas alla y tratar de
afrontar los problemas especificos internos para conseguir un mercado de servicios
mas competitivo, productivo y que genere mas empleo.

La Ley Paraguas y la Ley Omnibus

Como se ha indicado en el epigrafe anterior, la Directiva Europea de Servicios
establece el principio de libre establecimiento y libre circulacién de servicios, sefa-
lando los requisitos y criterios de validez de las limitaciones a los mismos, asi como
las caracteristicas de los procedimientos administrativos por los que se tendran que

8 Tampoco parece que ese fuese el objetivo de este primer paquete, al menos si nos atenemos al
preambulo de la Ley Omnibus, |, asi como al de la Ley Paraguas, |, que sefialan la voluntad de ser
mas ambiciosos e ir mas alla que la Directiva, pero principalmente extendiendo su ambito de aplicacion
a sectores excluidos de la misma, lo que resulta loable pero no afronta los problemas especificos de
nuestro mercado interior.
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articular tales limites. Junto a ello, obliga a los Estados miembros a revisar toda su
legislacion en el sector para comprobar si se adapta a las nuevas exigencias, y a
articular los mecanismos de garantia y cooperacion interinstitucional previstos. Es
por ello que obligatoriamente la transposicion requerira la modificacién de varias
leyes vigentes para distintos servicios. Como sucede con todas las directivas, la
forma de transponerla corresponde a cada Estado miembro, que adoptara la que
estime oportuna siempre y cuando consiga el resultado. No obstante, dado que se
trata de reformas transversales, la UE ha recomendado establecer una ley horizon-
tal marco que adapte como norma general aplicable a todos los servicios la propia
Directiva, concretando las obligaciones que deben adoptar los Estados para las que
la Directiva deja opciones; acompafandola de las reformas de las leyes especificas
de cada sector resultado de la revisién general que la Directiva exige de la regula-
cién nacional de todos los servicios para ajustarlos a los nuevos limites®.

Espafia ha seguido este sistema, que efectivamente parece el mas claro tanto
a efectos de establecer un marco general aplicable a toda la regulacion pasada y
futura, como para determinar cual es el resultado de la revision realizada y poder
contrastarlo adecuadamente. La ley horizontal marco es la Ley Paraguas, y la que
incluye las reformas en diferentes sectores es la Ley Omnibus, que no es en si un
texto legislativo independiente, sino que en cada articulo se van incorporando modi-
ficaciones a leyes diferentes como consecuencia de la aplicacion de la Directiva
y de la Ley Paraguas. La aprobacién de las mismas en el intervalo de un mes, y
poco antes de que venciera el plazo de transposicién, parece dar muestra de una
buena coordinacion entre ambas. En sus preambulos se sefiala su necesidad para
mejorar la eficiencia y productividad en los mercados de servicios, reproduciendo
los motivos esgrimidos en la Directiva, y afladen que dada la bondad de estos prin-
cipios el legislador espafiol ha optado por aplicarlos revisando incluso la regula-
cion de servicios excluidos de la aplicacion de la Directiva. No obstante, aunque su
ambito de aplicacion es algo mas amplio que la Directiva, como dice el preambulo,
el articulo 2 enumera las exclusiones de forma muy similar a la propia Directiva,
y en el articulo 13 se incorporan las excepciones a la libre circulacion, incluyendo
aqui unas cuantas menos que las permitidas en la Directiva. Esto desde luego es
positivo, pero ademas de haber extendido la aplicacion de este régimen a sectores
no obligados por la UE, se echa en falta una determinada intencién de solventar los
problemas especificos nacionales del sector, antes mencionados. Es verdad que el
articulo 2 de la Ley Paraguas extiende su aplicacion a los prestadores establecidos
en Espafia, siendo un avance que el que actue en un lugar de territorio nacional
podra hacerlo en el resto equiparandose a un operador comunitario mas, dado que
la autorizacion tiene en principio eficacia en todo el Estado (articulo 4.2). Pero a su
vez, dicha medida antifragmentacién es de alcance limitado al no abarcar las activi-
dades excluidas en la Ley Paraguas, como las reservas de actividad (algunas en los
servicios profesionales), los abogados, auditores, y ciertos sectores de suministro y
transporte, farmacias, servicios sanitarios, etcétera.

% Manual sobre transposicion de la Directiva Europea de Servicios, p. 8 a 10.
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Entrando en el examen de la Ley Paraguas, nos centraremos en los asuntos
que concretan, desarrollan, o especifican cuestiones que no estan expresamente
reguladas en la Directiva, obviando los contenidos que se reducen a trasladar lite-
ralmente los preceptos de la misma. Introduce el principio de libre establecimiento
con idéntica extension y posibles limites de la Directiva.

Declaracion responsable

La mayor novedad es tal vez la creacion de un nuevo concepto, el de decla-
racion responsable, definido en el articulo 3.9 como “el documento suscrito por la
persona titular de una actividad empresarial o profesional en el que declara, bajo
su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa
vigente, que dispone de la documentacion que asi lo acredita y que se compromete
a mantener su cumplimiento durante la vigencia de la actividad”. Es una categoria
conceptual que ciertamente supone un obstaculo o barrera de entrada, por lo que
queda comprendido en al amplio concepto de autorizacion de la Directiva, pero
que tiene la ventaja con respecto a la autorizacion en sentido estricto de agilizar el
procedimiento. Efectivamente, no requiere una comprobacioén efectiva y previa por
parte de la Administracion de los requisitos, sino que se presume que concurren
porque asi lo ha declarado el prestador desde que se recibe el documento. Es una
alternativa poco restrictiva a la que puede ser mas razonable acudir cuando el inte-
rés a proteger no suponga una amenaza o riesgo irreversible o de cierta entidad.

Procesos de decision en las autorizaciones

Por otra parte, al enumerar los requisitos prohibidos por ser discriminatorios,
el articulo 10.f de la Ley Paraguas repite el tenor literal del articulo 14.6 de la Direc-
tiva: “Intervencién directa o indirecta de competidores, incluso dentro de érganos
consultivos, en la concesion de autorizaciones o en la adopcién de otras decisio-
nes de las autoridades competentes relativas al establecimiento para el ejercicio de
una actividad de servicios, sin perjuicio de la actuacion de colegios profesionales
y consejos generales y autonémicos de colegios profesionales, como autoridades
competentes, en el ambito de las competencias que les otorga la Ley”. Esto es, que
se deja un hueco legal a que los colegios profesionales y los consejos generales
sean escuchados e incluso puedan decidir en los procedimientos de autorizacion.
Podemos entender que dicho precepto se incluyera en la Directiva, por el distinto
papel y régimen de control que tienen en otros Estados sobre las corporaciones de
Derecho Publico. Pero como vimos (supra, 2.5 y 2.6), la situacién de los colegios
y consejos en Espana es bien distinta, disfrutando de una posicién y una indepen-
dencia de la que carecen en otros paises, 0 que puede acrecentar que prevalezcan
sus intereses privados de cerrar el mercado frente al interés publico. Al menos hasta
que no se altere esta situacién y se modernicen completamente estos organismos,
no parece oportuno que se les permita participar en los procesos de decision de las
autorizaciones. Hubiera sido mejor eliminar la posibilidad al menos en lo referente
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a la capacidad decisoria, dejando la consultiva, pero el legislador no lo ha estimado
oportuno.

En cuanto al procedimiento a seguir en la autorizacion o restriccion al libre
establecimiento, se repite que debe ser rapido, claro y efectivo, y se aflade que
debera respetar en cualquier caso la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Tal remisién debe
valorarse de forma positiva porque recoge las debidas garantias de respeto de los
derechos de los administrados en los procedimientos, incluidas el derecho a recurrir
y todas las restantes exigidas en el texto a transponer. Al igual que en la Directiva,
se recoge el principio de silencio positivo en caso de no respuesta dentro de plazo
por el 6rgano competente, pero también como en la Directiva se permite invertir
esta regla y sustituirla por la opuesta de silencio administrativo negativo cuando
asi lo recoja expresamente una norma con rango de ley y lo justifique por razones
imperiosas de interés general. Esto deja abierta la posibilidad de denegar a un pro-
fesional que se establezca en Espafia sin que ni siquiera se motive cual es la causa
del rechazo, haciendo mas comoda a la Administracion la negativa. Hubiera sido
preferible que Espafa eliminara la posibilidad del silencio negativo®'. Todo lo res-
tante en materia de autorizaciones es idéntico al contenido de la Directiva y parece
adecuado que asi sea.

Otros aspectos de la Ley Paraguas

Continuando con la libre circulacién, la Ley Paraguas no introduce ninguna
novedad con respecto a lo ordenado en la Directiva, limitdndose a reproducir el
contenido de esta. Asi, el principio de libre prestacion se establece en el articulo 12,
y solo podra ser limitado bajo los mismos requisitos que los mencionados en la
Directiva. También sigue literalmente a esta al determinar el listado de razones que
nunca pueden justificar una limitacion a la libre circulacion, tanto en las que se cen-
tran en caracteristicas del prestador, como en las que se refieren al destinatario y
que indirectamente afectan al prestador frenando la movilidad. Tampoco introduce
innovacion alguna con respecto a la Directiva en lo que se refiere a los supuestos
muy excepcionales de obstaculizacion de la libre circulacion a un operador concreto
sin sujecidn a una norma previa por amenazar seriamente la seguridad, aclarando
Unicamente que las comunicaciones que exige el procedimiento de adopcion de
tales medidas se hara a través del punto de contacto que la propia ley crea, esta-
blecido para el intercambio de informacion con la Comision y otros Estados miem-
bros. Esta reproduccion parece adecuada y positiva, sin que debamos olvidar que,
siguiendo al texto de la Directiva, la Ley Paraguas tampoco se aplicara al sector de
abogados ni tampoco a las reservas de actividad. Si bien el mantenimiento de estas
exclusiones puede criticarse desde el punto de vista de la eficiencia a nivel comuni-
tario, entendemos que bajo la perspectiva del interés nacional se hayan mantenido.
Lo contrario hubiera supuesto aceptar actuaciones de profesionales comunitarios

91 Sobre las razones de la inconveniencia del mismo, véase supra 3.2.
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en nuestro territorio sin que a los nuestros se les permitiera hacer lo propio en
otros Estados miembros. La cuestion de la reserva de actividad y otras exclusiones
deberia tratarse a escala comunitaria fomentando un acuerdo entre Estados sobre
reconocimientos de titulos u otras cualificaciones que uniformice criterios y facilite la
movilidad, como parece que la Comisiéon pretende hacer®.

Ventanilla dnica

Del mismo modo, se ha sido bastante fiel en la reproduccion de la obligacion a
todas las Administraciones territoriales de simplificar los procedimientos y de cons-
tituciéon de la ventanilla Unica, con la importancia de la extension del sistema tam-
bién a los operadores nacionales. Efectivamente, el articulo 17 de la Ley Paraguas
recoge, como en la Directiva, la obligaciéon de aceptar documentos de otras Admi-
nistraciones comunitarias que acrediten el cumplimiento de un requisito sin necesi-
dad de someterse a la forma de acreditacion local, asi como la prohibicién de exigir
documentacion original o traducciones juradas o copias compulsadas. La extension
de este mandato comunitario no solo a prestadores de otros Estados, sino también
a los nacionales, supone para estos la liberaciéon de cargas, obstaculos y costes que
debian asumir para situarse en territorio vecino estatal y que en ocasiones tenian
efectos disuasorios. Solucién que por otra parte entra dentro de la légica porque
resultaria absurdo que en territorio nacional se dé un mejor trato a los comunitarios
que a otros prestadores espafioles de comunidades, provincias 0 municipios dis-
tintos. En este mismo sentido, la disposicion adicional tercera de la Ley Paraguas
contemplaba la creacion de un Comité para la mejora de la regulaciéon de las acti-
vidades de servicios, formado por todas las Administraciones territoriales, con el
objetivo de favorecer la coordinacion y la cooperacion en la regulacion de los servi-
cios y su aplicacién, aunque no se ha sabido nada de sus resultados. Igualmente,
en la disposicidn adicional primera se crea un sistema electrénico de intercambio
de informacién, exigido por la Directiva como una medida de cooperacién entre los
Estados, cuyo funcionamiento se extiende y aplica I6gicamente también a todas las
Administraciones territoriales espafiolas, puesto que solo asi podra cumplir Espana
frente al resto de Estados miembros su obligacion de informar integramente sobre
autorizaciones o requisitos para el libre establecimiento y libre circulacién; y sola-
mente asi podrian también cooperar las Administraciones espafiolas para hacer
posible la aplicacién de la nueva situacion para el trafico interno nacional.

Se transpone igualmente de forma mimética lo preceptuado sobre la venta-
nilla Unica accesible electrénicamente, y el contenido de las informaciones que se
deberan incluir en ella tanto a disposicién de cualquier prestador interesado o de
los potenciales usuarios de los servicios. Asimismo, se garantiza debidamente que
cualquier tramite relacionado con el libre establecimiento y la libre prestacion pueda
realizarse a través de esa ventanilla. Como novedad resefiable, el articulo 19.3

92 Comunicacién de la Comisién sobre la evaluacién de las regulaciones nacionales del acceso a las
profesiones, de 2-10-2013, p. 13-14.
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establece un mandato para que se facilite a los prestadores nacionales las mis-
mas informaciones si estan interesados en establecerse o actuar en otros Esta-
dos miembros, lo que debe valorarse positivamente porque ayuda a los operadores
nacionales a moverse y abrir mercado. Parece que lo l6gico es cumplir esta obliga-
cion senalando el acceso a las ventanillas Unicas del resto de Estados miembros, y
aunque no se deduce el deber de asesorarles en las gestiones, no estaria de mas
que asi se hiciera. E igualmente destacable es que el articulo 19.2 exija que las
informaciones de la ventanilla Unica estén en castellano, en lenguas cooficiales, asi
como “en alguna otra lengua de trabajo comunitaria”, que seria deseable fuese el
inglés. Es un paso importante para abrir y modernizar la Administracion, iniciando su
internacionalizacion. El articulo 7.5 de la Directiva unicamente pedia que los Esta-
dos fomenten que la informacién esté en otras lenguas comunitarias, por eso es un
paso adelante que el legislador espafiol se haya obligado a ello.

La unica objecion que puede hacerse al sistema de transposicién de ventanilla
Unica, que como dijimos al hablar de la Directiva constituye un impulso excelente
hacia la modernizacion y definitiva electronificacion de nuestra Administracion, es
que no se ha sefalado enlace o lugar en el que se puedan encontrar, de forma uni-
taria, todas estas informaciones. Téngase en cuenta que al haber distintas Adminis-
traciones territoriales con diferentes 6rganos competentes para el otorgamiento de
autorizaciones o al que se deba comunicar ciertas cuestiones, todas las informacio-
nes deben ser accesibles en el mismo lugar virtual, ya que los prestadores no tienen
por qué conocer los entresijos de la distribucion de competencias entre distintas
autoridades. De hecho, esta es una de las razones y de las principales ventajas de
la ventanilla Unica, que asi es desde luego entendida también por nuestro legislador,
puesto que en el articulo 18.3 afirma que “las Administraciones Publicas adoptaran
las medidas necesarias e incorporaran en sus respectivos ambitos las tecnologias
precisas para garantizar la interoperabilidad de los distintos sistemas”. Falta por ello
una mas clara concrecion de donde se localiza®.

Garantias de calidad en el servicio

Sobre las medidas de mejora de la calidad de los servicios que mitiguen las asi-
metrias en la informacion, se reproduce la obligacion de fomentar el sistema de certi-
ficados y cartas de calidad con la misma extension que en la Directiva, y se adaptan al
ordenamiento espafiol los preceptos sobre comunicaciones comerciales (infra 4.2), y
sobre seguro de responsabilidad civil y actividades multidisciplinares (infra 4.4). En
el articulo 22 de la Ley Paraguas se sigue basicamente el mismo esquema y con-
tenido que en el articulo 22 de la Directiva, distinguiéndose entre informaciones

% |a respuesta parte de la disposicion transitoria sexta de la Ley Omnibus: “Con el objetivo de que
la informacién administrativa en la ventanilla tnica prevista en el articulo 3 de esta Ley sea clara e
inequivoca y esté actualizada, se acordara en la Conferencia Sectorial de Administracién Publica, previo
informe de la Comisién Nacional de Administracioén Local, el sistema de gestion de la ventanilla Gnica”.
En la siguiente direccion web se encuentra esta ventanilla Unica de Espafia, http://www.eugo.es, conec-
tada a su vez con la de otros Estados miembros.



ANALISIS DE LA DIRECTIVA EUROPEA DE SERVICIOS Y DEL PROCESO DE SU TRANSPOSICION EN ESPARA

que obligatoriamente deben estar a disposicion del usuario por via electronica, y
otras que se le deberan suministrar solo si lo solicita. Con respecto al primer listado,
la Ley Paraguas hace mencién expresa a que se sefale si existe el derecho de
desistimiento para el consumidor y la forma de ejercerlo. La inclusiéon nos parece
muy acertada porque es un derecho realmente eficaz en la tutela del consumidor,
concedido por la ley pero que el usuario con frecuencia desconoce. La obligacién
de hacerlo publico pretende asegurar asi que esto no suceda. En lo que se refiere
al segundo bloque de informaciones, a las suministradas solo si el consumidor lo
solicita, no hay variaciones en el articulo 20. No obstante, en el articulo 4.1 de la
Ley Omnibus se reformé la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios haciendo obligatorias, aunque el consumidor no las solicite, algunas de
estas informaciones, pudiendo ser sancionado el prestador si incumple. En defini-
tiva, cuando el usuario del servicio tenga la condicion de consumidor segun la Ley
General para la defensa de los Consumidores y Usuarios, el régimen de informa-
cion se ve fortalecido, al tener prioridad como indica expresamente el articulo 22.1
de la Ley Paraguas. Si no tiene tal condicidn, se aplica el del articulo 22 de la Ley
Paraguas, idéntico casi al de la Directiva.

Cooperacion interestatal

Finalmente, sobre la necesaria cooperacion con otros Estados miembros para
evitar una duplicidad de controles o inspecciones, la Ley Paraguas repite el conte-
nido de la Directiva, indicando que el punto de contacto que esta obliga a fijar para
comunicarse a estos efectos, sera la Administracion General del Estado. Las auto-
némicas y locales deberan acudir a la estatal, si estiman conveniente realizar una
comunicacioén a la Comision u autoridad de otro Estado miembro en el ejercicio de
sus competencias, y la estatal tiene la obligacién de tramitarla como intermediaria.
La fijacién de un unico punto de contacto se impone en la Directiva para agilizar y
facilitar el procedimiento, ante las realidades diferentes de cada pais. El deber de
cooperar y de asistencia reciproca parece establecerse igualmente en el trafico interno
nacional para todas las Administraciones territoriales espafolas. Sin embargo, los
mecanismos previstos para control e inspeccion se circunscriben unicamente a las
relaciones con autoridades de otros Estados miembros. Se podrian haber extendido
también al mercado interno y aclarar asi situaciones que en la practica se hubieran
podido plantear y que los operadores podian terminar pagando por el riesgo de
asumir los costes de una doble inspeccién y control, situandoles en peor posicién
que los comunitarios®.

La Ley Omnibus

La transposicion de la Directiva requeria tanto una ley marco horizontal, la
Ley Paraguas, como otra u otras en las que se incluirian las reformas en los distin-

9 El problema se ha resuelto con la aprobacion de la reciente Ley de Garantia de la Unidad de Mercado..
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tos sectores de servicios, resultado del cumplimiento del deber de revisar toda la
normativa de los sectores afectados por la Directiva para comprobar si cumplia los
requisitos de la misma. En concreto, el mandato era suprimir aquella regulacion que
impusiera obstaculos al libre establecimiento o libre circulacién que no respetaran
los limites de la Directiva; reformar o adaptar aquellos que no se ajustaban pero
que de algun modo requerian regulacién; y revisar y cambiar los procedimientos de
concesion eliminando los obstaculos que la Directiva prohibe por constituir trabas
disuasorias a la movilidad de prestadores.

En Espafa, la Administracion General del Estado procedié a dar cumplimiento
al deber de revision de la regulacion que de ella dependia a través de la aprobacién
de la Ley Omnibus. Consta de 48 articulos, en los que en cada uno de ellos se
reforma una ley distinta. En sus primeros preceptos, se reforman leyes esenciales
de la estructura administrativa, como la de Bases del Régimen Local y del Régimen
General de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(Ley 30/1992), con el objetivo de cumplir los requerimientos procedimentales de la
Directiva, como los de ventanilla Unica, acceso electronico, silencio administrativo,
licencias de apertura de establecimientos, etc. Con respecto a los sectores en los
que permanece regulacion limitativa al libre establecimiento y circulacion, son aque-
llos en los que a nivel comunitario se entiende debe permanecer regulaciéon que los
controle o supervise, por afectar especialmente a los intereses publicos y ser estra-
tégicos para el desarrollo econémico del pais. Por ejemplo, energia, hidrocarburos,
transportes, servicios sanitarios y venta de medicamentos, telecomunicaciones,
industria, seguridad privada, medioambiente, rural y marino, y propiedad intelec-
tual. En definitiva, no llama la atencion que en ellos se mantengan restricciones. Es
mas, se aprecia una reduccion de las autorizaciones que han sido sustituidas por
las comunicaciones o declaraciones responsables, y se han eliminado requisitos
discriminatorios con respecto a otros prestadores de servicios, por o que puede
concluirse que la labor de revision ha sido altamente efectiva y ademas respetuosa
no solo con el tenor literal de la Directiva, sino también con su espiritu®.

La Ley de Colegios Profesionales

De especial interés resulta, dado nuestro objeto de estudio, los servicios pro-
fesionales, el articulo 5 de la Ley Omnibus, que modificé la Ley de Colegios Profe-
sionales. En otro lugar de este trabajo (supra 2.6), hemos mencionado el régimen
juridico vigente de estas corporaciones de derecho publico incluyendo ya las refor-
mas de la Ley Omnibus, pero pensamos que merece la pena detenerse en los
cambios que supuso con respecto a la situacion anterior. Nos ayudara sin duda
a entender mejor la situacién en la que nos encontramos actualmente, hilandola
con la evolucién historica de estos entes (supra 2.5). Efectivamente, no es hasta la

% Asi lo reconoce para Espaiia la Comunicacion de la CE Hacia un mejor funcionamiento del mercado
unico de servicios, partiendo de los resultados del proceso de evaluacion reciproca de la Directiva Euro-
pea de Servicios, COM (2011) 20 final.
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aprobacion de la Ley Omnibus, el 22 de diciembre de 2009, cuando se introducen
cambios de cierta relevancia en el funcionamiento de los colegios. Asi por ejemplo,
hasta ese momento se les permitia la recomendacion de honorarios, prohibida en
el articulo 14 de la vigente LCP tras la Ley Omnibus, con la excepcion de los cole-
gios de abogados que pueden hacerlo a los solos efectos de jura de cuentas y
tasacion de costas.

Unicamente a partir de 2009 se exige ley estatal para los colegios cuya ads-
cripcion sea obligatoria para el ejercicio de la actividad (articulo 3.2 de la LCP)%,
habiéndose podido hacer antes por ley autondémica. Esta medida se complementd
con la disposicion transitoria cuarta de la Ley Omnibus, que daba al Gobierno un
plazo de doce meses para presentar un Proyecto de Ley que determinase las pro-
fesiones para cuyo ejercicio seria obligatoria la colegiacién, con el objetivo de termi-
nar con la dispersion y falta de uniformidad imperante, dado el muy elevado nimero
de colegiaciones obligatorias que ademas podian imperar en una CC.AA. y no en
otra. Sin embargo, el plazo pas6 hace mas de cuatro afios y aun no se ha aprobado
ese listado cerrado, que no obstante se prevé ahora en el APLSCP (infra 4.3).

Igualmente, solo desde 2009 se prohibe exigir a un profesional tener que comu-
nicar al colegio del territorio en el que va actuar que va a iniciar alli sus actuaciones
cuando este sea diferente al del lugar en el que esta colegiado (articulo 3.3). Y sola-
mente desde 2009 se ha racionalizado la exigencia del visado de proyectos, limitan-
dola a ciertos supuestos (articulo13). Y tan solo desde esta fecha se ha incluido en
la LCP que una de sus funciones y fines principales es la proteccién del consumidor
y usuario (articulo 1.3 y 5.a de la LCP), y se han sometido expresamente sus acuer-
dos y decisiones a la Ley de Defensa de la Competencia (LDC), aunque de facto ya
eran supervisados por las Autoridades de la Competencia.

Junto a estos sustanciales cambios que nos dan una idea de la capacidad de
control de los colegios profesionales, la Ley Omnibus también incluye en la Ley de cole-
gios profesionales (LCP) otras medidas destinadas a transponer la Directiva. Asi por
ejemplo, la obligacién de los colegios de atender los requerimientos de informacién
o solicitudes de inspeccion que les realicen autoridades de otros Estados, la aper-
tura de ventanillas unicas con toda la informacion que estas requieren, asi como la
existencia de un servicio de reclamaciones y de atencion al usuario. Con el mismo
objetivo de facilitar mas informacion sobre su actividad y fomentar la transparencia,
se les impone la obligacion de elaborar una memoria anual que incluya al menos
una serie de datos e informaciones y que deberan hacer publica en la web (no entre-
gar a la Administracion) (articulo 11 de la LCP).

% Si bien algunas autonomias han hecho caso omiso de este nuevo precepto y tras la entrada en vigor
de la Ley Omnibus han aprobado leyes autonémicas reguladoras de nuevos colegios profesionales que
establecen la obligatoriedad de colegiacién para poder ejercer en sus territorios sin atender a la reserva
de ley estatal: la Ley 2/2010, de 26 de febrero, de creacion del Colegio Profesional de Logopedas de Extre-
madura; la Ley 3/2010, de 26 de febrero, de creacién del Colegio Profesional de Higienistas Dentales
de Extremadura; y la Ley 11/2010, de 11 de octubre, de creacién del Colegio Profesional de Terapeutas
Ocupacionales de Castilla y Ledn.
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Legislacion autonémica

El trabajo de revision de la normativa sobre servicios no la cumplia Espana
Unicamente con la Ley Omnibus, puesto que las CC.AA. tienen competencias en

Cuadro 3.3

ADAPTACION DE LAS LEYES AUTONOMICAS REGULADORAS

DE LA ACTIVIDAD DE LOS COLEGIOS PROFESIONALES A LAS REFORMAS
EN LA LEGISLACION ESTATAL BASICA EN LA MATERIA (LCP)
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Pais Vasco NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO
ComunidadValenciana NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO
Castilla-La Mancha NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO
Region de Murcia NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO
Islas Canarias NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO
Extremadura NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO
Comunidad Madrid NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO
Castilla y Leon Sl NO Sl NO NO Sl Sl Sl NO Sl NO
Galicia NO Sl NO NO NO Sl NO NO Sl NO SI
Navarra NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO NO
Aragoén Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl
Catalufia NO Sl NO NO NO NO NO NO NO NO Sl
Islas Baleares Sl Sl NO Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl
Andalucia Sl Sl Sl Sl Sl Sl NO Sl Sl Sl Sl
La Rioja NO NO Sl NO NO NO Sl NO NO NO NO
Cantabria Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl Sl

Nota: Fondo gris aquellas comunidades que han reformado sus colegios tras la Ley Paraguas.
Fuente: CNC. Informe sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva de Servicios.
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la materia y ellas mismas también estaban obligadas a adecuar su regulacion a la
Directiva. Durante los afios 2009 a 2012, por tanto algunas fuera de plazo, han sido
varias las comunidades que han aprobado sus particulares leyes de adaptacion a
la Directiva, siguiendo el modelo de la Ley Omnibus (Aragén, Baleares, Cantabria,
Andalucia, Murcia, Catalufia, Euskadi, Galicia, Navarra, Castilla La Mancha, Madrid,
Castillay Ledn). Los sectores sobre los que versan las mismas son el juego, turismo,
farmacias, industria y comercio, apertura de establecimientos, medioambiente, rural
y marino, etc. Se observa, como en la Ley Omnibus, una tendencia a suprimir auto-
rizaciones y requisitos, a sustituir las autorizaciones por comunicaciones o declara-
ciones responsables, y a agilizar los procedimientos. Se aprecia asi un importante
esfuerzo de modernizacién de las Administraciones poniendo en marcha la ventani-
lla Unica y garantizando un elevado nivel de informacién tanto a potenciales usua-
rios como a posibles prestadores.

En el ambito de los servicios profesionales, también han sido varias las
comunidades autbnomas que han revisado su regulacion de acceso y sobre cole-
gios profesionales, adaptandola igualmente a la legislaciéon basica estatal de ser-
vicios profesionales modificada por la Ley Omnibus. Sin embargo, ni todas lo han
hecho, permaneciendo en su contenido articulos que la contradicen, ni tampoco
todas las que lo han hecho lo han realizado correctamente o con la debida claridad.
Asi lo concluye la ya extinta CNC en su Informe sobre los Colegios Profesionales
tras la transposicién de la Directiva Europea de Servicios de 2013. El estado del
grado de cumplimiento se resume en el cuadro 3.3, contenida en el mencionado
informe de la CNC.

Como aprecia la CNC, los incumplimientos o peligrosas ambigiiedades abar-
can las materias mas relevantes de la reforma de la Ley Omnibus. Por ejemplo, la
colegiacién obligatoria, sucediendo que muchas leyes autondmicas no han hecho
constar que solo una norma con rango de ley estatal puede dictaminarla, o incluso
dicen expresamente que se puede crear un colegio por ley autonémica con cole-
giacion obligatoria; la no supresion de la posibilidad de establecer honorarios orien-
tativos; la no distincion entre colegiacion obligatoria y no obligatoria a efectos de
representacion institucional de la profesion exclusiva; la no configuracion restrictiva
del visado; o el establecimiento del deber de comunicacion al colegio cuando un
profesional que no esta establecido en el territorio pretende intervenir en él ejer-
ciendo la libre circulacion, etcétera®.

Normativa colegial

El grado de incumplimiento de las prescripciones legales es aun mayor si pro-
cedemos a analizar los estatutos u otras normas reglamentarias de los colegios pro-
fesionales. También el mismo Informe de la CNC evidencia que la gran mayoria de
ellos no se han adaptado aun a la nueva realidad legislativa y siguen manteniendo

9 Mas detalladamente, Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Direc-
tiva Europea de Servicios, p. 23 a 33.
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preceptos contrarios a la misma. Pero incluso sucede que normas posteriores a
la entrada en vigor de las leyes Paraguas y Omnibus siguen incluyendo precep-
tos que atentan claramente contra su letra y espiritu. Por ejemplo, las referencias
en estatutos y codigos deontologicos a la posibilidad de fijar honorarios y calificar
como competencia desleal su no seguimiento (Estatutos Generales de la Organi-
zacion Colegial de Enfermeria de Espaia, del Consejo General y de Ordenacion de
la actividad profesional de Enfermeria, o los Estatutos Generales de abogados, vete-
rinarios, arquitectos, aparejadores y arquitectos técnicos, ingenieros agronomos,
ingenieros de caminos o geodlogos y el Codigo Deontoldgico de Odontdlogos)®; o
los intentos por aprobar nuevos estatutos que incluyan la colegiacion obligatoria sin
norma estatal que lo respalde (la propuesta de Estatutos Generales de la profesion
de Administrador de Fincas, Colegios Territoriales y de su Consejo General)%; o la
obligatoriedad de colegiarse en el lugar de residencia o de comunicar a otro colegio
que se pretende actuar en su territorio (articulo 36.1 del Consejo General de Médi-
cos, Estatuto General de la Abogacia y el Estatuto General de Colegios Oficiales
de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria)'®; continuar exigiendo visados irregulares
(Estatutos Generales de los Colegios Oficiales de Arquitectos y su Consejo Supe-
rior; Estatutos Generales de los Colegios Oficiales de Ingenieros Industriales y de
su Consejo General; Estatutos Generales de la Organizacion Colegial Veterinaria
Espafiola)'’. Incluso la mayoria de los colegios no han cumplido su obligacion de
establecer la ventanilla Unica ni de hacer publicas las informaciones minimas que
exigen la Directiva y las leyes Paraguas y Omnibus'®. Y esta tendencia incumpli-
dora puede cotejarse incluso entre los nuevos estatutos que pretenden aprobar los
colegios, que atentan flagrantemente contra la ley, pretendiendo a veces decretar
directamente la colegiacion obligatoria, estableciendo restricciones territoriales y
normas de incompatibilidad, atribuyéndose representacion exclusiva de la profesion
sin ser la colegiacion obligatoria, o incluyendo referencias continuas a la Ley de
Competencia Desleal sin por supuesto referirse a la Ley de Defensa de la Compe-
tencia'®,

% Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 70.

% Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Servi-
cios, p. 44.

1% Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 62-63.

91 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva Europea de Servi-
cios, p. 87-88.

92 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 64-65.

193 \Véanse por ejemplo los Informes del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia sobre el
Proyecto de Estatutos del Colegio de Administradores de Fincas de Malaga de 13-7-2011, y sobre la
creacion del Colegio de Dietistas y Nutricionistas de Andalucia el 25-11-2011. O los realizados por
la Autoridad Vasca de la Competencia sobre los Estatutos del Colegio de Ingenieros técnicos agricolas
del Pais Vasco de 24-7-2013, o del Consejo de Graduados Sociales del Pais Vasco, de la misma fecha,
o del Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Gipuzkoa, también del mismo dia.
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Esta fuerte resistencia de gran parte de los colegios profesionales a cumplir
incluso la legalidad, junto al prestigio social e influencia que tienen por la peculiar evo-
lucién histérica de los mismos en nuestro pais en comparacion con otros (supra 2.5),
no es un buen presagio para el objetivo de modernizar el sector de los servicios pro-
fesionales en Espafia y mejorar su productividad, competitividad y calidad. Incluso
mas aun si tenemos en cuenta que en varias comunidades autbnomas no solo no
se ha adaptado su normativa a la nueva legalidad vigente mas garantista con la
libre competencia y los derechos de los usuarios, sino que incluso ayuda a apro-
bar nuevos estatutos que violan flagrantemente la legalidad. Es verdad que todos
estos preceptos autondomicos que no respeten la legislacion estatal basica deben
entenderse implicitamente derogados; al igual que sucede con los preceptos esta-
tutarios colegiales o normas autoorganizativas de los mismos. Pero el hecho de que
formalmente aparezcan en los textos estatutarios, cédigos deontolégicos, e incluso
vengan amparados a veces por preceptos autonémicos que formalmente parecen
vigentes, los convierten en instrumentos peligrosos de amenaza de control de todos
los profesionales, puesto que estos si son publicos para que todos ellos los conoz-
can. Y si tenemos en cuenta el poder, respeto e incluso temor a la sancién que pue-
dan inspirar a los profesionales, es muy probable que estos los acaben cumpliendo
impidiéndose cualquier avance legalmente pretendido.

Ante esta realidad constatada con los datos anteriores, parece que se deben
adoptar medidas mas drasticas para evitar precisamente que las reformas no ten-
gan efecto. Una via podria ser por ejemplo dar un plazo para que tanto las legis-
laciones autondmicas como los estatutos y cédigos deontoldgicos se adapten a la
nueva situacion, entendiendo derogada a partir de esa fecha cualquier regulacion
aprobada con anterioridad a la entrada en vigor de la norma que estipulara el plazo.
En su lugar, en las autonomias que no hubieran sustituido su legislacion se podria
aplicar unicamente la legislacién basica estatal u otra aprobada por la Administra-
cion General del Estado en virtud del principio de subsidiariedad en tanto la comu-
nidad auténoma no aprobase una nueva. En todo caso, la cuestion deberia ser
tratada en el Consejo para la Unidad de Mercado para evitar que esto suceda. En
los colegios que no renovaran su normativa para la fecha determinada, se podria
aplicar un Estatuto General tipo redactado por el Estado y que contemplara las
cuestiones basicas de funcionamiento y supervivencia de ese colegio, llegando
incluso a suprimirlo si no es de los que requiera colegiacién obligatoria en el listado
que se aprobara con la LSCP.

Una buena ocasion para hacerlo seria la tramitacion y posible aprobacién de
la nueva Ley de Servicios y Colegios Profesionales (LSCP). En cambio, no se con-
templa en su Anteproyecto una medida similar. Si nos atenemos al tenor actual del
APLSCP, el problema seguira vigente. La disposicion transitoria segunda sefiala en
su numero 3 que los colegios deberan adaptar sus estatutos y normativa interna a la
nueva ley en el plazo de un ano desde su entrada en vigor, pero no se obliga a reti-
rarla si en dicho plazo no se hace, limitandose a dictaminar la disposicion transitoria
primera que “continuaran en vigor las disposiciones contenidas en los mismos que
no resulten contrarias a lo establecido en esta ley”. Si que resulta especialmente
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positivo, que en el APLSCP (articulo 41) se determine que “en materia de competen-
cia desleal y de intrusismo profesional los Estatutos Generales de la organizacion
colegial se remitiran a la legislacion aplicable”. De esta forma se evita la incorpora-
cion de preceptos colegiales sancionadores como los anteriormente mencionados,
que definen como competencia desleal actuaciones que segun la ley no lo son.

Aunque son medidas enérgicas, hay que tener en cuenta que esta en juego
aumentar la productividad, competitividad y aumento de empleo en el sector, asi
como estar preparados para el momento en que la UE haga desaparecer todas las
barreras de entrada y profesionales de otros paises puedan entrar sin traba alguna.
Ademas, tampoco seria mas enérgico que la desafiante actitud de algunos colegios
que retan sin mucha contemplacién la legislacién vigente en un Estado social y
democratico de Derecho. Por otro lado, hay colegios que estan dispuestos a cumplir
su relevante nuevo papel en una economia abierta en régimen de libre mercado,
cuyo correcto desempefio nos interesa a todos por el adecuado funcionamiento del
ejercicio de los derechos sociales y proteccion del interés publico.

Por otra parte, el proceso de reforma de la legislacion autonémica y sobre todo
de la colegial, debe hacerse con informe previo de las autoridades de la compe-
tencia, estatal o autondmicas, segun corresponda. La relevancia de estos informes
se evidencia aun mas si cabe tras constatar estos incumplimientos evitables con
estos informes previos. En el caso de la normativa de las comunidades auténomas,
parece suficiente que dicho informe sea solo preceptivo, al igual que cuando una
norma estatal afecta a la competencia. Pero para los estatutos y cdédigos deontoldgi-
cos de los colegios y consejos generales, dada la situacion en la que nos encontra-
mos, seria del todo deseable que dicho informe fuese ademas vinculante, de modo
gue no se entendiesen aprobados hasta que tuvieran el visto bueno de la CNMC o
de la Autoridad Autonémica de la Competencia que corresponda.

Dejando a un lado los problemas de cumplimiento de las reformas de este
primer paquete que acabamos de mencionar, la valoracion que de las mismas debe
hacerse es altamente positiva, porque si tenemos en cuenta el punto de partida, el
avance ha sido muy sustancial.

Segunda ronda de medidas de reforma

Retrotrayéndonos al comienzo de este epigrafe cuando hablabamos de los
dos problemas especificos del mercado interno espafiol de servicios profesionales,
la necesidad de modernizar el régimen y sistema de nuestros colegios y la elevada
regulacion y su dispersion que provoca fragmentacion territorial, podemos concluir
que en ambos se han experimentaron avances relevantes.

En el primero de ellos, se ha acabado con una serie de privilegios e instru-
mentos de control que no beneficiaban al consumidor sino todo lo contrario. No
obstante, ademas de asegurar el cumplimiento de esos cambios, parece que debe
avanzarse aun hasta alcanzar el nivel de otros paises de nuestro entorno, estre-



ANALISIS DE LA DIRECTIVA EUROPEA DE SERVICIOS Y DEL PROCESO DE SU TRANSPOSICION EN ESPARA

chando el control de la Administracion sobre la delegacién que ha realizado en los
colegios profesionales, concretar y cerrar la lista de colegiacion obligatoria, clarificar
y adaptar a las exigencias constitucionales el régimen sancionador, etc. (supra 2.6).
Con la transposicién de la Directiva, se ha reducido la regulacion, y se han supri-
mido requisitos superfluos e ineficientes, racionalizando los que van a seguir vigen-
tes tras la revision.

En cuanto a la dispersion y fragmentacion, el avance ha sido timido porque si
bien es cierto que con la extension de los principios de libre establecimiento y circu-
lacion a los operadores nacionales se han simplificado trabas, tramites y requisitos
para actuar en territorios vecinos pero con regulacion distinta, lo que reduce costes,
la dispersion normativa y su descoordinacién permanece.

Como se ha mencionado antes, ante estas tareas aun pendientes, los organis-
mos internacionales llaman la atencién a Espafia para que las resuelva con celeri-
dad. Y con el objetivo de atender esas demandas, tanto el gobierno como el poder
legislativo han trabajado en un segundo paquete de medidas. En la tarea de rees-
tructurar y modernizar los servicios y colegios profesionales se esta trabajando en
la actualidad en el APLSCP. Su contenido y avances, asi como su valoracion alta-
mente positiva con algunas reservas, ya ha sido abordada en un apartado anterior
de este trabajo. Seria recomendable que puedan corregirse ciertos aspectos y que
la presidon de algunos colegios no haga retroceder en algunas cuestiones antes de
su aprobacion definitiva.

Asimismo, en lo que se refiere a la dispersion y descoordinacion normativa frag-
mentadora del mercado interno, recientemente ha sido aprobada la Ley de Garantia
de la Unidad de Mercado, que se aplica al acceso a todas las actividades que se
rijan por el libre mercado. Partiendo del respeto a las competencias “que en cada
caso corresponden al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades Loca-
les, con esta Ley se dota de eficacia en todo el territorio nacional a las decisiones
tomadas por la autoridad competente de origen, basadas en un criterio de confianza
mutua, y se aplican principios comunes como el principio de eficacia en todo el terri-
torio nacional de las actuaciones administrativas en la libre iniciativa econémica, lo
que implica el reconocimiento implicito de actuaciones de las autoridades compe-
tentes de otras Administraciones Publicas. La Ley no tiene como finalidad uniformar
los ordenamientos juridicos puesto que, como ya ha sefialado el TC en humerosas
ocasiones, unidad no significa uniformidad, ya que la misma configuracion territorial
del Estado espafiol y la existencia de entidades con autonomia politica, como son
las Comunidades Auténomas, supone una diversidad de regimenes juridicos™%. En
definitiva, partiendo del respeto a la autonomia politica, se consigue dar seguridad
a todos los operadores nacionales independientemente del lugar en el que estén
establecidos y se eliminan obstaculos a la movilidad a través del reconocimiento
del “principio de eficacia en todo el territorio nacional” de su articulo 19. De acuerdo
con este principio, basado en la confianza mutua, cualquier operador legalmente

104 Preambulo, |.



ESTUDIOS DE LAFUNDACION.  SERIE ECONOMIAY SOCIEDAD

establecido en un lugar del Estado, podra ejercer la actividad econémica o circular
en todo el territorio nacional sin que quepa exigirle nuevas autorizaciones, comuni-
caciones o tramites adicionales de otras autoridades competentes diferentes. Si en
el lugar de destino se fijan mas requisitos que en el de origen, no se podran pedir.
Incluso la libertad rige en los supuestos en los que en lugar de origen no se requiera
ninguna barrera de entrada y en el de destino si.

No obstante, el principio tiene una serie de excepciones explicitadas en el
articulo 20.4 y derivadas de su propia naturaleza o especificidad: “no se aplicara
en caso de autorizaciones, declaraciones responsables y comunicaciones vincu-
ladas a una concreta instalacién o infraestructura fisica. No obstante, cuando el
operador esté legalmente establecido en otro lugar del territorio, las autorizaciones
o declaraciones responsables no podran contemplar requisitos que no estén ligados
especificamente a la instalacion o infraestructura”. “Tampoco se aplicara a los actos
administrativos relacionados con la ocupacion de un determinado dominio publico o
cuando el nimero de operadores econémicos en un lugar del territorio sea limitado
en funcién de la existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas”.
Efectivamente, cuando la naturaleza del servicio concluya la razonabilidad y eficien-
cia de limitar el numero de prestadores, resulta también natural limitar ese principio.
El preambulo incluye en este inciso las licencias de taxi o las oficinas de farmacia.

El principio de eficacia en todo el territorio nacional resuelve el problema de
la fragmentacion e inseguridad respetando el principio de autonomia politica, por lo
que debe valorarse muy positivamente. Ciertamente puede provocar que los ope-
radores pretendan instalarse en el lugar que menos requisitos se le exigen, pero tal
decisiéon, ademas de formar parte de las reglas habituales del mercado, tampoco
debe asustar excesivamente, porque si realmente las Administraciones establecen
controles o barreras unicamente teniendo en cuenta criterios de mercado y de pro-
teccion de interés publico, la regulacion resultante no sera muy diversa, al menos en
lo sustancial, por mas que cambie el procedimiento.

De hecho, la propia Ley de Garantia de Unidad de Mercado repite el esquema
de la Directiva Europea de Servicios y de la Ley Paraguas, recordando a las Admi-
nistraciones que rige el principio de libre establecimiento y libre circulacion, y que
las restricciones que se establezcan a las mismas deben ser necesarias, proporcio-
nales y no discriminatorias, estableciendo un catalogo amplio de condiciones que
en ningun caso pueden preverse por no cumplir tales requisitos (articulos 3 a 9y
16 a 18). Este régimen coincide con lo expuesto para la Directiva y la Ley Paraguas,
por lo que no se repite aqui.

Sea como fuere, si surgieran disfunciones importantes a consecuencia de
una diferencia normativa relevante, que no es previsible si se respetan los requi-
sitos para establecer barreras de entrada, deberian ser tratadas en los 6rganos
de cooperacién entre Administraciones Publicas creados en la ley para garantizar
la cooperacion, que son el Consejo para la Unidad de Mercado y las conferencias
sectoriales (articulos 10 a 15). En ellos tienen presencia todas las Administraciones
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territoriales y se debatira sobre evolucion normativa en el sector servicios, sobre
la marcha de la aplicacién del principio de eficacia en todo el territorio nacional y de la
puesta en marcha de los procedimientos de cooperacion en la supervision.

A estos efectos, se instaura un sistema de intercambio electrénico de informa-
cion entre Administraciones, en las que se informara al resto de actuaciones sobre
operadores (sanciones u otro tipo de cuestiones), y se obliga a cada autoridad a
aportar a una base de datos comun las informaciones de los prestadores que se
hayan obtenido a través del proceso de una autorizacion, licencia, comunicacion,
etcétera.

Muy positivo es también que una vez asentado el principio de eficacia en todo
el territorio nacional, se clarifiquen y coordinen las competencias sobre control y
supervision, colmando la laguna que presentaba la Ley Paraguas. Asi, cuando la
competencia de supervision no sea estatal (Administraciéon Central), las autoridades
de origen seran las competentes para la supervision y control de los operadores
respecto del cumplimiento de los requisitos de acceso a la actividad econémica;
mientras que lo seran las de destino para la supervision y control del ejercicio de
la actividad en su territorio (articulo 21). No obstante, cuando en el ejercicio de sus
funciones una detecte alguna irregularidad que compete a la otra, se lo debera
comunicar para que sea la competente la que actue. Ademas, ambas deberan cola-
borar y podran solicitarse reciprocamente informaciones o requerir inspecciones
que se refieran al territorio de la otra (articulo 24).

Finalmente, se regulan una serie de garantias procesales para facilitar la exi-
gencia del cumplimiento de la ley a los perjudicados. Asi, aparte de los recursos
administrativos vy jurisdiccionales ordinarios, el articulo 26 contempla un procedi-
miento de reclamacion ante la Secretaria del Consejo para la Unidad del Mercado
que podra interponer un prestador que entienda que se han vulnerado sus derechos,
o bien las asociaciones de profesionales, colegios, camaras o asociaciones de con-
sumidores. Se contempla igualmente la posibilidad de que la CNMC interponga un
recurso contencioso administrativo frente a cualquier disposicién de caracter gene-
ral, acto, actuacién o inactividad de cualquier autoridad competente que entienda
infringe esta ley.






“5 RESTRICCIONES VIGENTES
Y/0 PROYECTADAS EN EL MERCADO
ESPANOL DE SERVICIOS PROFESIONALES






Una vez analizados los cambios legislativos que se han ido produciendo en
el mercado de servicios profesionales en Espaia, procede ahora centrarnos en las
restricciones vigentes resultantes y concluir para cada una de ellas si se pueden
justificar con arreglo a parametros de eficiencia (los establecidos en la Directiva
Europea de Servicios, la Ley Paraguas o la Ley de Defensa de la Competencia)
o no. Para ello, tal y como habiamos avanzado, se agrupan en cuatro categorias
distintas: restricciones en la fijacion de precios, en la publicidad, en el acceso al
ejercicio y en la estructura del negocio. En el caso de que las restricciones resultan-
tes no tengan justificacion en motivos de eficiencia, las recomendaciones iran en la
direccion de su reduccion o supresion.

4.1. RESTRICCIONES EN LA FIJACION DE PRECIOS

Baremos orientativos o criterios de fijacion de los honorarios

Mientras la LCP de 1974 estuvo vigente, los colegios profesionales podian
fijar precios por los servicios de sus colegiados, y los profesionales debian respetar
estos precios bajo pena de sancién. Esta situacién continu6 pese a que la fijacion de
precios esta considerada tanto por el articulo 1.1.a de la Ley de Defensa de la Com-
petencia como por el Tratado de la Unién Europea como una restriccion dura (hard
core restraint), es decir, como una restriccion que dificilmente cumplira los requisitos
de licitud del articulo 1.3 de la Ley de Defensa de la Competencia o el articulo 3.3
del Tratado de la Unién Europea. Esta situacion perdurd hasta la reforma de la Ley
de Colegios Profesionales a través de la Ley 7/1997. No obstante, esta reforma no
impidi6 la intervencion de los colegios en materia de precios, sino que simplemente
se rebajo su intensidad. Efectivamente, tras esa reforma, el articulo 5./ de la LCP
estipulaba que los honorarios establecidos por los colegios profesionales unica-
mente podian tener caracter orientativo. Se produce asi en 1997 una suavizacion
de la restriccion, puesto que a partir de ese momento se trata de una mera reco-
mendacion u orientacion de precios, comportamiento que si bien queda dentro del
ambito de control del derecho de la competencia, ya no se ve como una restricciéon
dura o especialmente agresiva, debido a que resulta en principio posible que los
colegiados no la cumplan.

Ante el cambio de situacion legal, los colegios se limitaron a mantener las nor-
mas sobre fijacion de precios que hasta entonces tenian, empleando los criterios
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habituales, anadiendo la coletilla de que se trataban de honorarios recomendados.
El problema desde el punto de vista de la competencia consiste en determinar si
verdaderamente se trataba de una mera recomendacion o si por el contrario exis-
tian indicios que pudieran hacer concluir que mas bien se trataba de una imposicion.
La obligatoriedad o no de los baremos de precios es un factor muy relevante para
calibrar la intensidad de los efectos anticompetitivos de la restriccién. Unos baremos
orientativos pueden encubrir en realidad la imposicién de la fijacion del precio del
servicio, conclusion que debe extraerse si practicamente todos los profesionales
aplican la recomendacion'®. En este sentido, determinadas circunstancias de la
organizacion de mercado pueden influir de forma importante en los destinatarios
de la recomendacion. En el caso de los colegios profesionales, su poder, prestigio
y facultades son amplios, ya que pueden incluso sancionar a sus miembros, lo que
incrementa la sensacion de control y deber de cumplimiento de las recomendacio-
nes. A lo anterior hay que afadir que existian multitud de normas emanadas de los
mismos, bien sea en los estatutos o en los codigos deontoldgicos, que insistian
de forma muy reiterativa, en que debe regir en todo caso una competencia leal en
cualquier materia, pero especialmente a la hora de fijar los precios. Esta reiteracién
resulta altamente llamativa, ya que los casos en los que tal deslealtad puede darse
en la fijacion del precio, que son los del articulo 17 de la Ley de Competencia Des-
leal (venta a pérdida), son muy escasos'®. Tal circunstancia, unida al control que
los colegios ejercen sobre sus miembros, permite concluir que estas reiteraciones
implicaban veladas advertencias a los profesionales para que no se salieran de los
baremos de honorarios orientativos. En definitiva, que la sustitucion de la fijacion
por la recomendacion, aunque supuso un cambio formal de cierta magnitud, no
contribuyé a modificar la situacion de facto, y que los efectos de la recomendacion,
dadas las circunstancias, eran tan perversos como los de la fijacion®’.

Cambio normativo en 2009

La Ley Omnibus'®, en su misién de revisar todas las restricciones vigentes en
los mercados de servicios, observé l6gicamente que las recomendaciones de pre-
cios no cumplian el criterio de necesidad o imperioso interés general, ni el criterio de
proporcionalidad, por lo que derogé el articulo 5.7i de la LCP e incluy6 un articulo 14
que dice ‘los Colegios Profesionales y sus organizaciones colegiales no podran

195 Galan (1997, p. 366-367); Korah (2004, p. 57).

% En este sentido apunta el Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones elaborado en 1992 por el
Tribunal de Defensa de la Competencia, p. 87-88.

97 \Véase Ciarreta, Espinosa, Martin-Osante y Zurimendi (2010, p. 73 y ss). A similar conclusion parece
llegar el Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva Europea de
Servicios, p. 66, que afirma que con los honorarios recomendados “la experiencia muestra que normal-
mente se combinan con otros elementos que aumentan su grado de vinculacién para el profesional’.

% En el mismo sentido, el articulo 11.1.g de la Ley Paraguas prohibe condicionar el acceso al ejercicio
de una actividad a que el prestador tenga que aplicar unas tarifas minimas o maximas o a cualquier
orientacion sobre el precio. Si bien es cierto que podria incluirse para proteger razones de imperioso
interés general, no sean discriminatorias y sean proporcionales (articulo 11.2 Ley Paraguas).
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establecer baremos orientativos ni cualquier otra orientacion, recomendacion, direc-
triz, norma o regla sobre honorarios profesionales”. E idéntico tenor literal es el del
articulo 42.1 del APLSCP. A pesar de todo, como también expusimos (supra 3.2),
normas posteriores a la entrada en vigor de las leyes Paraguas y Omnibus siguen
incluyendo preceptos que atentan claramente contra su letra y espiritu, lo que da
cuenta de la resistencia de muchos colegios a adaptarse a la nueva normativa. Son
numerosas las referencias en estatutos y coddigos deontolédgicos a la posibilidad de
fijar honorarios y calificar como competencia desleal su no seguimiento (Estatu-
tos Generales de la Organizacion Colegial de Enfermeria de Espafia, del Consejo
General y de Ordenacion de la actividad profesional de Enfermeria; los Estatutos
Generales de Abogados, Veterinarios, Arquitectos, Aparejadores y Arquitectos Téc-
nicos, Ingenieros Agronomos, Gestores Administrativos, Ingenieros de Caminos o
Geodlogos; Cédigo Deontolégico de Odontdlogos, de Abogados, y de Ingenieros de
Caminos)'®. Incluso la legislacion autondmica en su mayoria no ha incorporado la
prohibicién y mantiene en sus textos, entre las funciones de los colegios, la reco-
mendacién de honorarios'®.

En definitiva, pese al cambio normativo, muchos colegios siguen manteniendo
sus normas para la fijacion de honorarios, asi como los preceptos estatutarios o
deontoldgicos que advierten de que puede constituir un acto de competencia des-
leal sancionable apartarse de ellos. Ni que decir tiene que estos preceptos son
nulos y que no podran ser aplicados; no se podra sancionar a nadie por apartarse
de ellos, y si se sancionase, los tribunales corregirian la decision. No obstante, la
inercia junto con la situacion de poder de los colegios, puede convertir en suficiente
y eficaz un simple recordatorio de los preceptos colegiales a cualquier miembro que
los contravenga para lograr que todos cumplan lo acordado en el colegio. La adver-
tencia verbal o escrita de aplicacion de esa normativa no retirada formalmente, u
otras vias indirectas, puede contar ademas con la cobertura de la ley autonémica
que, aunque ilegal e inaplicable por contravenir la legislacién basica estatal, perma-
nece formalmente en vigor. De hecho, ni siquiera antes de la Ley Omnibus cabia
sancionar a los profesionales por apartarse de los baremos recomendados, porque
los preceptos que calificaban esa conducta como competencia desleal eran ilega-
les, pero en cambio resultaban eficaces.

Si observamos el cuadro 4.1, que recoge el indicador de limitaciones a la libre
fijacion de precios de los servicios profesionales que elabora la OCDE, resulta
patente por un lado que ha habido una reduccién importante de restricciones para
todos los paises y, por otro, que el punto de partida era muy diverso. Asi, por ejem-
plo, Alemania, Austria, Grecia y Espafia eran los paises que partian con niveles
de restricciones mas elevados y Alemania mantiene niveles todavia muy altos. El
indicador en Espana, aunque ha decrecido sustancialmente, sigue siendo uno de

% Contra esta practica advierte el Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion
de la Directiva Europea de Servicios, p. 34, 70 a 73.

10 \/éase, con mayor precision, el Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion
de la Directiva Europea de Servicios, p. 32.



ESTUDIOS DE LAFUNDACION.  SERIE ECONOMIAY SOCIEDAD

Cuadro 4.1

RESTRICCIONES EN EL EJERCICIO PROFESIONAL. BAREMOS DE PRECIOS

1998 2003 2008 2013
Austria 4,75 0,00 0,00 0,00
Bégica 3,00 1,25 1,25 1,25
Canada 1,00 1,25 1,25 1,25
Dinamarca 0,25 0,25 0,25 0,25
Finlandia 0,00 0,00 0,00 0,00
Francia 0,25 0,00 0,00 0,00
Alemania 5,50 4,25 4,00 3,75
Grecia 5,67 3,75 3,75 1,25
Paises Bajos 1,00 0,50 0,00 0,00
Noruega 0,75 0,00 0,00 0,00
Portugal 2,67 2,25 1,75 1,25
Espaiia 4,25 2,00 1,50 1,25
Suecia 0,00 0,00 0,00 0,00
R. Unido 1,00 0,00 0,00 0,00
EE.UU 0,00 0,00 0,00 -
UE12+Noruega 2,16 1,10 0,96 0,69

Fuente: OCDE y elaboracion propia.

los mas elevados tras Alemania, lo que confirma que aun se debe insistir en eliminar
los controles de precios por parte de los colegios profesionales. Estos datos indican
que hay aun normativa no adaptada, a lo que hay que anadir el incumplimiento de
la misma a través de los procedimientos descritos. La conclusion es que debe tra-
bajarse en este aspecto, tanto en la regulacién como en el control de su aplicacion.

Justificacion de las recomendaciones de precios

Debemos analizar si la recomendacién o intervencion en la fijacion de pre-
cios puede estar justificada en algunos casos. Recuérdese que estara justificada
cuando los efectos anticompetitivos que genere estén compensados por una mayor
intensidad de las eficiencias o efectos procompetitivos que pudiera tener, siempre
y cuando estos ultimos repercutan en los clientes y ademas la restriccion sea pro-
porcional e indispensable para conseguir esa ventaja para los consumidores. Debe
recordarse ademas que en los servicios profesionales en Espafa, al menos hasta
la actualidad, las intervenciones u orientaciones sobre precios de los colegios tie-
nen unas consecuencias que se aproximan bastante a las que tendria la fijacion
obligatoria de los mismos, dando lugar a efectos anticompetitivos de alta intensidad.
Tal es asi, que esta restriccion es calificada como especialmente dura o agresiva
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hard core restraint y por eso se incluye en la lista de conductas prohibidas en el
articulo 1.1.a de la Ley de Defensa de la Competencia como en el articulo 1.a
del Tratado de la UE. Por otra parte, es altamente improbable o practicamente
imposible que este tipo de restricciones aporten alguna ventaja competitiva, o que
beneficien a los consumidores, o que sean indispensables para conseguir alguna
mejora™'. Para que esta restriccion estuviera justificada, deberia tratarse de una efi-
ciencia claramente perceptible, altamente valorada y que ademas solo pudiera con-
seguirse estableciendo esa restriccion. Téngase presente ademas, que como dice
la Comision Nacional de la Competencia, incluso “independientemente del grado
de obligatoriedad que supongan los honorarios acordados, el proceso que lleva a
su establecimiento implica compartir informacioén sobre costes y otras cuestiones
comercialmente sensibles entre competidores, lo que en si mismo puede suponer
una restriccién a la competencia perseguible por la LDC"'2,

Si bien la ley pretende eliminar cualquier posible intervencion de los cole-
gios en la fijacién de los honorarios, aun permanece vigente un precepto que le da
alguna funcién en este tema. En concreto, el de informar en procedimientos judi-
ciales o administrativos en los que se discutan honorarios (articulo 5.0 de la LCP,
que reproduce el articulo 30.1.f del APLSCP). Esto es, cuando el cliente estime que
lo que se le pretende cobrar es excesivo o abusivo y acuda a la via judicial. Dado
que se trata de un procedimiento decidido por un érgano imparcial, parece légico que
junto a otros agentes, el 6rgano decisorio consulte a los colegios como maximos
conocedores de la profesién que desempefian, dado que ademas su opinién no
es vinculante. Sera escuchada y valorada como una prueba pericial junto con el
resto de las evidencias aportadas al procedimiento. Parece prudente y conveniente
escuchar su opinion, por lo que el precepto no genera amenaza alguna para la
competencia. En ausencia de este precepto, tampoco resultaria lesionado el interés
publico, porque los jueces y tribunales o las partes instarian la opinion de los cole-
gios como un perito mas'.

Garantia de la calidad del servicio

Como efecto procompetitivo de la recomendacion de precios se suele senalar
que garantiza una cierta calidad en la prestacion del servicio. Si se cobrasen hono-

" Tobio (1994, p. 317 a 333); Kjolbye (2004, p. 574); Galan (2005, p. 216). Directrices 46 y 79 relativas a
la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE, publicadas en el DOCE, 27-4-2004. Véanse,
igualmente, el gran nimero de decisiones de la Comision y sentencias del TJCE comentadas en Tobio
(1994, p. 319 a 333).

"2 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 66.

3 El Informe de la CNMC realizado al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales, p.
29, recomienda la supresién de esta mencion en el APLSCP, por entender que la opinién de los colegios
puede terminar influyendo de manera decisiva en la jurisprudencia. Aunque el precepto no aporta nada
y su supresion no perjudicaria al interés publico, nos parece exagerada la posicién de la CNMC en este
punto, dado que las y los jueces estan acostumbrados a valorar dictamenes periciales globalmente junto
a otras pruebas segun su leal saber y entender.
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rarios por debajo de ese nivel, seria un indicio de que el profesional no ha realizado
su labor con la debida dedicacion y eficacia, por lo que la existencia de baremos
orientativos sirve para proteger al cliente'. Estariamos por tanto ante una medida
que sirve para corregir el problema de las asimetrias en la informacion, eficiencia que
no es probable que tenga suficiente intensidad como para superar los efectos anti-
competitivos de una restriccion dura (supra 2.4). Ademas, ni siquiera es cierto que
la fijacion o recomendacién de precios garantice una minima calidad. De hecho,
en estas circunstancias hay un claro desincentivo para invertir en formacion con-
tinua y ofrecer al cliente una mayor calidad, puesto que los honorarios que vaya
a percibir seran los mismos independientemente de la calidad o dedicaciéon que
haya empleado en el servicio. De hecho, las propias asociaciones de consumidores
niegan que la medida beneficie al consumidor, afiadiendo que mas bien le perjudica
porque la fijacidn de precios frena la innovacién y limita las posibilidades de eleccion
del cliente. Incluso resultan perjudicados los profesionales mas jovenes que nece-
sitan hacerse con una cuota de mercado, ya que obstaculiza que puedan ayudarse
de honorarios mas bajos para conseguirlo. Es mas, el consumidor, al mismo precio,
preferird acudir a quien tenga mas experiencia, por mas que el joven pueda tener
mas formacion para llevar cierto tipo de asuntos que el mas veterano, ya que el
cliente suele desconocer frecuentemente informacion relevante sobre la calidad del
servicio®.

En todo caso, aun dando por bueno que la fijaciéon o recomendacion de precios
ayuda a conseguir una minima calidad, la restriccion seguiria sin pasar el test de la
proporcionalidad e indispensabilidad. Lo cierto es que existen otro tipo de medidas
que contribuyen a garantizar un determinado nivel de calidad en las prestaciones
y que no tienen el efecto tan restrictivo de eliminar la competencia en uno de sus
elementos esenciales, como son los precios. Por ejemplo, las normas generales de
responsabilidad contractual, que hacen responder al profesional si no actia con-
forme con los estandares medios de diligencia exigible; o la exigencia de una titula-
cién o formacién minima para acceder a una actividad (infra 4.3)"S.

Informacion a los consumiodres sobre precios

Como eficiencia de la recomendacién de precios suele invocarse que sirven
para que el cliente conozca los precios de mercado y los profesionales no puedan
aprovecharse de su falta de informacion para imponerle unos honorarios despro-
porcionados. Si bien la informacion sobre precios de mercado es util para el cliente,

"4 Scassellati (2006, p. 8).

5 Sobre los efectos negativos adicionales de la fijacion de precios, véase Informe sobre el libre ejercicio
de las profesiones elaborado en 1992 por el Tribunal de Defensa de la Competencia, p. 37-38, 59-60 y
88 a 90; Informe de la CE sobre la competencia en los servicios profesionales, 9-2-2004, COM (2004)
83 final, puntos 31 a 41; Respuestas al Informe de la CE sobre la competencia en los servicios profesio-
nales, puntos 6, 11 y 58; STJCE 5-12-2006 (Asuntos C-94/04 y C-202/04), apartado 63.

6 Informe de la CE sobre la competencia en los servicios profesionales, 9-2-2.004, COM (2004) 83 final,
punto 33; STJCE 5-12-2006 (Asuntos C-94/04 y C-202/04), apartado 63.
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existen otros medios menos restrictivos para disponer de ella, por ejemplo a través
de estudios o encuestas realizados por terceros independientes, como lo son la
Administracién o las asociaciones de consumidores.

Un medio incluso mejor para proporcionar al consumidor informaciéon sobre
precios seria la obligatoriedad de entregar un presupuesto antes de contratar el
servicio. La informacién asi proporcionada seria mas favorable al consumidor que
las llamadas tarifas orientativas, porque con el conocimiento de esos precios, el
consumidor puede elegir a aquel profesional con la relacion precio/reputacion que
mas convenga a sus intereses'"”.

En determinados servicios profesionales puede resultar dificil calcular los
honorarios finales porque el devenir de los mismos no depende en exclusiva del
profesional, pero en todo caso, algunas de estas variables pueden ser contempla-
das desde el inicio como hipotesis y por tanto incluidas en el presupuesto como
posibles. Si racionalmente no se pudieran prever, se podran cobrar al final siempre
que se justifique su dificil previsién y por qué no se contemplé en el presupuesto
inicial.

Recuérdese que este es el camino emprendido por la Directiva Europea de
Servicios y la Ley Paraguas (supra 2.4 y 3.4), que exigen que se entregue un pre-
supuesto previamente a la prestacion si el cliente lo solicita. Ademas, puede que
los criterios de honorarios de los colegios sean superiores a lo eficiente o razonable
para un servicio satisfactorio, ya que ni la Administracion ni la sociedad conocen el
método para su fijacién, en cuyo caso la informacién transmitida al consumidor no
seria fidedigna™.

Cuota litis

Aparte de las recomendaciones o criterios para determinar los precios, en oca-
siones los colegios han aprobado normas restringiendo las formas de fijarlos (cobro
a comision, por ejemplo). Buen ejemplo de ello es la prohibicién en el ambito de
los abogados de la denominada cuota litis o convenio suscrito por el abogado y su
cliente antes de la conclusion definitiva de un asunto en el que el cliente es parte y
en virtud del cual el cliente se compromete a pagar al abogado una parte del resul-
tado del asunto, pudiendo esta consistir en una suma de dinero o en cualquier otro
tipo de beneficio, bien o valor.

Puede ocurrir que al fijar los honorarios se establezca un fijo mas un porcen-
taje del resultado del pleito como posible valor adicional en caso de que se venza,

"7 Sobre la recomendacién de precios y sus alternativas, véase, Informe sobre el libre ejercicio de las
profesiones elaborado en 1992 por el Tribunal de Defensa de la Competencia, p. 59 a 61; Informe de la
CE sobre la competencia en los servicios profesionales, 9-2-2.004, COM (2004) 83 final, puntos 37 a 39.

8 Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones elaborado en 1992 por el Tribunal de Defensa de
la Competencia, p. 62; Informe de la CE sobre la competencia en los servicios profesionales, 9-2-2004,
COM (2004) 83 final, punto 37.
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o puede que todo lo que vaya a percibir el abogado se vincule a la condicion de que
se gane el pleito, estableciéndose un porcentaje sobre el mismo. En este segundo
caso el abogado solamente cobrara si consigue un resultado favorable. Este sis-
tema de cobro, muy extendido en Estados Unidos, estaba prohibido y era perse-
guido por los colegios de abogados, que lo llegaban a considerar, ilegalmente, una
practica de competencia desleal.

No nos vamos a detener en esta prohibicion porque fue declarada ilegal por
las Autoridades de la Competencia y el Tribunal Supremo y se ordené su retirada
del Codigo Deontolégico del Consejo General de la Abogacia, aunque formalmente
se sigue incluyendo en otros estatutos y cédigos deontoldgicos de colegios de
abogados™®.

Vias indirectas para intervenir y controlar los precios

Bastante desafortunado nos parece el vigente articulo 5.p de la LCP, que
atribuye a los colegios la funcion de “encargarse del cobro de las percepciones,
remuneraciones u honorarios profesionales cuando el colegiado lo solicite libre y
expresamente, en los casos en que el Colegio tenga creados los servicios ade-
cuados y en las condiciones que se determinen en los Estatutos de cada Colegio”.
Hasta el afio 1997 se permitia que los colegios obligaran a hacerlo, por lo que con-
trolaban si realmente aplicaban o no los honorarios que aun todavia fijaban como
obligatorios con respaldo legal. A partir de ese ano, si bien solo pueden prestar el
servicio colegial de cobro de honorarios si el profesional lo solicita voluntariamente,
el perjuicio potencial de la medida es demoledor, especialmente en unos merca-
dos en los que como estamos viendo la competencia en precios es reducida. Para
empezar, es un mecanismo eficaz de intercambio de informacion de precios frente
al que tradicionalmente hay que estar alerta. Ademas, facilita enormemente el con-
trol de la aplicacion de acuerdos prohibidos de fijacion de precios o de que se siguen
las orientaciones ilegales sobre honorarios de los colegios, identificando a posibles
incumplidores a los que advertir o invitar educadamente a un cambio de actitud'.
Es por esto que resulta conveniente la supresion de esta funcion de los colegios y
prohibir expresamente que la ejerzan. Asi parece querer hacerlo el APLSCP, que no
la enumera en el listado de funciones de estas corporaciones, y que en su articulo
42.2, tras prohibir en su apartado uno cualquier recomendacion o intervencion cole-
gial en la fijacién de honorarios, les prohibe prestar servicios correspondientes a las
actividades propias de sus colegiados.

En cualquier caso, mientras siga vigente el articulo 5.p, que da cobertura legal
a esta practica dejandola al margen del control de las Autoridades de la Compe-
tencia, lo razonable es interpretar esta excepcién de forma restrictiva. Debemos
entender asi que ampara practicas que si bien no obligan al profesional a adherirse

19 \Véase Ciarreta, et al. (2010 p. 85 a 89); Zurimendi (2009, p. 239 y ss).

20 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 73-74.
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al sistema de cobro, fomentan que lo haga o benefician a quien lo haga, permitiendo
expandir el control a limites muy considerables. Es por ejemplo lo que sucedi6 en
el Colegio de Veterinarios de Murcia que para participar en las campafnas de vacu-
nacion antirrabica de varios afos, debian canalizar los cobros de los materiales de
vacunacion e identificacién de animales a través del colegio. La alternativa era no
participar y cerrarse a un segmento del mercado'".

Otra via indirecta que se ha utilizado tradicionalmente para el control de pre-
cios es la utilizacién del visado. A pesar de que la finalidad del visado es garantizar
la ausencia de imperfecciones graves en el proyecto, hasta el afio 1997 era prac-
tica habitual que para otorgar el visado se exigiera que se presentasen el precio y
las demas condiciones contractuales (articulo 13.2 de la LCP), que son totalmente
independientes a esa finalidad. De este modo, los colegios se aseguraban el control
de los honorarios. Pese a la reforma de la LCP del afio 1997, diversos colegios han
seguido utilizando los visados para restringir la competencia. Por ejemplo, en la
Resolucion del expediente 629/07'%2, del Colegio de Arquitectos de Huelva, la CNC
sanciona al referido colegio por imponer a sus colegiados, “bajo la amenaza de no
visar sus trabajos, el “Método para el calculo simplificado de los presupuestos esti-
mativos de ejecucion material de los distintos tipos de obra”, que fue considerado
por la CNC como medida de efecto equivalente a una recomendacion colectiva de
precios”?3. En definitiva, conviene estar alerta contra estas practicas.

Conclusiones sobre las restricciones de precios

Visto todo lo anterior y los efectos especialmente negativos que la recomenda-
cion de precios produce en el mercado de servicios profesionales, debemos concluir
que no existe un motivo de eficiencia con entidad suficiente para justificar y compen-
sar tales efectos anticompetitivos. En todo caso, la eficiencia alegada podria conse-
guirse por otros medios mucho menos restrictivos. Es por esto que debe valorarse
positivamente que la ley pretenda acabar con cualquier practica en este sentido,
aunque ciertamente se prevén una serie de excepciones, como el arancel notarial,
el de los procuradores, o los honorarios recomendados de los abogados a efectos
de jura de cuentas y tasacion de costas'?*. Por tanto, debe garantizarse que, no solo
en la legislacion sino también en la practica, el precio sea fijado libremente.

Con el fin de profundizar en la eliminacion de las restricciones de precios, es
evidente que deben adoptarse medidas mas enérgicas. En este sentido, podria
ayudar establecer un plazo (un afio, por ejemplo) para que todas las corporaciones
ajustasen sus estatutos y cédigos deontoldgicos a la nueva situacion legal, con su

21 Resolucion CNC 19-9-2011, expediente S/0210/09.
122 Resolucion CNC 26-2-2008.

23 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 86.

24 Estas excepciones merecen un andlisis detallado que queda fuera del alcance de este estudio.
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aprobacion por parte de la Administracién previo informe de la Autoridad de la Com-
petencia, que seria deseable fuese vinculante. En caso de no cumplimiento se esti-
pularia la obligacion de retirar de sus webs y de cualquier soporte verbal o escrito
los estatutos y cédigos deontoldgicos no aprobados por esta via, bajo amenaza de
sancion, y sustituyéndolos por un Estatuto General tipo elaborado por la Adminis-
tracion para las profesiones de colegiacion obligatoria, en tanto no se aprueben los
nuevos. Los de colegiacion voluntaria (falsos Colegios), podrian reconvertirse en
asociaciones profesionales (supra 3.4).

En este escenario de cambio no solo legislativo, sino de mentalidad y cultura
competitiva que parece tan necesario, es interesante sefialar una alteracion en la
redaccion de uno de los articulos del APLSCP, el actual 17.3. En su primera version,
al enumerar el listado de derechos de los profesionales, reconocia los derechos: “a
fijar libremente sus honorarios profesionales y a la percepcion de la contraprestacion
economica convenida por el ejercicio profesional de sus actividades profesionales o
profesiones”. Quedaba asi claro de su lectura, sobre todo al profesional, que tiene
todo el derecho a cobrar del modo que quiera sin que nadie (tampoco los colegios)
pueda interferir en esa labor. Sin embargo, en la version actual del APLSCP, dicho
tenor se ha matizado suprimiéndose cualquier mencion a la palabra “honorarios”. En
concreto, dice: “A la libre fijacién de las condiciones de la oferta de servicios en su
relacion contractual con el cliente”, Es verdad que entre estas se incluye el precio,
pero no mencionarlo expresamente, teniendo en cuenta la realidad de la normativa
estatutaria y deontoldgica y la situacion antes mencionada, puede inducir a error y
facilitar la labor de control de los colegios. Es mas, tras las primeras protestas de
estas organizaciones después de la primera version del Anteproyecto se procedié
a la alteracién de este precepto, siendo el texto aun Anteproyecto y sin esperar a la
redaccion definitiva de la futura Ley de Servicios y Colegios Profesionales.

4.2. RESTRICCIONES EN LA PUBLICIDAD

Los efectos de la publicidad

La publicidad cumple una funcion de provision de informacion a los consu-
midores que les permite tomar mejores decisiones que en ausencia de ella, y es
ademas consecuencia del ejercicio de los derechos constitucionales a la libertad de
expresion y la libertad de empresa'?. Mediante la publicidad los consumidores redu-
cen sus costes de busqueda, ya que les informa sobre precios, puntos de venta,
cualidades del producto, localizacién de los puntos de venta y otras caracteristicas
relevantes. En algunos mercados la diferenciacion de producto radica en la falta de
informacion del consumidor sobre las caracteristicas de los productos, por lo que la
publicidad tiene el efecto de reducir la diferenciacion y con ello aumentar el grado de

125 \/éase Tirole (1988, capitulo 2, p. 115).
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competencia entre las empresas y favorecer la entrada de nuevos competidores'?.
Un efecto adicional de la publicidad es que favorece la produccion de bienes de alta
calidad, al proporcionar a las empresas que producen estos bienes un incentivo a
revelar su calidad para adquirir una ventaja competitiva.

La influencia de la publicidad en las decisiones de los consumidores es un fac-
tor muy importante, hasta el punto que en algunos sectores el que no se publicita no
existe. El Tribunal de Defensa de la Competencia resalté “el importante papel que la
publicidad juega en el mercado de bienes y servicios, al reducir el coste de informa-
cién para consumidores y usuarios, enterando a éstos de la existencia de los diver-
sos oferentes y de las singularidades de sus distintas ofertas, tanto por lo que se
refiere a los precios como en lo relativo a las diversas caracteristicas de los bienes
y servicios ofrecidos. Este trascendental papel informativo de la publicidad incide
de forma directa en la competencia, que se ve negativamente afectada cuando
se cercena su ejercicio. Lo cual sucede en los mercados de cualesquiera bienes y
servicios y, desde luego, en el de los servicios profesionales. Impedir o dificultar el
desarrollo de la publicidad a los operadores econémicos, impide o dificulta la com-
petencia entre ellos, lo cual atenta de modo directo al orden publico econémico del
cual la competencia es pieza clave en una economia de mercado™'?.

Precisamente el hecho de que los consumidores estén mejor informados, hace
que estos acudan mas a los profesionales que se publicitan. Diversos estudios han
demostrado que a mayor publicidad menores precios, pero mayor demanda de ser-
vicios, y si los clientes acuden mas a los profesionales, mas protegidos y seguros
estaran por sus actuaciones, ademas de que los prestadores también salen bene-
ficiados por un aumento en la demanda de estos servicios'?. A lo que hay que
afiadir que impedir la publicidad puede ser una barrera de entrada para jovenes
profesionales que quieren abrirse camino en el mercado, ya que se les priva de la
herramienta mas util para darse a conocer'?,

Habida cuenta de los positivos efectos que para la competencia y para los
consumidores tiene la publicidad, es evidente que tendran que aportarse razones
y eficiencias de peso para poder justificar la existencia de una restriccion en este

126 Estos argumentos estan apoyados por los resultados de algunos trabajos empiricos. En Barrutia y
Espinosa (2014) los consumidores pueden pagar precios mayores si no tienen o no pueden procesar
la informacién. Benham (1972) compara los precios de las gafas en los estados norteamericanos en
los que esta permitida su publicidad con aquellos donde esta prohibida y encuentra que los precios son
significativamente mas altos en este ultimo caso. Cady (1976) encuentra un resultado similar para los
medicamentos. Véanse también Steinner (1973) y Espinosa y Mariel (1997, 2001) . No obstante, en
algunos mercados la publicidad es meramente persuasiva y no aporta informacion util al consumidor
(Nicholls, 1951).

127 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia TDC 11-10-2001 (Expediente 504/2000).

28 Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones elaborado en 1992 por el Tribunal de Defensa de
la Competencia, p. 86-87; Paterson, Fink y Ogus (2003, p. 18), que remiten a otros estudios sobre la
cuestion.

2% Arrufiada (1992, p. 3).
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ambito. A estos efectos, no bastan las genéricas invocaciones a la dignidad de la
profesion®™, puesto que, al menos con los parametros actuales, acudir a la publi-
cidad no menoscaba el honor del profesional, sino que mas bien se ve como una
necesidad econdmica y casi una obligacién de un buen gestor. Es por esto que
como regla general, “el mantenimiento de regulaciones especiales en materia de
publicidad debe limitarse a casos excepcionales debidamente justificados y que la
reduccion de la regulacion debe tener por objetivo permitir que los profesionales
informen a los usuarios de los servicios que ofrecen a través de la publicidad, faci-
litando informacién a los consumidores sobre sus cualificaciones y especialidades
profesionales y sobre la naturaleza y el coste de los servicios ofrecidos”®'. Es decir,
que mas que impedir o restringir la publicidad, se obligue a incluir en ella contenidos
e informaciones de interés para los clientes.

Ciertamente, el mal uso de la publicidad puede generar confusién en los con-
sumidores y perjudicarles en vez de ayudarles'?, pero esto no es algo particular del
mercado de los servicios profesionales, sino que ocurre en cualquier mercado. Para
evitarlo, tanto la Ley de Competencia Desleal como la Ley General de Publicidad
son suficientes para erradicar tales comportamientos, que son declarados ilicitos en
ambas normativas'3. En definitiva, cualquier restriccién adicional a las establecidas
en estas dos leyes deberia estar fundamentada en argumentos procompetitivos de
entidad importante, teniendo siempre en cuenta que especialmente en los servicios
profesionales hay un problema serio de asimetria en la informacién, por lo que la
informacion transmitida a través de la publicidad beneficia al cliente.

Normativa aplicable a la publicidad de los servicios profesionales

Precisamente por todo lo anterior, la Directiva Europea de Servicios (articulo 24),
asi como la Ley Paraguas (articulo 24) y la reforma de la vigente Ley de Colegios
Profesionales (LCP articulo 2.5) operada a través de la Ley Omnibus, impiden las
prohibiciones absolutas a la publicidad, en el sentido de bloquear el acceso a unos
medios u otros (la forma que adopte la publicidad), e impiden igualmente en cuanto
a su contenido limitarla en la normativa colegial mas alla de lo que establece la ley,
como sucede en el resto de sectores. En concreto, las normas de este rango que
mas le pueden afectar son la Ley General de Publicidad, la ley de Competencia
Desleal, la Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y la Ley General de

30 Respuestas al Informe de la CE sobre la competencia en los servicios profesionales, puntos 67 a 71.
31 Asi se pronuncia el punto 11 de la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el seguimiento del
Informe sobre la competencia en los servicios profesionales del 12-10-2006.

%2 Razon por la cual distintas asociaciones de abogados europeas pretendian legitimar limitaciones a
la publicidad especificas para su sector. Respuestas al Informe de la CE sobre la competencia en los
servicios profesionales, punto 66.

33 Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones elaborado en 1992 por el Tribunal de Defensa de
la Competencia, p. 87.
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Defensa de los Derechos de los Consumidores y Usuarios'®*. Ahora bien, permiten
que la normativa colegial desarrolle normas en cuanto al contenido que debe tener
esa publicidad, con la finalidad de salvaguardar la independencia de la profesion,
el deber de secreto y la imparcialidad, pero siempre respetando los limites de las
leyes ordinarias, no pudiendo en definitiva desaprobar conductas admitidas en la
ley'®. Se trata en todo caso de concretar tales preceptos y ampliar el contenido de
la informacion que debe incluir para garantizar que los potenciales usuarios elijan
aun con mayor rigor venciendo las asimetrias en la informacion.

No obstante lo anterior, han sido tradicionales en los servicios profesionales
restricciones que impedian a los prestadores utilizar técnicas de captacion de clien-
tela, o que de ser posible acudir a ellas, establecian cuantiosas limitaciones. En
estos casos, mas alla de cualquier interés publico se apelaba a la dignidad e integri-
dad de la profesion, atribuyendo a las actividades publicitarias un caracter indigno
o humillante. Sin embargo, detras de estas restricciones se esconde la aversion a
competir y tener que ganarse a la clientela frente a otras ofertas y el deseo de evitar
movimientos competitivos por parte de algunos profesionales.

A pesar de que el levantamiento de estas restricciones ya se hizo en Espafa
hace aproximadamente quince afos, y de que recientemente dicho cambio se ha
reforzado con las medidas legislativas de transposicion de la Directiva Europea de
Servicios, sigue sin ser hoy dia habitual la publicidad de servicios profesionales en
los medios de comunicacién social, ni en las redes sociales, ni en la propaganda
buzoneada o repartida electrénicamente. Tal realidad puede ser explicada por el
hecho de que pese a estas reformas legislativas, los estatutos y cédigos deontolé-
gico siguen contemplando disposiciones restrictivas calificando como competencia
desleal y actos sancionables la realizacion de actividades de publicidad, que no enca-
jan sin embargo en ninguno de los supuestos de la Ley de Competencia Desleal.

Asi, por ejemplo, los Estatutos Generales de la Organizacion Colegial Veteri-
naria, complementados por su Cédigo Deontoldgico, permiten Unicamente incluir
ciertos contenidos en la publicidad; el Reglamento General de Régimen Interior del
Colegio Oficial de Ingenieros de Telecomunicacién afirma que la publicidad queda
sujeta a las normas del Colegio y a las leyes que sobre la materia se promulguen; el
Reglamento de Publicidad de los Procuradores de los Tribunales de Espafa esta-
blece que la publicidad no podra expresar contenidos persuasivos, ni hacer refe-
rencia a la retribucién o costes de los servicios profesionales, entre otros; el Codigo
Deontoldgico de la Abogacia incluye comportamientos desleales y sancionables en
la publicidad que no son asi calificados ni por la Ley de Competencia Desleal ni por
la Ley General de Publicidad; el Codigo Espafiol de Etica y Deontologia Dental, que
afirma que la publicidad debera ser discreta y respetar las normas del Colegio; o el

3 Mucho mas claro que el tenor literal del articulo 2.5 de la Ley de Colegios Profesionales, que debe
complementarse con el articulo 24 de la Ley Paraguas.

135 VVéanse los considerandos 100 y 114 de la Directiva Europea de Servicios; Informe CNC sobre los
Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Servicios, p. 76.
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Caodigo Deontologico del Consejo General de Arquitectura Técnica de Espafa, que
impide incluir precios reclamo’.

Como ocurria también en el caso de otras restricciones, toda esta normativa es
nula por contravenir la ley, pero el hecho de que formalmente permanezca en esta-
tutos y otras normas internas, sumado al poder de los colegios profesionales, hace
que sea un instrumento eficaz para disuadir a los colegiados de utilizar la publicidad
como medio de captacion de clientes. Asi por ejemplo, el llustre Colegio de Aboga-
dos de Madrid envio cartas a terceros, potenciales clientes de los despachos que se
publicitaban, advirtiéndoles que estos despachos estaban violando las normas de la
profesion. Ante estas circunstancias, los despachos mencionados denunciaron ante
el Tribunal de Defensa de la Competencia los hechos, y este declard que estas con-
ductas eran restrictivas de la competencia, ordenando su cesacién e imponiendo
la correspondiente multa'®. Sin embargo, que los profesionales denuncien estas
conductas, o que se atrevan siquiera a no respetar las normas colegiales, no es lo
habitual. La prueba indiscutible es que hoy dia es extremadamente extravagante
encontrar publicidad de servicios de arquitectos, ingenieros, abogados, médicos,

Cuadro 4.2

RESTRICCIONES EN EL EJERCICIO PROFESIONAL. PUBLICIDAD

1998 2003 2008 2013
Austria 1,50 1,50 1,50 0,00
Bégica 3,00 2,25 2,25 2,25
Canada 2,25 2,25 2,25 2,25
Dinamarca 0,75 0,75 0,00 0,00
Finlandia 0,75 1,50 1,50 0,75
Francia 1,50 2,25 2,25 1,50
Alemania 3,75 3,00 2,25 2,25
Grecia 3,00 1,50 1,50 0,75
Paises Bajos 0,75 1,50 1,50 1,50
Noruega 0,75 0,00 0,00 0,00
Portugal 4,50 3,00 2,25 2,25
Espaiia 3,75 2,25 2,25 0,75
Suecia 0,75 0,75 0,00 0,00
R. Unido 1,50 0,75 0,75 0,75
EE.UU. 0,00 3,00 3,00 -
UE12+Noruega 1,88 1,62 1,38 0,98

Fuente: OCDE y elaboracién propia.

1% \Véase, Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea
de Servicios, p. 76 a 78. Un analisis mas pormenorizado de la normativa colegial sobre publicidad en el
caso de abogados y procuradores, lo encontramos en Ciarreta, et al. (2010, p. 98 ss y 222 ss).

37 Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia TDC 18-1-2000 (Expediente 455/1999) y
TDC 11-10-2001 (Expediente 504/2000).
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etc., mientras que en otros paises desarrollados (particularmente en Estados Uni-
dos) no lo es tanto.

El cuadro 4.2 presenta los indicadores de restricciones a la publicidad en varios
paises. Espafa partia de niveles muy elevados de limitaciones, junto con Alemania
y Portugal, y es uno de los paises donde mas han decrecido estas restricciones,
encontrandose actualmente por debajo de la media y al mismo nivel que paises
como el Reino Unido o Finlandia, que partian de niveles mucho mas reducidos.

Conclusiones sobre las restricciones a la publicidad

Al igual que en el caso de las restricciones a la fijacion de precios, también
aqui conviene forzar la definitiva adaptacién de los preceptos de las profesiones a
la legalidad vigente, respetando las cautelas de los controles previos de la Adminis-
tracion y Autoridad de la Competencia, o bien evitando en su caso la utilizacién de
dichos preceptos, obligando a suprimir su publicacion y aplicacion completa bajo
amenaza de sancion (supra 3.4). Parece que los esfuerzos legislativos han colo-
cado a Espafa en una buena posicion de acuerdo con la informacién contenida en
el cuadro 4.2, pero lo que hace falta ahora es que esa regulacion se cumpla riguro-
samente para que se comiencen a notar sus eficiencias. De hecho, la publicidad de
servicios profesionales, como deciamos, es algo excepcional en nuestro pais.

Cualquier justificacion de las restricciones que pudiera afiadirse con respecto
a las leyes generales aplicables a la actividad publicitaria, deberia justificar que las
restricciones son necesarias para la proteccién de un imperioso interés general,
proporcionales el fin o interés que pretenden garantizar, y no resultar discrimina-
torias. Todas las restricciones a la publicidad que hemos mencionado como for-
malmente vigentes no cumplen estos requisitos, puesto que no se aprecia en ellas
ningun interés publico sino mas bien un interés privado de los profesionales con
una cuota de mercado consolidada y que controlan el colegio profesional, en eludir
la competencia.

Pero ademas, en los supuestos en que se cumplieran estas condiciones de
licitud por tener mas ventajas que inconvenientes para la competencia y el usuario,
la excepcion deberia aprobarse por una norma con rango de ley, y nunca en una
reglamentaria o de autorregulacion colegial. De hecho, en algunos sectores, como
los medicamentos, productos peligrosos, etc., existen normas de publicidad con
rango de ley mas rigurosas que las generales, en razén de la transcendencia y el
impacto que pueden tener en el consumidor, totalmente justificadas y que deben ser
respetadas por los prestadores.

4.3. RESTRICCIONES EN EL ACCESO AL EJERCICIO

En este tercer grupo de restricciones vamos a centrarnos en los obstaculos o
barreras de entrada que tipicamente se suelen imponer para el acceso a los mer-
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cados de servicios profesionales. Los otros tres grupos en cambio se refieren a las
restricciones en el ejercicio de las profesiones, también llamadas restricciones a la
conducta, que afectan a los profesionales que ya estan en el mercado.

Aunque la Directiva Europea de Servicios y su legislacion de transposicion
también se ocupa de las restricciones a la conducta obligando a varias reformas, su
objetivo principal es eliminar e impedir que se establezcan barreras de entrada al
mercado. Por esto, las restricciones que vamos a analizar a continuacion se tradu-
cen a efectos de la Directiva, en autorizaciones, o comunicaciones previas de obs-
taculos a las libertades de establecimiento y circulacion que para estar justificadas
deben considerarse necesarias por responder a la proteccion de un imperioso inte-
rés general, y ser proporcionales y no discriminatorias. Ademas, los procedimientos
para su gestion deben ser claros, sencillos, accesibles online y sin la imposicion de
obstaculos disuasorios 0 excesivamente molestos. Finalmente, cabe recordar que
su regulacion estara sometida al proceso de revision continua establecido en la
Directiva y cualquier nueva restriccion que se pretenda imponer debera ser comuni-
cada a la Comisién. En definitiva, resulta de aplicacion a todo este grupo de restric-
ciones lo dicho supra 3.2 Nos centraremos en analizar las restricciones de acceso
especificas de los servicios profesionales enmarcandolas en este contexto.

De hecho, el APLSCP nos sitla claramente en este marco al fijar en sus articu-
los 4 y 5 el principio de libre acceso y ejercicio sin que quepa discriminacion entre
prestadores, para establecer en los articulos 7, 8 y 14 los requisitos que deben
cumplir las excepciones o restricciones que limiten el anterior principio general,
mencionando los tres de la Directiva. Hace especial hincapié en el requisito de la
proporcionalidad en la exigencia de cualificaciones, formacion o experiencia que
frecuentemente se exige en los servicios profesionales para comenzar a ejercer
ciertas actividades. Cuestién muy positiva es que exige norma con rango de ley
estatal para fijar la colegiacion obligatoria y la exigencia de un titulo universitario de
educacion superior; y norma con rango de ley, que puede ser autonémica cuando
tengan competencias en la materia, para establecer cualquier otra restriccion al
acceso, salvo que se haga a consecuencia de la transposicion de una norma de
derecho de la Union Europea.

Téngase en cuenta que estas restricciones suponen limitaciones tanto a la
libertad de empresa como a la libre elecciéon de profesion u oficio, garantizadas
en los articulos 38 y 35 de la Constitucion respectivamente, y que el articulo 53.1
establece que su contenido y limites solamente podran fijarse por ley. Conviene asi
constitucionalizar el régimen de los servicios profesionales, en los que prolifera aun
normativa de rango reglamentario, muchas veces de elaboracion propia de los cole-
gios profesionales, que no cumplia los requisitos de necesidad, proporcionalidad y
no discriminacion y que de hecho suponia un obstaculo al ejercicio de las libertades
de los articulos 35 y 38 de la Constitucion. Muchos de los preceptos colegiales
tenian un origen preconstitucional, pero se ha permitido en la practica su renova-
cion a través de la misma via normativa. EI APLSCP hace automaticamente ilegales
e inaplicables normas reglamentarias y colegiales que impongan restricciones sin
amparo legal alguno.
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Las restricciones de acceso mas severas son las cuotas o limites en el nimero
de profesionales. Pero como indica el cuadro 4.3, estas restricciones de acceso
al ejercicio profesional se han eliminado en todos los paises europeos excepto en
Grecia.

Cuadro 4.3

RESTRICCIONES ACCESO: CUOTAS EN EL NUMERO DE PROFESIONALES

1998 2003 2008 2013
Austria 0,00 0,00 0,00 0,00
Bélgica 0,00 0,00 0,00 0,00
Canada 0,00 0,00 0,00 0,00
Dinamarca 0,00 0,00 0,00 0,00
Finlandia 0,00 0,00 0,00 0,00
Francia 0,00 0,00 0,00 0,00
Alemania 6,00 0,00 0,00 0,00
Grecia 3,00 1,50 1,50 1,50
Paises Bajos 0,00 0,00 0,00 0,00
Noruega 0,00 0,00 0,00 0,00
Portugal 0,00 0,00 0,00 0,00
Espaiia 0,00 0,00 0,00 0,00
Suecia 0,00 0,00 0,00 0,00
R. Unido 0,00 0,00 0,00 0,00
EE.UU 4,50 1,50 1,50 -
UE12+Noruega 0,60 0,12 0,12 0,12

Fuente: OCDE y elaboracién propia.
Colegiacion obligatoria

La colegiacion obligatoria es una autorizacion a efectos de la Directiva Euro-
pea de Servicios, tal y como reconoce el articulo 3.10 de la Ley Paraguas. Ademas,
puede facilitar o potenciar conductas prohibidas por la Ley de Defensa de la Com-
petencia al tener el colegio identificados a todos los profesionales que compiten en
el mercado y al quedar los profesionales sujetos al régimen colegial de control y
ordenacion de la actividad. Es por tanto una restriccion excluyente de las de mayor
intensidad, bastante mas dura que por ejemplo la exigencia de una titulacion o for-
macion. Por ello, su justificacion o beneficio invocado debera ser también de mayor
fuerza para compensar los efectos anticompetitivos y ademas tampoco debera exis-
tir una alternativa menos restrictiva para conseguirlo.

Este contraste sera necesario cuando se comprueben los requisitos de impe-
rioso interés general, proporcionalidad y no discriminacion que la Directiva exige y
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que se han plasmado en la disposicién transitoria cuarta de la Ley Omnibus, que
daba al Gobierno doce meses para remitir a las Cortes un Proyecto de ley con
un listado cerrado de profesiones sometidas a colegiacion obligatoria teniendo en
cuenta que solo fijase esta “en aquellos casos y supuestos de ejercicio en que se
fundamente como instrumento eficiente de control del ejercicio profesional para la
mejor defensa de los destinatarios de los servicios y en aquellas actividades en que
puedan verse afectadas, de manera grave y directa, materias de especial interés
publico, como pueden ser la proteccion de la salud y de la integridad fisica o de la
seguridad personal o juridica de las personas fisicas™*. En idénticos términos se
pronuncia el articulo 25 del APLSCP, que como hace también el actual articulo 3
de la LCP tras ser reformado por la Ley Omnibus, exige ley del Estado para impo-
ner la obligatoriedad de la colegiacion. En definitiva, como deciamos supra 2.6, en
los colegios profesionales la Administracion delega en esta institucion el ejercicio
de alguna funcién publica o derecho social con las correspondientes potestades
publicas para hacerlos valer adecuadamente, porque puede resultar mas conve-
niente por razones econdémicas y de eficiencia en la prestacion. Pero no hay que
perder de vista que esta delegacion de poderes de una institucion publica de origen
democratico en una corporacién cuyos miembros no representan la voluntad de la
ciudadania y en la que se entremezclan igualmente los intereses particulares de
la profesion, es algo excepcional. De ahi que el interés publico deba ser de primer
orden y por esto también se debe ser exigente en el test de la proporcionalidad.

No obstante el orden al que se pretende llegar a través de la Ley Omnibus,
con una lista cerrada y Unica para todo el Estado de profesiones sometidas a cole-
giacién obligatoria, debemos constatar que tal situacion ni se ha producido en el
pasado ni se da todavia en el presente. Efectivamente, antes del afio 2009 tanto
el Estado como las comunidades auténomas podian establecer la colegiacién obli-
gatoria incluso con normas de rango inferior a la ley. Es mas, los propios estatutos
generales de algunas profesiones refrendados a través de un Real Decreto esta-
blecian la colegiacion obligatoria. Y no se trata unicamente de normas preconstitu-
cionales, sino que posteriormente se ha seguido procediendo asi a pesar de que
supone una restriccion a la libertad de empresa y al libre ejercicio de la profesién
que hubieran requerido una norma con rango de ley.

Este panorama tiene como resultado un nimero muy elevado de profesiones
sometidas a colegiacién obligatoria si lo comparamos con otros paises europeos’,

%8 Advierten al legislador que sea restrictivo en la interpretacion de estos requisitos y que la razone
debidamente, dada la situacion actual de los colegios profesionales en Espafia, Informe CNC sobre los
Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Servicios, p. 5, 8, 21-22, 42-44,
94 y 104; Memoria del analisis del impacto normativo del APLSCP, p. 28-29. Por su parte, el Informe de
la CNMC realizado al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales, en sus paginas 13 y
14 recomendo al Gobierno una mejor redaccion de los requisitos para que resultase admisible la colegia-
cion obligatoria para que coincidiesen plenamente con los de la Directiva Europea de Servicios y la Ley
Paraguas y quedase claro que debian concurrir todos ellos, peticiones atendidas por el Gobierno que en
la segunda redaccioén ha alterado el tenor literal que resulta mas diafano y acorde con las definiciones
extendidas a nivel comunitario, lo que debe valorarse positivamente.

39 Un listado de los mismos en Francia, Italia y Alemania lo encontramos en Carro (1996, p. 20 y ss).
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y exigencia diversa en funcién de la regulacion de las distintas comunidades auto-
nomas y de sus colegios profesionales. Téngase presente que es posible que en
una comunidad se haya constituido un colegio profesional que requiera la colegia-
cion obligatoria, y en otra u otras en cambio sea voluntaria para la misma profesion,
0 que incluso ni siquiera exista colegio para ella. En estos casos, segun el articulo
3.3 de la LCP, reformado por la Ley Omnibus, el profesional debera cumplir la nor-
mativa vigente en el territorio en el que tengan establecido su domicilio profesional
Unico o principal, pudiendo asi ejercer en todo el pais'. Tras la entrada en vigor
de la Ley de Garantia de Unidad de Mercado, si el profesional se ha establecido
cumpliendo la regulacién de un territorio, podra actuar en toda Espafa (supra 3.4),
lo que puede incluso generar “establecimientos de conveniencia” en casos de exi-
gencia de colegiacion obligatoria en algunos supuestos en los que esta carece de
fundamento alguno™'.

Urge por tanto el cumplimiento del mandato de la disposicion transitoria cuarta
de la Ley Omnibus con un listado cerrado de colegiaciéon obligatoria mucho mas
restringido que el actual, que cumpla los limites fijados por la Directiva Europea de
Servicios, por la Ley Paraguas, asi como los de la propia naturaleza juridica de la
figura de los colegios profesionales, y que rija ademas de forma unitaria para todo
el territorio nacional.

Sin embargo, a pesar de haber vencido sobradamente el plazo que se fij6
para ello, el cumplimiento de la disposicién transitoria cuarta de la Ley Omnibus
esta aun pendiente. Y mientras tanto, siguen vigentes las obligaciones de colegia-
cién que contemplaba la normativa hasta la entrada en vigor de la Ley Omnibus,
segun ordena su disposicion transitoria cuarta, hasta que el Gobierno y las Cortes
no aprueben ese listado. Parece, no obstante, que la disposicion adicional primera
del APLSCP recoge ese listado cuya aprobacion clarificaria sobremanera el mapa
de colegios profesionales.

El cuadro 4.4 presenta el listado actual de colegios profesionales de colegia-
cion obligatoria en Espana.

La conveniencia de un listado Unico de profesiones con colegiacion obligatoria
responde a la légica del mercado uUnico comunitario. Es mas, de aplicar adecua-
damente los requisitos de la Directiva Europea de Servicios, las diferencias en los
listados autonémicos no deberian ser relevantes, a diferencia de lo que ocurre en la
actualidad. Esto evidencia que responden a otro tipo de cuestiones distintas a las de
conseguir un mercado eficiente, productivo y de calidad para los usuarios.

40 De esta peculiar e ineficiente situacion da cuenta el Informe CNC sobre los Colegios Profesionales
tras la transposicion de la Directiva Europea de Servicios, p. 20-21, 42.

41 Algunas leyes autonémicas (Madrid y Navarra), en cambio, no respetan esta legislacion basica estatal
y exigen que para operar en su territorio los profesionales tengan que estar colegiados en él o en otro
colegio espariol de la misma profesién, sin contemplar que sea posible el ejercicio sin estar colegiado en
ninguno cuando la colegiacién no sea obligatoria en el lugar de origen del prestador. Informe de la CNC
sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva Europea de Servicios, p. 28-29.
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COLEGIOS PROFESIONALES DE COLEGIACION OBLIGATORIA
Y SU REGULACION, 2014

Gremio

Abogados
Administradores de Fincas
Agentes de aduanas
Agentes comerciales

Agentes de la Propiedad
Industrial

Aparejadores y arquitectos
técnicos

Arbitros de fatbol
Arquitectos

Biologos

Censores Jurados
Veterinarios

Médicos

Diplomado en Enfermeria
Ingenieros aerondauticos
Ingenieros técnicos agricolas
Ingenieros industriales

Ing. Técnico de obras publicas
Ingeniero de minas

Ingenieros de Telecomunica-
ciones

Ingeniero de Topografia
Entrenadores de Fuatbol
Farmacéuticos

Fisicos
Fisioterapeutas
Graduados Sociales

Logopedas

Notarios

Odontdlogos
Opticos
Pilotos
Podologos

Procuradores

Colegiacion
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria

Obligatoria

Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria

Obligatoria
Segun CC.AA.
Obligatoria

Obligatoria
Obligatoria

Voluntaria, salvo
defensa en juicio

Obligatoria

Obligatoria

Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria
Obligatoria

Obligatoria

Ley reguladora

Real Decreto 658/2001, de 22 de junio

Real Decreto 693/1968, de 1 de abril

Real Decreto 335/2010, de 19 de marzo

Real Decreto 1694/2011, de 18 de noviembre
Real Decreto 278/2000, de 25 de febrero

Real Decreto 1471/1977, de 13 de mayo

Real Decreto 1835/1991, de 20 de diciembre
Real Decreto 327/2002, de 5 de abril

Real Decreto 693/1996,de 23 de mayo

Real Decreto 1/2011, de 1 de julio.

Real Decreto 126/2013, de 22 de febrero
Real Decreto 757/2006, de 16 de junio

Real Decreto 1231/2001, de 8 de noviembre
Real Decreto 1035/2001, de 21 de septiembre
Real Decreto 861/2003, de 4 de julio

Real Decreto 1332/2000, de 7 de julio

Real Decreto 140/2001, de 16 de febrero
Real Decreto 1001/2003, de 25 de julio

Real Decreto 261/2002, de 8 de marzo

Real Decreto 743/2001, de 18 de abril
Real Decreto 1835/1991 de 20 de diciembre

Reales Decretos del Ministerio de Sanidad

y Consumo 1774/1979, de 26 de junio,
616/1982, de 17 de marzo y 249/1985, de 23
de enero

Real Decreto 1703/1981, de 8 de mayo
Real Decreto 1001/2002, de 27 de septiembre
Real Decreto 503/2011, de 8 de abril

Anteproyecto de estatutos pendiente de
aprobacion

Real Decreto 45/2007, de 19 de enero y Ley
36/2006, de 29 de noviembre

Real Decreto 2828/1998, de 23 de diciembre
Real Decreto 2207/1979, de 13 de julio

Real Decreto 1378/2002, de 20 de diciembre
Anteproyecto de estatutos pendiente de
aprobacion

Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre
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Cuadro 4.4 (continuacion)

COLEGIOS PROFESIONALES DE COLEGIACION OBLIGATORIA
Y SU REGULACION, 2014

Gremio Colegiacion Ley reguladora

Psicologos Obligatoria Real Decreto 481/1999, de 18 de marzo
Quimicos Obligatoria Real Decreto 3428/2000, de 15 de diciembre
Registradores de la Propiedad  Obligatoria Real Decreto 483/1997, de 14 de abril
Secretarios judiciales Obligatoria Real Decreto 353/2011, de 11 de marzo

Nota: Se incluyen Unicamente los que la Administracion General del Estado ha declarado de colegia-
cion obligatoria, a los que hay que afiadir los que en cada comunidad auténoma se han declarado
como tales, lo que da un nimero ciertamente muy elevado (wwuw.colegios-oficiales.es/listado.php).

Fuente: Unidn Profesional.

De persistir las diferencias, dadas las nulas trabas a la libertad de estableci-
miento dentro del territorio nacional, un profesional podria establecerse en un lugar
en el que no se pidiese la colegiacién y ahorrar asi los costes de adscripcién y
las cuotas anuales, y operar perfectamente en otro territorio que si la exija, por lo
que el propio mercado acabaria consiguiendo esa homogeneizacion. Parece que
ademas la competencia para confeccionar un listado Unico de profesiones con cole-
giacioén obligatoria es del Estado en base a los articulos 149.1.18 (“bases del régi-
men juridico de las Administraciones Publicas”) y 149.1.30 (“‘normas basicas para
el desarrollo del articulo 27 de la Constitucién, a fin de garantizar el cumplimiento
de las obligaciones de los poderes publicos en esta materia”)'*2. Siendo asi, parece
no obstante conveniente que dicho listado sea fruto de cierto consenso entre las
Administraciones Publicas, que son quienes delegan facultades en los colegios,
pudiendo ser una cuestion a tratar en los 6rganos de coordinacion constituidos al
efecto en la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, cuyos fines son precisa-
mente tratar de los obstaculos o barreras de entrada a los mercados. Incluso si la
competencia no fuera estatal, la forma mas eficiente de abordar el tema seria a
través de dicho cauce.

El cuadro 4.5 presenta el nivel de restricciones en Espafia comparado con
otros paises de su entorno en cuanto a barreras de acceso a las profesiones debi-
das a la colegiacion obligatoria. Como se puede observar, excepto en los Paises
Bajos estos indicadores se han mantenido estables a lo largo del tiempo. Espafia
tiene unos niveles de barreras de acceso por colegiacion de los mas elevados.

A pesar de encontrarnos en un momento de transicion en la definicion de la
situacion de la colegiacion obligatoria, hay que constatar el grado de resistencia
tanto de los colegios como de las comunidades auténomas, que pretenden incluir
en sus leyes o en sus estatutos la obligatoria colegiacion estando ya incluso en vigor

42 La Memoria del analisis del impacto normativo del APLSCP, p. 69 a 72, sefiala los fundamentos de
la competencia estatal para establecer ese listado. En cualquier caso, la cuestion ha sido resuelta por la
reciente STC de 22-4-2013 a favor de la reserva estatal establecida en la Ley Omnibus para la fijacién
del listado de profesiones con colegiacion obligatoria.



ESTUDIOS DE LAFUNDACION.  SERIE ECONOMIAY SOCIEDAD

Cuadro 4.5

RESTRICCIONES DE ACCESO. COLEGIACION OBLIGATORIA

1998 2003 2008 2013
Austria 6,00 6,00 6,00 6,00
Bégica 4,50 4,50 4,50 4,50
Canada 6,00 6,00 6,00 6,00
Dinamarca 1,50 1,50 1,50 1,50
Finlandia 0,00 0,00 0,00 0,00
Francia 4,50 4,50 4,50 4,50
Alemania 4,50 4,50 4,50 4,50
Grecia 4,50 4,50 4,50 4,50
Paises Bajos 3,75 3,75 3,00 3,00
Noruega 0,00 0,00 0,00 0,00
Portugal 6,00 6,00 6,00 6,00
Espaiia 4,50 4,50 4,50 4,50
Suecia 0,00 0,00 0,00 0,00
R. Unido 1,50 1,50 1,50 1,50
EE.UU 0,00 0,00 0,00 -
UE12+Noruega 3,17 3,17 3,12 3,12

Fuente: OCDE y elaboracion propia.

la reserva de ley estatal fijada tras la reforma en 2009. Efectivamente, antes incluso
de que el Estado apruebe ese listado unico, han aflorado actuaciones contrarias a
la ley, que suponemos en parte son fruto de la costumbre y la inercia por la excesiva
facilidad con la que se aprobaban tanto la creacion de colegios profesionales como
la obligatoriedad de la adscripcion a los mismos para el ejercicio de la profesion.

Si nos atenemos a la legislaciéon de las comunidades auténomas, se observa
que muchas de ellas aun no se han adaptado al cambio operado en la legislacién
basica estatal en 2009 y siguen reconociendo su capacidad para declarar obligato-
ria la colegiacion; o bien algunas de ellas se han reformado y silencian la cuestion
aunque tampoco se atribuyen esa facultad. Mas grave es el caso de la Ley gallega,
que contradiciendo abiertamente la reserva legal estatal previ6 la obligatoriedad de
colegiacion para los profesionales médicos y de las ciencias de la salud al servicio
de las Administraciones Publicas cuyos destinatarios sean los usuarios del Sistema
Publico de Salud de Galicia, asi como para el ejercicio de su actividad privada.
También impusieron la colegiacion obligatoria la Ley 2/2010, de 26 de febrero, de
creacion del Colegio Profesional de Logopedas de Extremadura; la Ley 3/2010,
de 26 de febrero, de creacién del Colegio Profesional de Higienistas Dentales de
Extremadura; y la Ley 11/2010, de 11 de octubre, de creacién del Colegio Profesio-
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nal de Terapeutas Ocupacionales de Castilla y Ledn. Todas ellas estan recurridas
ante el Tribunal Constitucional'. Igualmente, se han dado intentos de aprobacion
de estatutos colegiales con posterioridad a la Ley Omnibus. Asi, por ejemplo, la pro-
puesta de Estatutos Generales de la profesion de Administrador de Fincas, Colegios
Territoriales y de su Consejo General'*, los Estatutos del Colegio de Administrado-
res de Fincas de Malaga, o los Estatutos del Consejo de Graduados Sociales del
Pais Vasco™®.

Lo anterior refleja la ausencia de una cultura de la competencia y la inercia
tanto de los colegios profesionales como de las Administraciones Publicas a consi-
derar natural la existencia de los mismos y otorgarles potestades publicas sin nece-
sidad de reflexion previa alguna, tendencia que desde luego debe contrarrestarse
con medidas enérgicas tanto normativas como de otro tipo (supra 3.4). La situacion
presente de violacidon de una norma tan clara como la reserva estatal para la cole-
giacién obligatoria da buena cuenta de ello, asi como de la necesidad de terminar
con la situacion de permanencia de colegios obligatorios existentes cuando se pro-
mulgé la Ley Omnibus y de aclarar y racionalizar el mapa colegial espafiol.

Parece que por fin este objetivo puede llegar a cristalizar de continuar el
APLSCP, en cuya disposicion adicional primera se enumera ese listado de profe-
siones sometidas a colegiacion obligatoria, quedando tras su hipotética entrada en
vigor como colegios de colegiacion voluntaria todos los que no se encuentren en la
misma (disposicion adicional octava). En principio debe hacerse una valoracion muy
positiva del listado propuesto, y no solo por el sustancial avance que supone con
respecto a la situacion vigente, sino porque ademas combina la obligatoriedad de la
colegiacion con los distintos tipos de actividad que en ocasiones un mismo profesio-
nal titulado puede realizar. Se limita la obligacion de colegiacién Unicamente a los
profesionales de ese grupo que deseen realizar un tipo concreto de actividades, que
en principio podria realizar segun su titulaciéon pero que no todos hacen, de forma
que no tienen que colegiarse si no se van a dedicar a dichas actividades.

Profesiones sanitarias

Hay tres grupos distintos de intereses publicos o derechos sociales que llevan
al legislador a justificar la colegiacion. El primero de ellos se refiere a las profe-
siones sanitarias (letras a a la j), aunque siempre y cuando el profesional desee
realizar las actividades definidas en los articulos 6 y 7 de la Ley de Ordenacion de
las Profesiones Sanitarias. Asi por ejemplo, en el caso de los médicos, dentistas,

43 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 26-27.

44 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Servi-
cios, p. 45.

45 Informe del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia sobre el Proyecto de Estatutos del
Colegio de Administradores de Fincas de Malaga de 13-7-2011; Informe de la Autoridad Vasca de la
Competencia sobre los Estatutos del Consejo de Graduados Sociales del Pais Vasco.
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farmacéuticos'™®, enfermeros, fisioterapeutas, poddélogos y Opticos-optometristas
son practicamente todas las que estos titulados pueden realizar. En cambio en la de
veterinarios se circunscribe por ejemplo a las “actividades de control de la higiene
en la elaboracion y produccion de alimentos de origen animal, asi como la preven-
cién y lucha contra enfermedades animales y el desarrollo de las técnicas necesa-
rias para evitar los riesgos que en el hombre pueden producir la vida animal y sus
enfermedades”. Por tanto, solamente para ejercer actividades que tienen incidencia
en la salud humana, sin que sea precisa la colegiacion del veterinario que tenga una
consulta para atender a los animales. Algo similar sucede con los bidlogos, fisicos
0 quimicos, que en la mayoria de ocasiones no tienen que colegiarse, sino unica-
mente si se quieren dedicar a actividades que afectan a la salud humana. En el caso
de los psicélogos, parece que solo los clinicos que realicen actividades encuadra-
das en la disposicion adicional séptima de la Ley General de Salud Publica, circuns-
critas basicamente a “evaluaciones e intervenciones psicolégicas sobre aquellos
aspectos del comportamiento y la actividad de las personas que influyen en la pro-
mocién y mejora del estado general de su salud, siempre que dichas actividades no
requieran una atencion especializada por parte de otros profesionales sanitarios”.
En definitiva, en lo que se refiere a la salud, parece que se hace una seleccion de
las actividades que mas afectan al ser humano, dejando al margen otras que se
estima no tienen tanta incidencia.

Comparando con otros paises europeos, llama la atencién la inclusién de bié-
logos, fisicos 0 quimicos, aunque dado que esto se vincula al ejercicio de actividad
sanitaria, no parece mal evaluado y ademas afectara a una minima parte de estos
profesionales. Mas dificultoso sera discernir de antemano si el profesional se va
a dedicar a estas actividades en el caso de los psicélogos. Finalmente, no suelen
incluirse en otros paises los 6pticos, poddlogos y fisioterapeutas. Aunque su activi-
dad tiene incidencia en la salud, entra dentro de cierta subjetividad apreciar si afecta
de forma suficiente como para someterles a control colegial.

Profesiones técnicas

El segundo grupo se refiere a una serie de profesiones técnicas (letras k a m),
como los ingenieros, ingenieros técnicos, arquitectos, arquitectos técnicos, fisicos,
quimicos y gedlogos, que realicen actividades descritas en la Ley de Minas. Se trata
de preservar el interés publico en el desarrollo de las infraestructuras (viviendas,
caminos, obras publicas, explotacién de minas). Ahora bien, solamente tendran que

46 Que se estime justificable la colegiacion obligatoria en los profesionales farmacéuticos no implica
juicio alguno sobre la ordenacion de la actividad de las oficinas de farmacia, que segun las distintas
comunidades restringe el nimero de oficinas y lugares de venta de medicamentos. De hecho, existen
estudios que demuestran la ineficiencia de esas restricciones, que en vez de proteger el interés publico
lo perjudican (véase Borrell y Padroés, 2007). Sorprende que con la revision legislativa del régimen de
autorizaciones en muchos sectores, resultante de la transposicion de la Directiva Europea de Servicios,
no se haya procedido a reforma alguna a través de la Ley Omnibus de la normativa de establecimientos
de farmacia.



RESTRICCIONES VIGENTES Y/0 PROYECTADAS EN EL MERCADO ESPANOL DE SERVICIOS PROFESIONALES

colegiarse quienes ejerzan la profesiéon por cuenta propia, a través de sociedades
profesionales, o si son contratados laborales que firmen proyectos o dirijan obras
o la ejecucion de la obra (no en los demas casos). En una comparacion con otros
paises, resalta la colegiacion de fisicos, gedlogos o quimicos que realicen activida-
des en las minas, pero tal vez es porque muchas de ellas son mas bien propias de
los ingenieros de minas. Recuérdese que es en todo caso una actividad de cierto
riesgo.

Profesiones juridicas

Finalmente, en el tercer grupo se encuentran profesiones juridicas que ayu-
dan al ejercicio de la tutela judicial efectiva, a articular el derecho de defensa, y
contribuyen a la fe publica incrementando la seguridad juridica. En estas letras n a
g se agrupan los notarios, los registradores, los procuradores, los abogados y los
graduados sociales. Parecen suficientemente acreditadas las razones de interés
publico para exigir colegiacién obligatoria en todas ellas, si bien en el caso de los
abogados y los graduados sociales la extension de la obligacion deberia abarcar
unicamente la representacién en procesos judiciales o extrajudiciales cuya interven-
cion sea preceptiva, tal y como propone la vigente redaccién del APLSCP, puesto
que extenderla a cualquier asesoramiento en derecho o asesoramiento en derecho
en materia laboral y de Seguridad Social, como propone el Consejo General del
Poder Judicial, resulta excesivo si nos atenemos al interés publico'’. Resultaria
poco razonable que no se pudiese asesorar a alguien para recurrir una multa sin
estar colegiado o sin ni siquiera ser licenciado en Derecho, o que no se pudiese ase-
sorar juridicamente a una empresa si se es doctor o licenciado en Derecho pero no
se ejerce en los tribunales. Las actividades de asesoria entran dentro de un ambito
en el que es posible que se muevan distintos profesionales de formacion variada y
mixta, y no parece que estén acotadas exclusivamente a los abogados o graduados
sociales ni que tampoco deban estarlo. Tal vez puede exigirse que no se realice esa
actividad en condicion de abogado o graduado social (reserva de denominacion),
pero no parece eficiente que se impida que otros realicen esa labor, ni tampoco que
para realizarla los licenciados o graduados sociales y en Derecho tengan que cole-
giarse, siempre que no vayan a los tribunales, ni tampoco si la intervencién de un
abogado no es preceptiva, lo que no sucede en todo procedimiento judicial. Ni en la
asesoria juridica ni en los procesos en que no sea obligatoria la asistencia letrada
parece estar en juego un interés publico relevante, puesto que sin abogado dicha
actividad puede realizarse de igual manera™,

47 Con especial énfasis recomienda el Consejo General del Poder Judicial extender la colegiacion a
todos los profesionales, Informe al Anteproyecto de ley de servicios y Colegios Profesionales, pp. 28 a 31.

48 Es aqui donde radica la necesidad de diferenciar una actividad de otra, lo que no ve el Consejo
General del Poder Judicial, que califica la distincion de “sin coherencia ni razén juridica substancial
alguna”, Informe al Anteproyecto de ley de servicios y Colegios Profesionales, pp. Ciarreta, et al. (2010,
p. 115y ss).
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Profesiones de auditoria y contabilidad

En cuanto a posibles ausencias, si comparamos con otros paises de nuestro
entorno, llama la atencién que no se incluya a los contables y auditores, a diferencia
de lo que sucede en otros paises. El legislador espanol ha optado en el caso de los
profesionales de la auditoria, cuya actividad repercute en terceros y en la sociedad
en general por lo que es de indudable interés publico, por ejercer él personalmente
la regulacion y control de su ejercicio a través del ICAC (Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas). Es este organismo autonomo dependiente del Ministerio
de Economia el que realiza directamente las funciones que pudieran competer a
los colegios, como la formacién continua, representacion internacional, potestad
sancionadora (articulos 27 y siguientes de la Ley de Auditoria de Cuentas). Por
cierto, su papel y funciones parecen responder adecuadamente a la figura del cole-
gio profesional del siglo XXI propio de las democracias con economias regidas por
el libre mercado, con la unica diferencia que es un ente administrativo y no una
corporacion de derecho publico. Con respecto a los contables, aunque su actividad
es importante para el buen funcionamiento de las empresas, el legislador espafiol
les deja fuera del listado. La razén es que indirectamente su actividad es controlada
por los auditores, frente a los que si se ejerce tal control, y que histéricamente nunca
han tenido un colegio propio, adscribiéndose al de economistas, de colegiacion
voluntaria.

Otras profesiones

El listado anterior, que aunque con las pequefas reservas realizadas parece
razonable, supondria la deseable racionalizacion del mapa de colegios espafoles y
convertiria a los no incluidos en él en colegios voluntarios (rectius “falsos colegios”).
Ya se ha argumentado respecto al sinsentido de esta figura tanto por atentar contra
la propia figura juridica de “corporacion de derecho publico”, como por suponer una
trampa para ceder potestades publicas a entes que no desempefian ninguna fun-
cion publica, y que ademas pueden utilizarlas para controlar la profesion y restringir
la competencia (supra 2.6). El peligro se acrecienta por la relevancia e importancia
que se da a las decisiones o “recomendaciones” de estos entes y porque ademas
suelen utilizar otro tipo de subterfugios paralegales o ilegales para “fomentar” la
colegiacion, como vincular la inclusion de profesionales en listas de peritos, exper-
tos o de prestadores de ciertos servicios, a estar colegiados. Ademas, supone una
desigualdad frente a las asociaciones de estos mismos grupos de profesionales o
de otras que tampoco ejercen una funcioén publica.

Pese a lo anterior, no podemos obviar el controvertido punto de los funcio-
narios publicos que a la vez desempefien estas profesiones vinculados a la Admi-
nistracion. En principio, dado que entre ellos existe ese vinculo directo a través del
cual se ejerce la funcién publica, y dado que la Administracién tiene precisamente
por ese vinculo todas las facultades de control sobre el profesional, no resulta légico
que le exija colegiacion, al menos para la actividad que realice en el ambito publico.
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No hace falta delegar en el colegio porque la propia Administracién la controla direc-
tamente. Por ello se exime a los profesionales del segundo grupo que tengan dicha
condicion en el numero 3 de la disposicion adicional primera, asi como a los aboga-
dos del Estado que representan a las Administraciones y sus organismos auténo-
mos o a funcionarios y empleados publicos.

No resulta en cambio explicable el cambio de criterio en lo que se refiere a
los profesionales sanitarios del primer grupo, cuya colegiacion resulta obligatoria
incluso actuando exclusivamente en el ambito publico, rompiendo la I6gica anterior
y sin dar explicacién alguna para tal cambio™®. Distinto es el caso de notarios y
registradores, por su doble condicién de profesionales y funcionarios publicos a la
vez, cuya forma de inclusién en la Administracion es a través de los propios cole-
gios, que en estos casos tienen una naturaleza especial'®.

En el caso de sociedades profesionales cuyo objeto social sea la realizacion de
actividades para las que se requiera colegiacion obligatoria, la sociedad solamente
podra ejercerlas a través de las personas colegiadas en el Colegio correspondiente
(disposicion final cuarta del APLSCP).

Acceso a los colegios profesionales

Una vez se acepta y justifica la existencia de colegios profesionales de cole-
giacién obligatoria atendiendo a la entidad de la funcién publica o derecho social
que ayudan a ejercer, es evidente también que estos deben tener una serie de
funciones y normas que les legitimen para desarrollar esas labores publicas, inclu-
yendo la potestad sancionadora. Y que para que se puedan desempeiar adecua-
damente se debe obligar al profesional a adscribirse al colegio. Si la colegiacion
no fuera obligatoria, el colegio no tendria control sobre si el profesional cumple los
requisitos necesarios para el ejercicio de la profesion, desconoceria quiénes desa-
rrollan la actividad, no podria incluirlos en determinados servicios publicos y tendria
dificultades para desplegar sobre ellos su potestad sancionadora si resultase que
los profesionales quebrantaran por ejemplo sus obligaciones de independencia y
secreto que forman parte del contenido de los derechos sociales a cuyo ejercicio
contribuyen.

La delegacién de funciones que el Estado hace sobre los colegios seria de
imposible materializacion si los profesionales no tuvieran que colegiarse, por lo que
debe juzgarse como adecuada, necesaria y eficiente esta restriccion, siempre que como
deciamos concurra una razon de imperioso interés general, sea proporcionada y no
discriminatoria’'. Ahora bien, la delegacion de funciones publicas siempre debe

149 El Informe de la CNMC realizado al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales, p. 12,
pide al Gobierno que excluya tales supuestos de la colegiacion obligatoria. En el mismo sentido, Lépez
Ramon (1996, p. 278-279).

%0 \Véase Ciarreta, et al. (2010).

51 En este sentido, Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones elaborado en 1992 por el Tribunal
de Defensa de la Competencia, p. 25-26; Scassellati, (2006, p. 260 y ss.).
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tener unos limites, destinados en este caso a que la cesidn de esas prerrogativas
publicas no sea utilizada como excusa para defender y reforzar a través de cier-
tas normas y decisiones los intereses particulares de la profesion en lugar de los
publicos. En especial, debe controlarse que la colegiacion se exija Unicamente para
poder ejercer la delegacion de funciones y no aprovecharla para cerrar el mercado,
lo que en gran parte dependera de los requisitos que los colegios pidan para aceptar
la colegiacion. Si esta dependiera de una mera decision arbitraria o0 no argumentada
del colegio, el requisito seria ineficiente porque solo accederian al mercado profe-
sionales afines a quienes controlan la profesion. Una restriccion asi seria incons-
titucional por contravenir los principios de igualdad y de acceso libre al mercado
(articulos 14 y 38 de la Constituciéon espanola) y contravendria la Directiva Europea
de Servicios y la Ley Paraguas que prohiben limitaciones discriminatorias. Tampoco
caben medidas igualitarias pero que supongan la denegacion sistematica de la cole-
giacion a todo el que la solicite, por considerar por ejemplo los colegios que ya hay
un numero mas que suficiente de profesionales. Esto supondria un cierre temporal
o definitivo del mercado que seguiria siendo inconstitucional.

Por tanto, la obligatoriedad de la colegiacién debe respetar dos limites. Por un
lado, los colegios no podran aceptar o rechazar sin atenerse a parametros mera-
mente objetivos la colegiacion de los profesionales que lo soliciten'®?. La denega-
cion solamente puede fundarse en el incumplimiento por el solicitante de alguno de
los requisitos previamente exigidos para la colegiacion, debiéndose indicar cual de esos
requisitos se incumple para que el solicitante no quede indefenso. Pero ademas
es0s requisitos no pueden depender en ninguna medida de la apreciacion subjetiva
del colegio, sino que se deben atener a parametros externos exentos de valoracion.
Se podra denegar la colegiacion por falta de preparacion necesaria si por ejemplo
no se aporta el titulo oficial requerido por ley para poder ejercer la profesion. Pero
la falta de preparacion suficiente no puede respaldarse en argumentos como la
apreciacion por la Junta del Colegio de que el candidato no reune los conocimien-
tos minimos segun han deducido de una entrevista personal. El segundo de los
limites es que los requisitos objetivos necesarios para que se acepte la colegiacion
sean del todo imprescindibles para el ejercicio de las funciones publicas que se ha
delegado en los colegios. Puede por ejemplo asi ser problematico pedir la ausencia
de antecedentes penales, lo que a priori parece excesivo al menos sin especificar
el tipo de los mismos, puesto que puede que no estén relacionados en absoluto con el
ejercicio de la profesion.

Costes de colegiacion

Si a los colegios profesionales de colegiacion obligatoria se les ha encomen-
dado el ejercicio de unos servicios publicos, debera contar con los medios materia-
les y humanos necesarios para poder llevarlos a cabo, lo que supone unos costes.

52 Asi lo apunta el Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones elaborado en 1992 por el Tribunal
de Defensa de la Competencia, p. 27.
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Estos costes se financian basicamente a cargo de las cuotas, por lo que el pago
de estas es realmente un presupuesto necesario para que los colegios existan y
puedan desempefiar sus funciones. Unicamente si fueran financiados publicamente
careceria de justificacion tal restriccion. Eso si, las cuotas deben ser proporcio-
nales a los costes reales de los colegios y ser asumibles por los profesionales. Si
se implantaran cuotas excesivamente altas y claramente por encima de lo nece-
sario para financiar los costes del servicio publico de los colegios (cuotas ordina-
rias o extraordinarias) o de lo imprescindible para cubrir los gastos de inscripcion
y los adyacentes a la misma (cuota de ingreso), entonces este presupuesto para
la colegiacion asi como para el mantenimiento de la misma, careceria de justifica-
cion alguna y deberia eliminarse. Se trataria en realidad de establecer barreras de
entrada que disuadieran a profesionales capacitados de entrar en el mercado':.
En general, a las cuotas de colegiacion se anade el coste del Consejo General, las
cuotas anuales de cada colegio y la cuota de los consejos autondmicos, si los hay.

Cuotas de acceso

Especialmente en el momento de acceso a la profesién, una cuota de inscrip-
cion elevada puede ser un elemento que complique o imposibilite al profesional el
inicio de su actividad, por dificultad de financiacion. Para evitarlo, con el objetivo
de hacer proporcional la colegiacion y no convertirla en un elemento excluyente,
la Ley Omnibus reformo el articulo 3.2 de la LCP que enuncia que la cuota de ins-
cripcidon nunca puede exceder los costes de tramitacion de la inscripcion; a su vez,
con el objeto de facilitar su tramitacion y de fomentar la movilidad y la competencia
entre colegios, se obliga a poder realizarse telematicamente. Se ha detectado que
la normativa de algunos colegios, como el articulo 53.f del Estatuto General de la
Abogacia, se refieren al calculo de la cuota de inscripcidon segun lo necesario para el
sostenimiento de las cargas y servicios colegiales, prevision que deviene ilegal por
contradecir el articulo 3.2 de la LCP, aunque formalmente no se le haya obligado a
retirarlo del texto y los profesionales la siguen pagando'. En la vigente Ley de Cole-
gios Profesionales no se realiza un calculo aproximado del coste maximo que puede
suponer ese coste de tramitacion de la inscripcion. No obstante, dado que se puede
realizar telematicamente y que no requiere de especiales esfuerzos de personal,
tecnologia u otras gestiones, dicho coste tiene que ser muy bajo. Por esto, es mucho
mas practico y mas efectivo prohibir la posibilidad de que se pague una cuota de
inscripcion o cualquier coste por el acceso, dado que no supone apenas un perjuicio
economico al colegio y evita que a través de esta via se exija un sobreprecio que
obstaculice la entrada. Asi lo hace la version actual del APLSCP (articulo 47.1), tras
seguir la recomendacion que el Informe de la CNMC hizo al Anteproyecto®®. Para

53 En este sentido apunta el Informe de la CNC sobre el sector de los servicios profesionales y Colegios
Profesionales, puntos 167 y 168; Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de
la Directiva Europea de Servicios, p. 58-59.

54 Sobre el problema de la permanencia formal de normas estatutarias ilegales, supra 3.2.

%5 Informe de la CNMC realizado al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales, p. 15-16 y
la Exposicion de Motivos de la Ley; Memoria del analisis del impacto normativo del APLSCP, p. 78-79 y 87.
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evitar eludir esta prohibicion, se impide igualmente que se obligue al colegiado a
desembolsar otra cantidad por cualquier otro concepto, como por ejemplo una fianza
(infra 4.4).

Cuotas de colegiacion ordinarias y extraordinarias

Distinto es el caso de las cuotas ordinarias o extraordinarias. En estas situa-
ciones el profesional ya ha tenido opcion de tener ingresos, y por otra parte, ha
podido hacer uso de los servicios colegiales que por tanto debe abonar. Es verdad
que si estas constituyen un elevando importe puede suponer una buena via para
eliminar a competidores, lo que debe evitarse. Pero por otra parte, dado que es
la fuente principal de ingresos de los colegios, parece légico que deba cubrir los
costes totales para la prestacion de las funciones de interés publico y los servicios
que obligatoriamente debe prestar por exigencia legal, como asi se menciona en
los articulos 46 y 47 del APLSCP, no diciéndose nada en cambio sobre el célculo de
su cuantia en la actual LCP. Solo pueden imputarse a la cuota los costes del visado
cuando sea preceptivo, el servicio de atencion a los colegiados y a los consumido-
res o usuarios, la ventanilla Unica, la memoria anual y las funciones de los colegios
que la ley otorga el caracter de publicas. Sucede que el coste para mantener esos
servicios obligatorios que prestan colegios, Consejo Autonémico y Consejo Gene-
ral, podria ser, segun los casos, superior a los 240 euros anuales de cuota anual
obligatoria que la disposicion adicional décima del APLSCP prevé con el objetivo de
evitar que su cuantia suponga un obstaculo excluyente, si bien es cierto que permite
su ampliacion por acuerdo de la Asamblea General adoptado al menos por 3/5 de
los presentes y representados.

En los casos en que los costes sean superiores a esa cifra por la naturaleza
de las obligaciones de cada colegio profesional, estariamos dirigiendo a la insol-
vencia a estas instituciones, dado que tampoco tienen muchas fuentes alternativas
de financiacion. Ciertamente, otra solucion seria fomentar u obligar a unirse entre
ellos reduciendo los costes generando economias de escala, pero segun los casos,
tampoco deberia extrafiar que en algun supuesto el coste real fuera superior a ese
importe. Por otra parte, marcar legalmente un maximo admisible puede producir un
efecto llamada para los colegios que no necesiten una cuota superior, pero que no
obstante la fijen en dicha cuantia pensando que asi pueden sortear cualquier tipo
de control en su fijacion. Ademas, puede frenar la competencia entre colegios para
atraer a profesionales ofreciendo cuotas mas bajas, dado que todos rodearan la
maxima, por lo que su fijacién por ley favorece la colusion®. Teniendo en cuenta que
tanto por un lado como por el otro su concrecién por ley puede generar importantes
desventajas, lo mejor es eliminar el tope y que la Administracion realice un control
anual en su fijacion. Asi, tanto el articulo 11 de la vigente LCP como el articulo 44 del
APLSCP estipulan que en la Memoria Anual el colegio concretara “el importe de las
cuotas aplicables desglosadas por concepto y por el tipo de servicios prestados, asi

%6 Informe de la CNMC realizado al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales, p. 15.
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como las normas para su calculo y aplicacién”. En ese momento, si se observa que
la fijacion de la cuota no responde a los costes reales de los servicios obligatorios
sino que va mas alla, la Administracion podra advertir al colegio para que altere su
actitud o activar en su caso los procedimientos de control que pudieran existir en la
ley. Por otra parte, su importe no podra ser discriminatorio fijando cuotas distintas
entre colegiados que se encuentren en una misma situacion, pero si podran ser
inferiores para no ejercientes, personas con poca antigiiedad o desempleadas, tal
y como reconoce e incluso obliga expresamente el articulo 47.3 del APLSCP. Este
tipo de cuotas no rompen el principio de igualdad, sino que mas bien lo consolidan.
Incluso desde el punto de vista de mejora de la competencia, estas cuotas a colec-
tivos especiales favorecen que se mantengan en el mercado personas que tienen
dificultades con una cuota, que de ser superior podria eliminarles del mismo.

Todo lo anterior referido a las cuotas se aplica para los colegios de colegiacién
obligatoria, donde la necesidad de controlar ese coste surge porque es imprescin-
dible para el profesional que quiera ejercer. Sin embargo, en los de colegiacién
obligatoria, no se precisa este control porque aunque el colegio quiera establecer
cuotas elevadas, no tienen efecto eliminatorio para el profesional, que puede ejercer
sin adscribirse al colegio o dandose de baja de él.

Prestaciones adicionales proporcionadas por los colegios

Aparte de los servicios obligatorios 0 esenciales para el ejercicio de funcio-
nes publicas, el colegio puede ofrecer servicios o prestaciones adicionales a sus
colegiados a cambio de un precio. Muchas veces, dado que el colegio puede tener
mayor fuerza de contratacion con terceros que muchos de los colegiados, puede
conseguir suministrarse de los mismos a un precio mas barato y mejor adaptado a
esa profesion, estando ante una actuacion competitiva porque se reducen costes.

La oferta de los servicios adicionales debe ser siempre voluntaria, es decir, de
no obligatoria suscripcion por los colegiados, que deben poder proveérselos por su
cuenta al margen del colegio y que por tanto no le pueden ser cobrados ni directa
ni indirectamente, puesto que su coste queda al margen de la cuota al no ser un
servicio obligatorio. Si se obligara a contratar esos servicios con el colegio o con el
tercero que ese indique, no esta garantizado que el precio sea competitivo y ade-
mas la conducta tendria serios efectos exclusionarios en el mercado, al afectar a
todos los profesionales que operan en el ambito territorial del colegio por ser obliga-
toria la colegiacién. Estariamos ante una conducta restrictiva de la competencia sin
amparo legal alguno y por tanto perseguible por la Ley de Defensa de la Competen-
cia o por el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la UE". Es una practica
que se realiza no obstante con cierta frecuencia ofreciendo por ejemplo un seguro
de responsabilidad civil o pertenecer a determinados grupos de previsién social
(infra 4.4.).

57 Sobre los mismos, Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva
Europea de Servicios, p. 61.
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Estos servicios tampoco se deberian circunscribir a las actividades propias de
los profesionales colegiados, porque ello podria suponer que a través del colegio se
comparta informacioén sensible sobre precios u otras politicas comerciales y facilitar
asi la colusién; por eso con lucidez prohibe esa practica a los colegios el articulo
42.2 del APLSCP. Son asi esenciales y quedan por tanto al margen de poder ser
ofrecidos por el colegio, los servicios de gestion de cobro, de contacto con clientela,
de modelos contractuales, etc. Son complementarios, en cambio, y pueden ser ofre-
cidos siempre que su aceptacion sea voluntaria para los colegiados y su coste no se
incluyan en la cuota, acceso a bases de datos, bibliotecas, prestaciones sociales,
actividades de ocio, etcétera.

Restricciones territoriales

Hasta 1997, para que un profesional pudiera actuar en un determinado ambito
territorial debia estar colegiado en el colegio de ese lugar, por lo que si pretendia
actuar en alguno mas, debia abonar tanto las cuotas de ingreso como de manteni-
miento de cada colegio. Esto suponia légicamente una barrera de entrada impor-
tante, puesto que si bien el profesional podia colegiarse en todos los colegios que
estimara conveniente, los costes de colegiacion de cada uno tenian un considerable
poder disuasorio. Tal barrera constituia una injustificada restriccion puesto que en
nada beneficiaba, sino mas bien lo contrario, a los potenciales usuarios, a quie-
nes se les cerraba la opcion de elegir entre profesionales de distintos territorios,
compartimentando los mercados en tantas demarcaciones como numero de cole-
gios hubiera, siendo en ocasiones incluso inferior al provincial. A través de la Ley
7/1997, de 14 de abril, se procedié a la reforma del articulo 3.2 de la Ley de Colegios
Profesionales, reforma que tuvo gran relevancia en la configuracién geografica del
mercado de muchos profesionales. En concreto, establecié que la colegiaciéon en un
colegio habilitaba para el ejercicio en todo el territorio del pais, sin que se le pudiera
ademas exigir pago o contraprestacion alguna por ello, aunque se permitia que en
los estatutos se exigiese comunicar al colegio en cuyo territorio se pretendia actuar,
a los efectos de que pudiera ejercer el control sobre él. No obstante, hubo colegios
qgue no asimilaron bien el cambio y continuaron con practicas antiguas destinadas a
continuar con la compartimentacion que la ley impedia®.

Con la Directiva Europea de Servicios y su transposicion en la Ley Paraguas,
se reforzo el libre establecimiento y la libre prestacion, por lo que las anteriores
medidas resultaban de imposible aplicacién, al encontrarse la exigencia de que el
prestador tenga que inscribirse en dos colegios distintos entre los requisitos expre-
samente prohibidos por considerarlos discriminatorios (articulo 14.2 de la Directiva
Europea de Servicios y articulo 10 b de la Ley Paraguas). Ademas, en la reforma
de la LCP a través de la Ley Omnibus, se reformé su articulo 3.3, que sigue precep-
tuando que “cuando una profesién se organice por colegios territoriales, bastara la

%8 Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia TDC 22-1-2001 (Expediente 480/1999);
TDC 18-1-2001 (Expediente 478/1999); TDC 30-11-2001 (Expediente 508/2000).
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incorporacion a uno solo de ellos, que sera el del domicilio profesional unico o prin-
cipal, para ejercer en todo el territorio espafiol”, ahadiendo como novedad que “los
Colegios no podran exigir a los profesionales que ejerzan en un territorio diferente
al de colegiaciéon comunicacion ni habilitacién alguna”.

Comenzando por el primer inciso del precepto, si el profesional esta colegiado
en un colegio espanol, podra actuar como tal en cualquier otra demarcacién geo-
grafica distinta a la del Colegio al que pertenezca, sin que ese otro colegio le pueda
obligar también a colegiarse o abonar ninguna cuota o retribuciéon alguna por des-
empeniar alli su labor. Asi se deriva igualmente de la aplicacion del reciente articulo
19 de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado. Ahora bien, el colegio en el
que el profesional tenga su domicilio profesional Unico o principal si puede negarle
actuar en su territorio si no esta colegiado en él aunque lo esté en otro. Por domici-
lio principal parece que debera entenderse aquél en el que radique el centro de la
efectiva administracién y direccion de su actividad como profesional o el lugar en el
que radique el establecimiento que mayor volumen de trabajo le da.

La razén aparente desde el punto de vista de la competencia de exigir la ads-
cripcién al colegio del lugar del domicilio profesional, parece ser facilitar la labor de
control de la actividad de los profesionales para garantizar que el interés publico
queda protegido en el sentido de que este actua bajo parametros de independencia
y secreto. La cercania pareceria facilitar la labor de control™®. Sin embargo, hoy
dia, con el desarrollo de las comunicaciones, los medios telematicos y el estableci-
miento de una red de cooperacion entre autoridades que agiliza la labor de control
cuando el profesional actua en un lugar distinto al de su colegiacion, las ventajas
de la cercania deben suavizarse a la vez que relativizarse la lejania con respecto
al colegio. Es mas, la proximidad lo que hace es facilitar en todo caso un control,
pero no tanto con vistas al ejercicio adecuado de la actividad disciplinaria, sino a las
estrategias comerciales diarias que emplea el profesional con el cliente, politicas
de precios, si sigue las “recomendaciones” del colegio, etc. Teniendo en cuenta la
situacién de la que disfrutan los colegios profesionales en Espafa a fecha de hoy,
tal vez no parezca oportuna la idea de facilitar ain mas ese control cuando no esta
destinado a proteger el interés publico.

En resumen, dado que la lejania no supone un obstaculo apreciable para el
ejercicio de las potestades publicas de los colegios, debido al uso de las nuevas
tecnologias y la red telematica de cooperacién entre autoridades, resulta deseable
que se suprima esta restriccion de obligar al profesional a colegiarse en el colegio
de su domicilio profesional. Con ello se dificulta el control sobre la politica comercial
del profesional y se abre una competencia entre colegios que facilita el cambio de
mentalidad en los mismos, equiparandola a la de otros paises de nuestro entorno.
Asi lo hace por ejemplo el articulo 27.5 del APLSCP, lo que valoramos muy positi-
vamente'®®. Es mas, la exigencia de colegiarse en el lugar del domicilio supone un

%9 VVéanse las referencias al problema que realiza Lépez Ramén (1996, p. 275 a 278).

80 No opina lo mismo el Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de servicios
y Colegios Profesionales, Expte. (1434/2013), VII 2.
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requisito ligado con la procedencia territorial del profesional, lo que esta prohibido
tanto en la Ley Paraguas como en la Directiva Europea de Servicios.

En cuanto la eliminaciéon de la posibilidad de exigir comunicacién al colegio
de destino, si la Administracion ha delegado en los colegios el ejercicio de funcio-
nes publicas y les permite que para desempefiarlas correctamente ejerzan un con-
trol incluso disciplinario sobre sus colegiados, este deber de comunicacion podria
resultar a priori una exigencia proporcional para que ese profesional siga estando
sometido a dicho control que garantiza la correcta prestacion de la funcién publica.
Sin embargo, tal medida, que podia considerarse equilibrada antes de la Directiva
Europea de Servicios, cuando se carecia de una estructura de cooperacion entre
6érganos como la generada a raiz de la misma, puede parecer hoy dia inadecuada.
En efecto, tras las reformas, los articulos 27 y siguientes de la Ley Paraguas han
articulado una serie de mecanismos de cooperacion e intercambio de informacién
sencillos, rapidos y telematicos a los que remite el articulo 3.3 de la Ley de Colegios
Profesionales y que hacen inservible la comunicacion previa. Se puede ser muy
eficiente en el control incluso cuando el colegio de destino conozca de la situacién
a posteriori, dado que el de origen le suministrara la informaciéon como si él mismo
la tuviera''. Y mas si se tiene en cuenta que en la practica estatutaria, al preverse
el deber de comunicacion, se exigia con frecuencia aportar unos datos y requisitos
adicionales que obstaculizaban o incordiaban el ejercicio fuera del territorio de ori-
gen del profesional. Asi por ejemplo se convertia la comunicacion en una solicitud
que podia ser denegada por el colegio de destino, o se pedia para su tramitacion el
abono de cualquier cantidad u otra exigencia adicional.

No obstante, como sucede con otras restricciones que estamos examinando,
a pesar de que han transcurrido ya mas de cuatro afios desde las ultimas reformas,
tanto comunidades auténomas como colegios profesionales siguen sin adaptar su
normativa. Por ejemplo, son varias las comunidades que siguen contemplando la
posibilidad de obligar al profesional a comunicar su intervencion al colegio de des-
tino, incluso procediendo la Ley canaria a establecer que para el ejercicio en su
Comunidad se requiere estar colegiado en un colegio canario2. En cuanto a la nor-
mativa colegial, sucede también que en algunos se sigue manteniendo el deber de
comunicacién, como en el Estatuto General de la Abogacia o en los Estatutos Gene-
rales de los Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, pudiendo
igualmente encontrarse la inclusion de tal deber en alguna propuesta de estatutos
posteriores a 2010, como en los Estatutos Generales de la profesion de Administrador
de Fincas, Colegios Territoriales y de su Consejo General. Del mismo modo, hay
algun ejemplo de norma estatutaria que restringe expresamente la posibilidad de
ejercer en mas de un territorio dentro de Espana, verbigracia los Estatutos Genera-
les de la Organizacién Médica Colegial y del Consejo General de Colegios Oficiales
de Médicos.

61 Sobre tales mecanismos, supra 3.1y 3.2.

82 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 28-29.
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Como hemos dicho en otros lugares, si bien todas estas normas deben enten-
derse derogadas por contradecir la legislacién basica estatal, su permanencia
formal en los textos normativos y el poder y control real que los colegios, especial-
mente los de colegiacién obligatoria, ejercen sobre los profesionales, hace que sean
generalmente obedecidos por los prestadores y que por ello la restriccion no pueda
considerarse eliminada en la practica.

Reservas de actividad

Las reservas de actividad consisten en limitar el acceso al ejercicio de deter-
minadas actividades a la acreditacion de una titulacion oficial, un determinado nivel
educativo, experiencia practica u otro tipo de formacién. En ocasiones incluso se
combinan varias de estas exigencias, requiriéndose ademas de titulacion oficial una
formacién complementaria, teérico-practica, a veces duradera, como sucede en el
caso de los abogados y procuradores en la Ley 34/2006. Al igual que el resto de
barreras de entrada al mercado, la eficiencia de una reserva de actividad debe
justificarse en necesidades de proteccion de intereses publicos relevantes y en la
proporcionalidad de la medida, de forma que no exista otra menos restrictiva que
consiga el mismo resultado. Efectivamente, la exigencia de una titulacion o de una
formacioén previa para acceder a una actividad, reduce el nimero de potenciales
oferentes en ocasiones de forma sustancial. Cuanto mayor sea la exigencia forma-
tiva, mayor sera la intensidad de la barrera de acceso y mas relevante debera ser
entonces la necesidad de proteccién del interés publico para que pueda superar el
test de la proporcionalidad.

Resulta obvio que en ciertos sectores se requiera una formacién determinada
que pretenda garantizar un nivel de prestacién minimo y satisfactorio, por razones
de seguridad publica (construccién, edificacién, transporte), o relevancia del interés
publico protegido (salud publica, tutela judicial efectiva), etc. Pero también lo es, que
debe medirse y adecuarse el nivel de exigencia al grado de dificultad del ejercicio
de cada actividad concreta. Si se requiere una formacion superior a la 6ptima para
prestar un servicio (sobrecualificacion), reduciremos el numero de oferentes y los
precios que se ofreceran en el mercado seran superiores a los que pudieran regir
en otra situacion mas eficiente. De hecho, tales precios pueden excluir del mercado
a consumidores por ser excesivamente caros para ellos; sin embargo, tal vez hubie-
ran accedido a ellos si fueran mas econdémicos a consecuencia de un mayor numero
de oferentes. Incluso la existencia de una desproporcionada reserva de actividad
desincentiva la multidisciplina y la innovacién, repercutiendo en una inferior calidad
del servicio, que es precisamente justo lo contrario a lo que la reserva de actividad
pretende garantizar en teoria'®. A idénticos resultados negativos llegaremos si la
reserva la limitamos a una determinada titulacién, dejando en cambio fuera a otras
proximas que si podrian realizar perfectamente dicha funcién, pero que tradicio-
nalmente se excluyen, muchas veces por un dudoso reparto de funciones (rectius

63 Memoria del andlisis del impacto normativo del APLSCP, p. 16.
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de mercados) que en el pasado suscribieron sus representantes a través de los
colegios profesionales. No es infrecuente por ejemplo que determinadas profesio-
nes con titulacion superior a otras (antiguas licenciaturas o diplomaturas por ejem-
plo), hayan llegado a acuerdos que la Administracion ha aceptado y sancionado
a través de normas juridicas, por los que se reservan exclusivamente a titulados
de mayor rango determinadas funciones que podrian prestar también los de rango
inferior, renunciando los superiores a cambio a realizar actividades que se reser-
van en exclusiva a estos ultimos. Sucede claramente con el caso de los ingenieros
o ingenieros técnicos y con los arquitectos o arquitectos técnicos. El proceso de
reforma de las titulaciones universitarias espafiolas para su adaptacion al Espacio
Europeo de Educaciéon Superior (EEES) ha dinamitado estos pactos y ha iniciado
vivos enfrentamientos incluso judiciales entre estos profesionales y sus colegios.
La disposicion adicional decimosegunda de la segunda version del APLSCP queria
constituir un grupo de trabajo ad hoc para que resolviera este tema. Sin embargo, el
alcance de esta Comisién ad hoc se ha visto seriamente delimitado en la version del
APLSCP de 7 de julio, en cuya disposicion adicional decimoprimera se circunscribe
al ambito de la ingenieria, quedando al margen de la arquitectura, cuyas reservas
de actividad se consolidan y diferencian con respecto a las de ingenieria. Sobre este
tema hablaremos especificamente en un ulterior informe.

En Espana tenemos un complejo sistema de reservas en el que rige tanto la
sobrecualificacion, como el reparto de mercados o actividades entre distintos profe-
sionales que hace que la reserva de una actividad se limite a una titulacion sin que
se permita el acceso a otras con un nivel de formacién similar o al menos suficiente
para el ejercicio de esa actividad. Por otra parte, conviene que las exigencias de
titulacién se circunscriban a actividades especificas y no a profesiones en general,
puesto que un mismo profesional realiza distintas actividades de diferente grado de
dificultad. Para algunas de ellas, las mas dificultosas, puede ser que se requiera un
grado de formacion que ningun otro titulado tiene; pero para otras, es factible que titu-
lados inferiores puedan realizarlas. Sucede por ejemplo entre distintos profesionales
sanitarios, en el sector de la construccion y edificacion, en el de servicios juridicos,
transporte, estética, ensefianza, etc. A estos efectos, tras la reforma de la titulaciones
superiores y su adaptacion al EEES, debe tenerse en cuenta que la denominacién
de los titulos puede ser diferente en cada universidad, al igual que su contenido y
asignaturas. Lo relevante en este proceso son las competencias que el egresado en
el titulo sera capaz de desarrollar, que han sido ademas verificadas por la Agencia
Nacional de Evaluacion y Acreditaciéon (ANECA), que por tanto avala que con los
contenidos y propuestas realizadas en cada plan de estudios se podra efectivamente
adquirir esas competencias o habilidades profesionales. Tras este nuevo panorama,
la revisidn de la reserva de actividad debe adecuarse también a exigir competencias
mas que denominaciones de titulos, puesto que estos son muy variados's.

84 Del complejo sistema esparol y de su necesidad de reforma por no ser proporcional ni atender al
nuevo sistema de planes de estudios universitarios, dan cuenta, Informe CNC sobre los Colegios Pro-
fesionales tras la transposicién de la Directiva de Servicios, p. 19, 54-55; Informe de la CNMC realizado
al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales, p. 10.
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La Directiva de Servicios, al establecer el principio de libre establecimiento,
se limita a ordenar como en el resto de barreras de entrada la obligacion de los
Estados de revisar sus reservas de actividad, como cualquier otro obstaculo o requi-
sito de acceso, pidiendo que permanezcan Unicamente los que puedan justificarse
en una razon de imperioso interés general, sean proporcionales y no discrimina-
torios. Eso si, impide en su articulo 15.2.d que se exijan requisitos adicionales a
los relativos a las materias contempladas en la Directiva 2005/36/CE, que basica-
mente establece las condiciones y procedimiento para aceptar a un prestador que
desea establecerse en un Estado acreditando un titulo y formacién obtenido en otro
Estado miembro equivalente al que se exige en este segun esta ultima Directiva. Tal
prohibiciéon se reproduce en el articulo 11.1.d de la Ley Paraguas. En el articulo 4
de la Directiva 2005/36 se afirma que “el reconocimiento de las cualificaciones pro-
fesionales por el Estado miembro de acogida permitira a los beneficiarios acceder
en ese Estado miembro a la misma profesiéon que aquella para la que estan cualifi-
cados en el Estado miembro de origen y ejercerla en el Estado miembro de acogida
en las mismas condiciones que sus nacionales”. En idénticos términos se pronuncia
el articulo 3 del RD 1837/2008, que lo transpone a nuestro ordenamiento juridico.

Por tanto, para que se deba dar luz verde a la solicitud de establecimiento en
un Estado miembro cuando este exija una determinada formacion (reserva de acti-
vidad), deberan de cumplirse dos requisitos. El primero que dicha formacién tanto
tedrica como practica sea reconocida en la forma y con los tramites o procedimien-
tos establecidos en la Directiva 2005/36, que establece un criterio y procedimiento
general y luego unos especificos para determinadas profesiones, especialmente
para las sanitarias y técnicas, que presentan cierta complejidad y que deberian
poder agilizarse y quedan excluidas de su ambito de aplicacion las juridicas. Ahora
bien, tal y como se desprende del articulo 4.1, el ambito de ese reconocimiento se
restringira a las actividades para las que esta cualificado con esa formacion el pres-
tador en su pais de origen; ni a mas, ni a menos. Es decir, que un requisito adicional
para ejercer la actividad sera que la titulacion sea suficiente en el pais de origen para
ejercer la actividad que se pretende desempefar en el de destino. Puede resultar
que la titulacion obtenida en el pais de origen sea equivalente a la del lugar de des-
tino pero que el Estado de origen no capacite para el ejercicio de ciertas actividades
que si en cambio, es posible desempenar en el Estado de destino con esa titulaciéon
equivalente. Esto tiene especial relevancia en lo que a Espaia se refiere, porque
el complejo sistema de reservas de actividad tiene resultados negativos en lo que
afecta a las posibilidades de movilidad de nuestros profesionales. Por un lado, los
prestadores de otros Estados miembros con una titulacién equivalente convalidable
podran realizar en Espafia todas las actividades a las que se les faculta en su lugar
de origen, siendo posible que quien tenga el titulo equivalente obtenido en Espafa
esté capacitado para realizar menos en el mismo territorio espanol. Por otro lado,
los profesionales nacionales que se quieran establecer en otros Estados miembros,
solo podran realizar en otros paises comunitarios las actividades que su titulacion
faculta a desempefiar en Espafia, por mas que en los paises de destino quienes
tengan la titulacion equivalente puedan realizar mas. En definitiva, teniendo una
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formacion idéntica o similar, van a poder realizar menos actividades que quienes
se han formado en otros Estados miembros, independientemente de que estas se
ejerciten en Espafa o en otro territorio comunitario. Es desde luego una razén mas
que refleja la necesidad de racionalizar en nuestro pais el régimen de reservas de
actividad'®.

En cuanto a la libre circulacion, como ya vimos, la Directiva de Servicios no
se aplica a las reservas de actividad (articulo 17.6), que se regiran por lo previsto
en los articulos 5 a 9 de la Directiva 2005/36, transpuestos a través de los articulos
12 a 17 del RD 1837/2008. En ellos se establece un régimen bastante mas restric-
tivo que en la Directiva de Servicios, tanto por las opciones que tiene el Estado de
condicionar o impedir el ejercicio temporal u ocasional del profesional como por el
procedimiento administrativo complejo que se puede prever, asi como el alto grado
de control al que se le somete por parte de la Administracién o de los colegios pro-
fesionales. Tales controles y obstaculos administrativos mayores que los habituales
de la Directiva de Servicios también existen para el libre establecimiento. En defini-
tiva, las reservas de actividad es el punto débil del impulso reformista de la Directiva
de Servicios, ya que en este punto no ha aportado apenas ningun avance, salvo
tal vez el de fijar la obligacion a los Estados de que revisen estas atendiendo a los
requisitos de imperioso interés general, proporcionalidad y no discriminacion. Se
comprende la necesidad de cautela al comprobar la formacion exigida o habilida-
des profesionales que se le suponen al prestador que la ha adquirido en otro pais,
pero a partir de ahi, cualquier obstaculo adicional, de control o administrativo que
se implante, parece superficial; o al menos, no se entiende que una vez superado
el primer punto del reconocimiento de la formacion se someta el libre estableci-
miento o la libre prestacion a requisitos, procedimientos u obstaculos adicionales.
Seria conveniente que la UE revisase la Directiva 2005/36, como parece que esta
haciendo, y que ademas sea considerablemente exigente en la labor de revision
continua de la legislacion de los Estados que establecen reservas de actividad para
impedir excesos injustificados que dificulten aiin mas el libre establecimiento por
reservas de actividad desproporcionadas. No debe olvidarse que a medida que se
avance en la implantacion del Espacio Europeo de Educacion Superior (EEES), el
reciproco reconocimiento de titulaciones debe ser mas facil por lo que los tramites
deberian ser mucho mas laxos y automaticos.

Lo anterior ha provocado que en materia de reservas de actividad apenas haya
habido reformas resefables, siguiendo vigente el complejo sistema antes mencio-
nado que lastra al sector, disminuyendo el numero de oferentes con el consiguiente
sobreprecio e incluso pérdida de calidad. De hecho, la preceptiva revision de la
normativa u obstaculos al libre establecimiento que tengan que ver con reservas
de actividad, que si exigia la Directiva, ha sido probablemente la parte que Espafa
peor ha realizado. Asi, un examen de la Ley Omnibus, que como deciamos refleja
el resultado de la revision de la legislacion espafiola en los distintos sectores para
adaptarla a la Directiva, nos hace concluir que apenas ha habido cambio alguno en

85 Problema que evidencia la Memoria del analisis del impacto normativo del APLSCP, p. 11-12 y 66-67.
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la materia. Puede que se hayan relajado ciertos requisitos de formacion en algun
sector regulado que pedia acreditar cierto nivel de conocimientos para desempefar
algunas funciones, pero estamos hablando de excepciones, de las que por cierto
ninguna se refiere a los servicios profesionales ni a titulaciones universitarias. Ni
siquiera se ha clarificado y actualizado el nuevo panorama abierto por las reformas
de planes de estudio universitarios derivada del proceso de adaptacion al EEES. En
efecto, en ocasiones las reservas aparecen destinadas a titulaciones oficiales ante-
riores que ahora no tienen una equiparacion clara con un unico titulo, sino que pue-
den tenerlo con varios diferentes, lo que ha abierto una serie de conflictos judiciales
que el legislador podria resolver actualizando la normativa. Por otra parte, con la
desaparicion de las diplomaturas parece que las actividades que se reservaban a
ellas deberan ser ejercitadas por los graduados, lo que implica una elevacién de las
exigencias formativas que no siempre tienen por qué resultar razonables.

El cuadro 4.6 indica que Espafa ha seguido una tendencia opuesta a la media
de los paises europeos, habiendo aumentado las restricciones de acceso relaciona-
das con los requerimientos de formacion para el ejercicio de las profesiones. Esto
puede ser consecuencia precisamente de que mientras otros paises europeos han
adecuado las reservas de actividad a las exigencias de la Directiva de Servicios y

Cuadro 4.6

RESTRICCIONES ACCESO: REQUERIMIENTOS DE FORMACION

1998 2003 2008 2013
Austria 517 4,83 4,75 4,42
Bégica 2,42 2,92 2,92 2,92
Canada 4,04 4,67 4,46 4,42
Dinamarca 2,33 2,33 2,33 2,33
Finlandia 1,33 1,17 1,58 1,58
Francia 3,00 3,33 3,46 3,38
Alemania 3,83 3,12 3,54 3,33
Grecia 4,58 3,63 3,29 3,29
Paises Bajos 2,33 2,42 2,33 2,33
Noruega 3,13 2,17 2,50 2,50
Portugal 3,04 3,33 3,25 2,50
Espaia 2,83 2,75 2,83 3,21
Suecia 1,25 1,00 1,00 1,00
R. Unido 3,21 2,79 1,67 1,67
EE.UU. 3,92 4,46 4,46 -
UE12+Noruega 2,89 2,75 2,73 2,65

Fuente: OCDE y elaboracién propia.



ESTUDIOS DE LAFUNDACION.  SERIE ECONOMIAY SOCIEDAD

las han reducido, en Espafia este proceso no se ha llevado a cabo, incrementan-
dose incluso las mismas.

Como se puede comprobar en el cuadro 4.7, los indicadores de regulacion que
miden la intensidad de las restricciones de acceso relacionadas con los derechos
exclusivos o reservas de actividad situan a Espafia en el maximo nivel de regulacion
y muy por encima de la media europea, fruto como hemos dicho, de que Espafia no
ha revisado nunca la conveniencia de las mismas y se han ido aprobando nuevas
que los profesionales iban planteando. Se observa también que, a diferencia de
otras restricciones que han ido disminuyendo en el tiempo, aqui la tendencia en el
caso de todos los paises ha sido creciente, lo que evidencia precisamente que las
reservas de actividad es el punto débil de la Directiva de Servicios y que se requiere
un esfuerzo por parte de la UE para racionalizar este régimen.

Por tanto, apenas se han producido modificaciones con el primer paquete de
medidas de reforma del sector servicios en lo que se refiere a las reservas de acti-
vidad, puesto que la Directiva exigia poco, y lo que pedia, la revision de su regula-
cion, Espana apenas lo ha realizado, porque no ha habido practicamente cambio
alguno al respecto. Puede decirse que el articulo 5.1 de la Ley Paraguas exige al

Cuadro 4.7

RESTRICCIONES ACCESO: DERECHOS EXCLUSIVOS

1998 2003 2008 2013
Austria 5,63 6,00 6,00 6,00
Bégica 2,63 3,75 3,38 3,38
Canada 5,63 4,88 6,00 6,00
Dinamarca 1,50 1,13 1,13 1,50
Finlandia 0,75 1,50 1,88 1,88
Francia 3,00 3,75 4,50 4,50
Alemania 3,38 4,88 4,88 4,88
Grecia 5,25 6,00 6,00 6,00
Paises Bajos 1,88 1,88 2,63 3,25
Noruega 3,38 3,00 3,38 3,38
Portugal 4,50 4,88 6,00 6,00
Espaiia 5,63 4,88 6,00 6,00
Suecia 1,13 1,13 1,13 1,13
R. Unido 3,38 1,88 1,88 1,88
EE.UU. 5,63 1,88 1,13 -
UE12+Noruega 3,15 3,43 3,75 3,75

Fuente: OCDE y elaboracién propia.
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menos una norma con rango de ley para establecer cualquier régimen de autoriza-
cion u obstaculo que dificulte el acceso a la profesién, entre los que se encuentra
la reserva de actividad, al afirmar “que habran de motivarse suficientemente en la
ley que establezca dicho régimen”. Parece que el término ley se utiliza en sentido
estricto, esto es, norma con rango de ley, y no en sentido amplio (incluyendo normas
reglamentarias), ya que debe recordarse que tales barreras constituyen un obs-
taculo o limite al ejercicio de la libertad de empresa y de la libre eleccién de profe-
sion u oficio, que requieren para su desarrollo norma con rango de ley (articulos 35
y 38 Constitucién). Esto implica al menos que cualquier norma de rango reglamen-
tario o de funcionamiento interno de los colegios profesionales que requiera forma-
cion adicional o titulacion para el ejercicio de determinadas actividades sera nula si
carece de una norma con rango de ley que le dé cobertura o la reconozca. Distinto
es que su permanencia formal en el texto pueda tener efectos reales en el mercado
(supra 3.4). Asi por ejemplo, el Colegio Oficial de Decoradores y Disefadores de
interior de Alava exigia para inscribirse una titulacion especifica, rechazando que
los egresados en Proyectos y Direccidon de Obras de decoracion se colegiaran en él,
lo que si se permitia en el de Bizkaia'®. Ciertamente, tal exigencia no constituye una
reserva de actividad en sentido estricto, puesto que al no ser obligatoria la colegia-
cion, podrian desempenar igualmente la misma. Pero dada la autoridad de la que se
reviste a los colegios profesionales y la relevancia que puede tener su pertenencia o
no a él, mientras el legislador opte por la inadecuada opcion de mantener los cole-
gios de no obligatoria colegiacion, no deberia permitirse que los mismos decidiesen
con respecto a la titulacion requerida para acceder. Hacerlo incide aun mas en la
desigualdad que supone que un grupo de esos profesionales se agrupe en un cole-
gio con potestades publicas, y otros en asociaciones privadas, al impedir a muchos
de estos mismos profesionales que puedan elegir entre las dos opciones'®’.

En resumen, hoy dia son las normas con rango de ley las que establecen las
abundantes reservas de actividad vigentes y las que fijan la definicion de “intrusismo
profesional”. Por tal debe entenderse la infraccidn por una persona de la reserva de
actividad. Es decir, que alguien realice una actividad profesional que requiera por
ley una formacion o titulacion sin que la posea. En este sentido debe entenderse la
referencia del articulo 5 / de la LCP que atribuye a los colegios la facultad de adop-
tar las medidas oportunas para evitar el intrusismo profesional, que por cierto se
mantiene en el articulo 30.1.e del APLSCP. Queremos aclarar con esto que existe
la tendencia de los profesionales de un sector a arrogarse en exclusiva actividades
que realmente la ley no ha circunscrito Unicamente a ellos, de forma que en el caso
de que exista colegio profesional, le solicitan que intervenga ejerciendo esa funcion de
protegerles frente a los supuestos intrusos. Asi, en ocasiones, se han realizado
algunas actuaciones mas o menos conminatorias frente a los supuestos intrusos
para que cesen en su actividad, entendiendo que tienen la exclusiva. Es mas, en
sus propios estatutos o cédigos deontoldgicos se fija incluso cudles son sus acti-
vidades exclusivas sin que ninguna otra persona pueda acceder a ellas, por mas

166 Expediente 01/2010 del Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia.
87 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva de Servicios, p. 54.
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gue no se amparen en norma con rango de ley. Califican y advierten asi a terceros
supuestos intrusos de que sus actuaciones constituyen actos de competencia des-
leal por infraccion de normas (articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal)'®.

Dado que como hemos apuntado ni los estatutos del colegio, ni sus normas
internas de funcionamiento, ni ninguna norma reglamentaria puede contener reser-
vas de actividad, no hay infraccion de normas, ni competencia desleal ni intrusismo
ni actuacion ilicita alguna salvo que alguien realice una actividad sin tener la titula-
cion o formacion requerida en una norma con rango de ley, por mas que en la prac-
tica no todas las actuaciones de los colegios vayan en ese sentido. Se valen asi de
sus ilegales normas internas para amedrentar a posibles competidores, por lo que
hay que estar muy pendiente de como los colegios ejercen su funcion de adoptar
medidas contra el intrusismo profesional'®. Algo similar sucedié cuando varios cole-
gios de arquitectos y arquitectos técnicos denegaban visados a aquellos proyectos
de edificios cuyo uso principal fuera administrativo, sanitario, religioso, residencial
en todas sus formas, docente y cultural y en el que el correspondiente estudio de
seguridad y salud estuviera firmado por otro técnico que no fuera arquitecto o un
arquitecto técnico, excluyendo, por tanto, a los peritos e ingenieros técnicos indus-
triales de forma arbitraria, que fueron quienes reclamaron ante la CNC. Tampoco
habia aqui intrusismo profesional porque la ley no establecia la reserva a favor de
los primeros'7°.

No obstante todo lo anterior, parece que el APLSCP pretende dar un paso ade-
lante en la regulacion de las reservas de actividad y equipararlas definitivamente a las
de otros paises europeos para aumentar asi la productividad de nuestros servicios
profesionales. De hecho, en su memoria reconoce que el complejo sistema espaiiol
de reservas es “innecesario y desproporcionado”y que no supera en muchas ocasio-
nes el test de la necesidad y proporcionalidad, siendo imprescindible que se apliquen
de forma estricta los criterios de justificacion de las restricciones que para la gene-
ralidad de los casos exige la Directiva de Servicios, reconociendo que hasta ahora
no se ha hecho esa labor''. Pretende igualmente adaptar todas las exigencias de

%8 Asi por ejemplo, en la Resolucion TDC 4-3-1.998 (Expediente 415/97, Abogados Pamplona), se
conoce de un caso en el que el Colegio de abogados de Pamplona apercibié por carta a una econo-
mista por dedicarse a asesorar sobre la impugnacién de multas, publicitando tal actividad, acusandola
de intrusismo profesional.

8% Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva de Servicios,
p. 52-53. Por otra parte, hay que valorar positivamente que el art. 41.2.b del APLSCP, que en materia
de competencia desleal y de intrusismo profesional, obliga a los estatutos generales de la organizacion
colegial a remitirse a la legislacion aplicable. Debemos entender que también los particulares o especi-
ficos de cada Colegio deben hacerlo.

70 Expediente  CNC S/0002/07, Consejo Arquitectos.

" Memoria del anélisis del impacto normativo del APLSCP, p. 65-66. Si bien se comparten las reflexio-
nes realizadas por la Memoria en esas paginas, hay que matizar que la revision de la normativa de
reservas de actividad si que era requerida en la Directiva de Servicios para el libre establecimiento,
permitiéndose eso si utilizar el procedimiento de reconocimiento de titulaciones de la Directiva 2005/36.
Unicamente se excluia de la Directiva de Servicios para las reservas de actividad los preceptos relativos
a la libre circulacién, lo que por cierto, se sigue haciendo en el articulo 14.4 del APLSCP por razones
de reciprocidad.



RESTRICCIONES VIGENTES Y/0 PROYECTADAS EN EL MERCADO ESPANOL DE SERVICIOS PROFESIONALES

titulacion superior a la nueva situacion que se presenta tras la reforma de los planes
de estudios universitarios tras la implantacion del EEES. Téngase en cuenta que ha
desparecido el catalogo cerrado de titulaciones y que cada Universidad ofrece titulos
que no siempre tienen la misma denominacién y que comprenden diferentes conteni-
dos, por lo que la reforma debe atenerse a las competencias o habilidades que cada
egresado se espera adquiera definidas en las memorias de cada titulacion, que han
sido verificadas por la ANECA.

Pararealizar el proceso de reforma, la disposicién adicional octava del APLSCP
prevé la constitucion de la Comision de Reforma de las Profesiones, coordinada por
el Ministerio de Economia y en la que participarian tanto el Ministerio de Educacién
como la ANECA. Su cometido sera en primer lugar revisar y evaluar las reservas
vigentes existentes elevando un informe al Gobierno con propuestas para su actua-
lizacion. Ademas, a partir de su constitucion, debera informar sobre las propuestas
de Ley de la Administracion General del Estado que pretendan establecer nuevas
reservas de funciones. A su vez, la CNMC participara en los trabajos de la Comision
y emitira informes sobre las propuestas de esta Comision. En resumen, se abre asi
la puerta a la definitiva revision de las reservas de actividad, estableciéndose un
control y actualizacion no solo de las pasadas, sino que también se introduce un
mecanismo preventivo para el futuro. Parece asi que se incluye para las reservas
de actividad en Espafa la idea de la revision continua. De salir adelante la pro-
puesta, seria muy conveniente que tanto el gobierno central como los autonémicos
o locales atendiesen estas recomendaciones mas que a otro tipo de intereses pri-
vados de lobbies. En esta labor de reforma y actualizacion parece también que se
quiere abordar la cuestion de las reservas de actividad en el ambito de la ingenieria
dejando en cambio al margen en la tercera version del Anteproyecto su delimitacién
con respecto a la arquitectura, que tanta problematica incluso judicial esta susci-
tando. Se prevé en la disposicién adicional decimoprimera la constitucién de un
grupo de trabajo formado por los ministerios competentes que tras escuchar a los
representantes de los colegios profesionales afectados asi como de otras profesio-
nes a quienes pudiera repercutir sus decisiones, elevaran una propuesta de reforma
a la Comisién de Reforma de las Profesiones, que emitira un informe al respecto’2.
De este tema nos ocuparemos en un ulterior informe.

Aparte del anterior enfoque positivo de la reforma, el APLSCP mantiene o
refuerza, por si cupiera alguna duda, la exigencia de norma con rango de ley para
que rija alguna reserva de actividad, entendiendo por tal cualquier “restriccion al
acceso basada en cualquier exigencia o limite relativos a la titulacion, nivel acadé-
mico o educativo, formacion, capacitacion o experiencia que implique la reserva de
funciones a favor del poseedor de dicha cualificacion”. Asi lo recoge el articulo 7
salvo para los supuestos en los que una norma reglamentaria tenga su origen en la
transposicién de una Directiva comunitaria, atendiendo a que ha habido un control
superior previo, recordando ademas que para establecerla se requieren razones de
interés general y que la medida sea proporcional y no discriminatoria, lo que debera

72 Por su complejidad, esta cuestion queda fuera del alcance del presente informe.
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explicarse al aprobarse. En aras de una mayor claridad, afiade que “la norma que
establezca restricciones al acceso a una actividad profesional o una profesion iden-
tificara claramente la actividad o profesioén a la que se restringe el acceso, haciendo
referencia a las funciones que comprende, de manera que no induzca a confusion
con otras actividades profesionales o profesiones”. Es mas, cuando se trate de un
titulo oficial de educacion superior, tendra que ser estatal la ley que apruebe la
reserva (articulo 8). La Memoria lo justifica, ademas de en varias sentencias del
TS y del TC, en que es competencia exclusiva del Estado regular las condiciones
de obtencion, expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales
(articulo 149.1.30 de la Constitucion). Si esto es asi, lo l6gico es que sea también
el Estado quien especifique qué actividades se les puede asignar y cuales de ellas
de forma exclusiva, puesto que quien ha examinado su aprobaciéon y contenido,
tendra mejor informacién para determinarlo, y por tanto, para establecer la conexion
entre los titulos y las atribuciones profesionales a ellos reservadas'”. Por su parte,
el articulo 9 remite a la normativa comunitaria sobre reconocimiento de cualificacio-
nes profesionales si un profesional comunitario quiere ejercer en Espafia (Directiva
2005/36), y el articulo 14.4 se dirige igualmente a esa misma Directiva para regular
la libre circulacion en lo que se refiere a la reserva de actividad, mucho mas obsta-
culizadora y controladora, acogiéndose a la exclusion que asume y permite la propia
Directiva de Servicios. Entendemos que esto se haga asi por principios de reciproci-
dad para evitar que profesionales de otros Estados puedan ejercer ocasionalmente
en Espafa mas facilmente que los espafoles en otros paises comunitarios. No
obstante, esto no quiere decir que sea la solucién econémicamente mas eficiente.

Finalmente, se precisa en la disposicién adicional tercera que en la contrata-
cion publica, “siempre que exista una reserva de actividad compartida por varias
titulaciones, no se podra hacer referencia tnicamente a una de ellas, debiendo
establecerse la reserva en términos de competencias”, y 1o mismo se dice cuando
requiera visados. De este modo, se evita también que la Administracion en su regu-
lacion pueda discriminar entre distintas titulaciones que sin embargo desarrollan
la misma competencia. La exigencia debe hacerse en términos de competencia
habilitadora, por lo que si existen varias titulaciones que incluyen a esta, no podra
nunca discriminarse a ninguna de ellas. Dada la importancia del sector publico en
la economia en general y en ciertos sectores en particular, el mandato recordatorio
nos parece muy conveniente.

Por concluir este apartado, de mantenerse el texto del APLSCP y aprobarse
en las Cortes, se asentarian unos sélidos mimbres para la imprescindible reforma
y modernizacion de las reservas de actividad en Espafia, que deberia de concluir
con el trabajo de la Comision para la Reforma de las Profesiones y su toma en con-
sideracion por el poder legislativo tanto estatal como autondmico. En su caso, en el
periodo que vaya desde la hipotética aprobacion del APLSCP hasta que la Comision
y poder legislativo realicen el trabajo de revision, la Disposicion Derogatoria Unica
en sus apartados 3 y 4, declara derogadas todas las reservas de actividad que no

73 Memoria del andlisis del impacto normativo del APLSCP, p. 67 a 69.
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se encuentren incluidas en sus listados, lo cual supone una labor clarificadora digna
de agradecer. Todas las no incluidas en el listado se entiende que perderan vigen-
cia, lo que supondria ya una criba inicial de reservas de actividad sin necesidad de
esperar a las recomendaciones de la Comisién. Ahora bien, dado que la disposicién
derogatoria es una norma estatal, sus efectos se extienden unicamente a las nor-
mas emanadas de la Administracion General del Estado, no a las autonémicas ni
locales, que no obstante también podrian iniciar el procedimiento de revisién de sus
regulaciones sobre reservas de actividad sin esperar a la aprobacion del APLSCP ni
al informe que pueda realizar la Comisién de Reforma de las Profesiones.

Reservas de denominacion

Por reserva de denominacién se entiende la facultad del prestador de poder
utilizar la denominacién de una profesion Unicamente si cumple determinados requi-
sitos o tramites que le hacen presuponer una formacién y aptitud para ejercer deter-
minadas actividades. La cuestidon es que con frecuencia ese requisito no consiste
en la superacién de una determinada formacion, lo que puede resultar l6gico porque
da informacion al usuario sobre las cualidades del profesional, sino que se vincula
con la efectiva colegiacion. Si se trata de una profesion de colegiacion obligatoria,
tampoco parece que se genere con ello mayor inconveniente, porque la colegiacion
sera un tramite adicional mas para poder ejercer esas actividades, sin el cual no
se podran desempefiar. En cambio, cuando en los estatutos colegiales se vincula
la denominacién de la profesion a la efectiva colegiacion, entonces se presentan
ciertas disfunciones, ineficiencias y confusiones. En estos casos, dos prestadores
igualmente preparados, con la misma formacién, no pueden denominarse de la
misma forma si uno esta colegiado y el otro no, lo que resulta discriminatorio. Las
ineficiencias surgen porque dicha reserva en realidad no le ofrece al potencial usua-
rio informacion util que le sirva para identificar las cualidades especificas de cada
prestador, sino que mas bien le lleva a engafo. Esto es, independientemente de que
el prestador esté colegiado o no, tiene la misma formacion y cualidades para ejercer
la actividad, que legalmente ademas puede ejercer. En cambio, si se le priva de
usar la denominacién mientras que se les concede a otros con idéntica formacion,
el usuario pensara que quienes pueden usarla son mas competentes o estan mejor
cualificados, lo que es falso y le puede llevar a adoptar decisiones de mercado
basadas en creencias erréneas. Tal reserva no preserva ningun interés publico, sino
que mas bien lo perjudica. Ademas, sera una medida muy eficaz para forzar a los
profesionales a la colegiacion cuando tedricamente es voluntaria precisamente por
el temor a que los usuarios se dejen llevar por el error y elijan por eso a otros'. Y
someter a profesionales en cuya actividad no se aprecia por el legislador una razén
de imperioso interés general al control de un colegio profesional, con todo lo que ello
implica, no resulta ni conveniente ni satisfactorio. Es mas, la utilizacion de la reserva
de denominacioén con estos fines no se produciria si tampoco existieran los colegios

74 Asi lo advierte el Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva
de Servicios, p. 46-47.
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de colegiacion voluntaria o falsos colegios, cuya transformacién en asociaciones
profesionales seria muy conveniente (supra 2.6).

Asi por ejemplo el articulo 6.1 de los Estatutos del Colegio Nacional de Admi-
nistradores de Fincas o el articulo 1.3 del Estatuto Profesional de Economistas
vinculan el uso de la denominacion “administrador de fincas” o “economista” a estar
inscrito en algun colegio de la profesion. No es facil poner en duda la legalidad
de estos preceptos, dado que no constituyen en sentido estricto una restriccion o
barrera de acceso que requiera norma con rango de ley, puesto que el prestador va
a poder seguir ejerciendo la actividad independientemente de que se colegie o no,
o de que se denomine de una forma u otra. Podria calificarse como un acto de com-
petencia desleal si se demostrase que a consecuencia de esto varios usuarios han
adoptado decisiones de contratacion basandose en la creencia de que los profesio-
nales con denominacion estan mejor preparados que el resto. Pero tampoco nos
consta que haya habido este tipo de denuncias, probablemente porque al prestador,
antes de iniciar y asumir los costes y molestias propias de las demandas judiciales,
le sale mas rentable colegiarse. Ante esta situacion, es recomendable la aprobacion
de una ley que impida vincular el uso de la denominacion de la profesion a la ads-
cripcion al colegio profesional cuando la colegiacién no sea obligatoria. En el caso
de los economistas, el problema se ve acentuado porque la Ley Concursal atribuye
a los mismos la capacidad de ser administradores concursales, y dado que solo son
economistas los colegiados, se les impide al resto el acceso a este mercado con lo
que se incentiva aun mas la colegiacion (infra 4.3).

No obstante, de aprobarse el APLSCP el anterior problema desaparece-
ria felizmente, dado que sus articulos 7.5 y 26.3 prohiben expresamente que las
organizaciones colegiales de colegiacion voluntaria se reserven el uso exclusivo
de la denominacion de la profesién, lo que derogaria las normas anteriores u otras
similares'”®. En cambio, el articulo 7.5 si que permite “reservar la denominacién en
exclusiva de profesiones, aun cuando no tengan reserva de actividad o atribuciones
profesionales explicitas, cuando la obtencién de una determinada titulacion o habili-
tacion se encuentre regulada y, en particular cuando esté sometida a la superacion
de unas pruebas de aptitud convocadas por la Administraciéon Publica competente”.
En estos supuestos, la superacion de ciertas pruebas aportan al consumidor infor-
macién adicional sobre las cualidades del prestador, por lo que la diferenciacién con
quienes no la tienen resulta justificada y no discriminatoria, al diferenciar situaciones
diversas. Caben asi reservas de denominacion en profesiones no colegiadas pero
si reguladas siempre que se justifique en una diferente formaciéon con respecto al
resto de prestadores.

En cambio, de aprobarse con la redaccion actual el APLSCP, el problema
de las reservas de denominacion podria plantearse con las profesiones someti-
das a colegiacion obligatoria. Del tenor literal de los articulos 7.5 y 26 del APLSCP

75 Cambio positivamente valorado en el Informe de la CNMC realizado al Anteproyecto de Ley de Ser-
vicios y Colegios Profesionales, p. 11.
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parece aceptarse que los colegios de colegiacion obligatoria si pueden reservarse
el uso exclusivo de la denominacién. Como acabamos de decir, esto en el régimen
vigente no plantea mayores problemas, puesto que sin colegiaciéon no cabe ejer-
cer las actividades asignadas a la profesion y por tanto no hay discriminacion con
otros que en principio si la puedan realizar. Pero de aprobarse el listado de colegia-
cion obligatoria de la disposicidn adicional primera, que vincula la obligatoriedad de
la colegiacion no tanto a una profesion sino mas bien a determinadas actividades
que realizan ciertos profesionales, la reserva de denominacioén vinculandola a la
colegiaciéon podria generar en ocasiones confusién. Imaginemos por ejemplo que
el colegio de bidlogos, gedlogos, psicologos, fisicos, arquitectos, veterinarios, etc.
deciden vincular el uso de la denominacioén de la profesion a la colegiacion cuando
no se requiere la misma para todas su actividades o no para todos los profesiona-
les que la ejerzan (arquitectos o ingenieros asalariados que no firman proyectos ni
dirigen la obra ni la ejecucion de la misma). No parece apropiado que se obligue al
resto de profesionales que han obtenido una titulacién idéntica o similar tengan que
denominarse de otra manera, precisamente cuando la titulacion oficial les ha con-
cedido dicha denominacién. Al usuario de los servicios no le aportaria nada porque
si se trata de una actividad que requiere colegiacion obligatoria, los profesionales
asi denominados que no estén colegiados no la podran ejercer. Mientras que si la
actividad la pueden desempefiar tanto los colegiados como los no colegiados, el
que los primeros pudieran hacer uso de la denominacién y el resto no, llevaria a
una situacion idéntica a la comentada en la situacion vigente con economistas y
administradores de fincas. Efectivamente, aunque tanto los colegiados como los no
colegiados estuvieran cualificados para ejercer actividades no sometidas a reserva
de colegiacién obligatoria, el usuario pensaria que los colegiados tendrian una
mayor cualificacion, y se les impulsaria indirectamente a colegiarse. Para evitar este
inconveniente, podria incluirse en el APLSCP que en las profesiones de colegiacion
obligatoria cabe reserva de denominacién siempre y cuando la titulacién oficial no
se la conceda a su poseedor. Sabemos que esto Ultimo sucede en la mayoria de
profesiones sometidas a colegiacion obligatoria, pero no resulta conveniente prohi-
birla en ellas porque parece logico salvar la exclusiva denominacion para notarios y
registradores, dejando margen para su posible utilizaciéon en el caso de abogados
y procuradores, que por ejemplo el propio APLSCP quiere establecer en la disposi-
cion final tercera.

Restricciones en el acceso a segmentos del mercado

El vigente articulo 5.h de la LCP recoge como funciones de los colegios: “facili-
tar a los Tribunales, conforme a las leyes, la relacion de colegiados que pudieran ser
requeridos para intervenir como peritos en los asuntos judiciales, o designarlos por
si mismos, seguin proceda”. Los articulos 340 y 341 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LECiv) no exigen que se deba estar colegiado para ser perito, puesto que parece
que se solicitaran listados a otras asociaciones en defecto de colegios. Pero si que
se concede cierta prioridad a estos para la elaboracion y envio anual del listado de



ESTUDIOS DE LAFUNDACION.  SERIE ECONOMIAY SOCIEDAD

personas interesadas en el peritaje. Esta atencion preferente a los listados enviados
por los colegios hace que se deba ser especialmente cuidadoso con los criterios
de inclusion en el mismo, puesto que es practica habitual que el colegio exija una
serie de requisitos que constituyen barreras de acceso a ese concreto segmento
de mercado, que no estan destinadas a proteger el interés publico sino a controlar
el acceso al mismo. Idéntica situacion se genera con la elaboracién de listados de
economistas y abogados para optar al nombramiento de administrador concursal,
o para acceder al turno de oficio y asistencia justicia gratuita por parte de los abo-
gados. En resumen, estamos ante restricciones que tienen los mismos efectos que
las reservas de actividad, si bien acotados a un segmento o submercado concreto
dentro de esa actividad.

Por ejemplo, suele ser habitual que el colegio exija estar colegiado para ser
incorporado a la lista, e incluso que estés colegiado en su colegio'”®, inadmitiendo la
solicitud si el profesional esta colegiado en otro; también suele ser frecuente exigir
gue no se esté incluido en otras listas'”’, cursos de formacion en ese colegio, o reque-
rir que el profesional vise sus proyectos en dicha corporacion'”. Ninguno de estos
requisitos tiene el objetivo de proteger un interés publico, sino mas bien de vincular al
profesional con el colegio fomentando que se adscriba al mismo, lo que supone una
quiebra del principio de igualdad en los casos de colegiacion voluntaria, porque con
este tipo de medidas, quedan excluidos del mercado todos aquellos que no quieran
hacerlo'. El profesional colegiado podra acceder a segmentos del mercado que el no
colegiado tiene vedados por la atencion preferente que la ley da a los colegios profe-
sionales en la elaboracioén de listados, y por el uso abusivo que los colegios hacen de
dicha preferencia. Incluso siendo la colegiacion obligatoria se debe ser cuidadoso en
el examen de los requisitos para incorporarse a los listados, porque a veces también
se condiciona a la superacion de cursos, a estar colegiado en ese colegio y no en
otro, o a no estar en otros listados, etc. Y aqui también se produce una exclusion de
estos segmentos del mercado a profesionales por no superar esas barreras que nada
tienen que ver con el interés publico y que por tanto son totalmente innecesarias'®. Ni
siquiera la exigencia de cursos de formacion puede fundamentarse en garantizar una
minima calidad en la actividad del peritaje, dado que ese mismo profesional puede
realizar la actividad en el mercado libre, por lo que se le presupone la capacidad. Y
mucho menos cuando lo que se pide es que esos cursos se hayan recibido en el
colegio, sin aceptar otros que pueden ser de idéntica o superior calidad impartidos en
otros colegios, instituciones, universidades, etcétera.

76 Resolucion CNC 9-2-2009, (Expediente. 637/2008), Peritos/Arquitectos Comunidad Valenciana.

77 Resolucién CNC 9-2-2009, (Expediente 637/2008), Peritos/Arquitectos Comunidad Valenciana; Reso-
lucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad Valenciana del expediente SAN
04/2009, Ingenieros Industriales.

78 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad Valenciana del expediente
SAN 04/2009, Ingenieros Industriales.

7% Asi lo advierte el Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva
de Servicios, p. 42.

80 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva de Servicios, pp.
47 a 51.
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En conclusion, las condiciones exigidas para ser incluido en estos listados
tienen la unica finalidad de vincular al profesional al colegio, y no garantizar una
minima calidad o generar una externalidad. Aunque es verdad que el articulo 5.h de
la LCP atribuye a los colegios la funcion de elaborar estos listados y que los articu-
los 340 y 341 de la LECiv les conceden un papel preferente en tal actividad, tales
normas con rango de ley no dan cobertura a los requisitos que muchos colegios
exigen y que hemos mencionado, por lo que son ilegales™. En el ejercicio del papel
que la ley les otorga, los colegios no pueden ir mas alla de lo que la norma les per-
mite imponiendo requisitos restrictivos de la competencia que la ley no recoge. Asi,
de la lectura de los articulos 340 y 341 de la LECiv queda claro que no se precisa
para ser perito estar colegiado, por lo que tal condicién restrictiva para ser incluido
en el listado no queda amparada por la ley, ni mucho menos las que exigen que la
colegiacion se refiera a su colegio, ni tampoco que se visen los proyectos en él ni
que se curse formacién en el mismo. Son todos ellos requisitos ilegales que no obs-
tante, salvo que alguna persona recurra, son aplicados por los colegios que envian sus
listas a los tribunales a las que ademas se da atencion preferente para los nombra-
mientos, por lo que acaban teniendo efecto pese a su ilegalidad. Tedricamente, si un
profesional no colegiado cuando no sea obligatorio solicita la inclusion en la lista de
peritos que va a pasar el colegio, deberia ser incluido en ella. Y lo mismo si lo esta
en otra demarcacion territorial o si no cumpliera alguna de las condiciones que los
colegios senalan para la elaboracién de los listados pero que no estan amparadas
por una ley. Pero en la practica no suele ser asi, lo que ha dado lugar a algunos
recursos que han tenido resultado favorable para el recurrente. No obstante, pese
a que esos casos concretos han conseguido su objetivo y se han terminado inclu-
yendo en los listados, la gran mayoria de profesionales no solicita la inclusion si
no cumple las exigencias del colegio, porque o bien piensa que son legales, o bien no
quiere problemas ni presiones ni enfrentamientos con el colegio, o bien termina por
colegiarse y cumplir las exigencias del colegio porque le supone un menor coste
personal y econémico que el de recurrir.

Desafortunadamente, esta Ultima opcién suele ser la mayoritaria, y por con-
siguiente los colegios profesionales terminan logrando sus objetivos de controlar y
restringir el mercado acercando a su dominio a los profesionales, por muy ilegales
que sean las medidas. Por tal razén, conviene una reforma de la situacion vigente,
eliminando el caracter preferente otorgado a los colegios profesionales para la ela-
boracion de listado de peritos 0 expertos en los articulos 340 y 341 de la LECiy,
de forma que las listas aportadas por otras asociaciones estén al mismo nivel. Asi-
mismo, resulta recomendable restringir la facultad que se concede a los colegios
en el articulo 5.h de la LCP impidiéndoles que exijan requisitos adicionales a los
expresamente establecidos por ley, o que por otra parte tenderan a cumplir mas
facilmente si finalmente sus listados no tienen preferencia sobre los aportados por
otras asociaciones u obtenidos por otros procedimientos®2,

181 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva de Servicios, pp. 48-49.
82 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva de Servicios, p. 104-105.
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Una vez mas el APLSCP puede solucionar gran parte de los problemas que
para la competencia estan generando los listados restringidos de peritos, expertos,
administradores, etc. En realidad, en su primera version, la del 2 de agosto, no pre-
veia grandes cambios al respecto, lo que provocéd que la CNMC en su informe al
Anteproyecto dedicara un espacio relevante a solicitar al Gobierno la alteracion de
una serie de preceptos sobre esta cuestion’®®, cosa que el Gobierno hizo en la prac-
tica totalidad de las observaciones. Debe por ejemplo valorarse muy positivamente
que se haga una mencion expresa en el articulo 17.5 al derecho de los profesiona-
les a participar en el listado de peritos sin que se les pueda exigir colegiarse para
ello, salvo que se trate de una actividad para la que se requiere colegiacién obliga-
toria. Se elimina como funcién de los colegios la elaboracion de listados, puesto que
si se llegara a aprobar el APLSCP con el tenor actual, sera unicamente el Ministerio
de Justicia el que configure esa lista a través de la creacion de un Registro de
peritos judiciales al que podran acceder todos los profesionales capacitados para
ello (con la debida titulacidon para el ejercicio de la actividad en general), lo que es
aun si cabe mas positivo (disposicion adicional sexta). Los colegios pierden asi la
preferencia en los nombramientos, y se abre el Registro a cualquier profesional,
independientemente de que se esté adscrito a algun colegio o0 a alguna asociacion
profesional. Parece asi que se estableceria un procedimiento abierto e individual
en el que cada prestador solicitaria su incorporacion al Registro directamente, sin
necesidad de que intermedie colegio o asociacion alguna, por lo que se le garan-
tiza asi su derecho a adscribirse o no libremente a este tipo de organizaciones.
Unicamente en los supuestos de peritos para actividades que requieran la colegia-
cion obligatoria los colegios realizaran esa labor de intermediacion y entregaran al
Ministerio un listado con personas colegiadas interesadas en actuar como peritos.
Aunque en estos supuestos parece que tiene sentido dicha labor intermediadora,
deberd tenerse en cuenta que también en estos casos los colegios exigian hasta
ahora requisitos adicionales a la colegiacion. No estaria de mas por ello que se
eliminara esta atribucion intermediadora y se articulara el mismo procedimiento de
elaboracion que para el resto de actividades periciales, puesto que la comproba-
cion del dato de la colegiacion tampoco le resulta muy costoso a la Administracion.
O al menos se deberia permitir que si el colegio deniega la inclusién en el listado, el o
la profesional pudieran recurrir la decisién ante el Ministerio para que los incorpo-
rase si cumplen las condiciones legalmente establecidas aunque no las que haya
podido establecer el colegio al que pertenecen, que seran ilicitas si afaden alguna
no prevista en la ley. Asimismo, a peticion de la CNMC, la forma de seleccién de
los peritos no sera ya por profesiones sino por actividades. Esto se ajusta mucho
mas a la nueva realidad del propio Anteproyecto, que fija la colegiacion obligatoria
por actividad y no por profesion, y se adapta a la ultima reforma universitaria del
EEES en la que lo relevante son las competencias o habilidades adquiridas y no la
denominacion de la titulacion.

En cambio, el APLSCP ha desatendido dos peticiones que la CNMC le realizoé.
La primera de ellas se refiere a la reforma de los articulos 340 y 341 de la LECiv que

183 Informe de la CNMC realizado al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales, p. 17 a 20.
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otorga preferencia al los listado aportado por colegios profesionales. Efectivamente,
la opcién mas légica hubiera sido considerar que la redaccion de la disposicion
adicional sexta del APLSCP sustituyera tales preceptos de la LECiv, puesto que
cambia el modo de designar los peritos, obligando a los jueces a acudir al Registro,
al crearse para tales efectos. Al ser la disposicién adicional sexta una norma del
mismo rango y posterior, se entendera que prevalece frente a lo preceptuado en la
LECiv, que tiene un contenido contrario. A pesar de todo, en aras de la claridad y de
mantener la légica sistematica del Derecho, resultaria mas adecuado que el conte-
nido de la disposicion fuera una reforma de los articulos 340 y 341 de la LECiv'84,

Mayores consecuencias sustantivas puede acarrear el apartarse de la segunda
recomendacion de la CNMC. En concreto, la disposicion adicional sexta sigue con-
teniendo la posibilidad de que por ley se pueda requerir para la incorporacion al
Registro “el cumplimiento de otros requisitos diferentes de la titulacién, formacion
0 experiencia profesional que legalmente capacitan para el ejercicio de la actividad
profesional objeto de la materia del perito. En todo caso estos requisitos deberan
ser proporcionados y no discriminatorios y podran basarse en la experiencia del
profesional, en el conocimiento adicional de cuestiones procedimentales o juridicas
y en el cumplimiento de deberes deontolégicos”. La CNMC pidio al Gobierno retirar
la posibilidad de exigir requisitos adicionales, especialmente el referente a la anti-
gliedad, por considerar que contraviene el articulo 10.h de la Ley Paraguas, que
prohibe supeditar el acceso a una actividad de servicios en Espafia o su ejercicio a
‘haber ejercido previamente la actividad durante un periodo de tiempo determinado
en dicho territorio”®. No compartimos que la exigencia de un requisito de expe-
riencia esté prohibida en tal precepto ni en la Directiva de Servicios. Mas bien lo
que se prohibe es que se exija que la experiencia se haya adquirido en un territorio
determinado sin contabilizar la desarrollada en otros Estados miembros, porque
frenaria el libre establecimiento. Seria un requisito discriminatorio entre prestadores
europeos. Pero si el requisito de experiencia se exige por igual a todos indepen-
dientemente del lugar en el que se ha adquirido, entonces no es discriminatorio y
puede establecerse siempre que sea de imperioso interés general, proporcional, y
no discriminatorio. Y eso si, siempre que se prevea en una ley, porque ni una norma
reglamentaria ni una norma colegial pueden hacerlo.

La cuestion es por tanto ver si en determinados casos la experiencia, o el
conocimiento especifico de ciertas cuestiones o el cumplimiento de normas deonto-
I6gicas cumplen estos requisitos. Para comenzar este analisis, las normas deontolé-
gicas de la profesion deben ser cumplidas por todos los prestadores, por lo que si
nos parece un requisito superficial y que conviene suprimir so pena de utilizarse
como excusa para eliminar a unos con respecto a otros. Mayor debate presenta la

18 Asi lo pide también el Consejo General del Poder Judicial, Informe al Anteproyecto de ley de servicios y
Colegios Profesionales, pp. 32-33.

8 Informe de la CNMC realizado al Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales, p. 17;
igualmente negativo ve la exigencia de este requisito el Informe CNC sobre los Colegios Profesionales
tras la transposicion de la Directiva de Servicios, p. 51-52.
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cuestion de la experiencia o de los conocimientos especificos en ciertas materias.
No debemos olvidar en este analisis cual es el objetivo de la prueba pericial, que
es aclarar al juzgado o tribunal cuestiones técnicas que suelen ser relevantes para
el fallo. A veces su grado de complejidad serd mayor que en otras, y los temas se
prestaran mas para ser abordados por unos profesionales que por otros en funcion
de su especializacidn, por mas que todos estén capacitados para realizar el dicta-
men. Desde luego, no resulta practico que se establezca un sistema en el que se
tenga que elegir al perito en un sorteo entre todos los inscritos en el Registro sin
realizar una criba previa atendiendo a la experiencia o especializacion. Si asi fuera,
el resultado podria ser que el informe resultante no fuera lo suficientemente preciso
para que el o la juez o tribunal decidiera con acreditada certeza, y no olvidemos que
quedaria afectado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de terceros,
los litigantes.

Para temas complejos, la experiencia desde luego ayudara a que el informe
sea mas preciso y por tanto de mayor ayuda para la resolucioén del caso, que es lo
que se pretende. Por ejemplo, dada la complejidad de los procedimientos concursa-
les y de las funciones que se atribuyen a los administradores en tal procedimiento,
la Ley Concursal exige un minimo de cinco afios de experiencia (en Espafa o en
la UE) para poder ser designado administrador concursal por el juzgado de lo mer-
cantil, exigencia que resulta proporcional para garantizar debidamente los derechos
de los acreedores del concursado y que no parece que nadie discuta. Ahora bien,
cuando la cuestion a abordar en un dictamen pericial no presenta mayores com-
plejidades, esa experiencia puede estar de mas por eliminar a jévenes prestadores
con suficiente capacidad para realizarlo. Similares consideraciones estimamos que
deben realizarse con respecto a la especializacidon. En cualquier profesion hay dis-
tintas areas en las que ciertos profesionales han trabajado mas que otros. Lo éptimo
es que el o la juez pueda elegir en funcién del caso a alguien que es especialista en
el mismo, maxime si se trata de casos complejos.

Como conclusion a lo anterior, parece que lo ideal es dejar cierta flexibilidad
para que el o la juez pueda elegir al perito que mejor se adapte al caso concreto y
que piense que mejor va a poder ayudarle a resolver las cuestiones problematicas
técnicas del mismo. Para ello, puede parecer excesivo exigir una minima expe-
riencia para estar en el Registro, dado que a veces puede ser innecesaria. Tam-
poco parece eficiente que dentro del registro de cada actividad haya diferencias por
especializacion. Mas eficiente y proporcional resulta, a nuestro entender, que para
ser incluido en el Registro se pida a los solicitantes un breve curriculum vitae bajo
declaracion jurada en el que se indiquen los afios de experiencia y la especialidad o
materias en las que se ha trabajado preferentemente, para que asi se pueda elegir a
la persona mas adecuada en funcion del caso concreto sin excluir previamente
a nadie.
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4.4. RESTRICCIONES EN LA ESTRUCTURA, CONFIGURACION JURIDICA
Y ORGANIZACION DEL NEGOCIO

Restricciones en la configuracion juridica del negocio

A la hora de iniciar o planificar una actividad, sea la que fuere, lo légico es
que el emprendedor baraje todas las opciones legales que para la constitucion del
negocio ofrece la legislacion, y elija aquella que mas se adapte a sus necesidades.
Generalmente se tiene en cuenta el tipo de actividad, la infraestructura necesaria,
personal, si hay mas socios o no, tipo de funcionamiento interno y externo que se
quiere, riesgo, tamano, tipo de clientela, etcétera. Una vez tenidos en cuenta esos
factores, elegira emprender su actividad de forma individual, con acuerdos con otras
personas sin formar una sociedad, o acogiéndose a una de las diferentes formas
sociales que el ordenamiento juridico pone a su disposicion. Esta opcion representa
fijar también una estrategia en funcién de los costes de cada una, el riesgo que
pretende asumir, etc. Todo eso forma parte, por tanto, de sus decisiones empresa-
riales ya que a través de ellas fija su estrategia competitiva ejerciendo el derecho a
la libertad de empresa.

Sin embargo, en los servicios profesionales, ha sido habitual establecer obs-
taculos a la constitucion de sociedades de profesionales y a las formas de colabo-
rar entre los prestadores, obstaculos que desde luego nada tenian que ver con la
proteccion a la clientela o garantizar la independencia y buen hacer del profesional,
sino mas bien con la pretension de proteger a los pequefios prestadores, lo que
no resulta justificable para el derecho de la competencia ni para los limites a las
restricciones establecidos en la Directiva Europea de Servicios. Estas restricciones
impedian adaptar la estructura y tamafio de la empresa a las necesidades o deman-
das del usuario e imposibilitaban a los profesionales elegir las combinaciones mas
apropiadas para ahorrar costes, impidiéndoles ser mas eficientes y productivos,
ofrecer precios mas bajos y adaptarse mejor a las demandas del consumidor.

Con el paso del tiempo han ido desapareciendo este tipo de restricciones y se
han ido desarrollando en la practica formas distintas de colaboracion entre profesio-
nales, sean societarias o no:

m El o la profesional ejerce a titulo individual con colaboradores/as vinculados
laboralmente. Estos ultimos seran meros asalariados o aprendices del pro-
fesional.

m El profesional comparte los locales, instalaciones, servicios u otros medios
con otros, pero manteniendo la independencia de sus despachos, sin iden-
tificacion conjunta de los mismos ante la clientela. Es comun en la préactica
que varios profesionales compartan solo los medios de trabajo para abaratar,
costes pero no actuen frente a terceros como ente colectivo. Estas llamadas
sociedades de medios si constituyen en sentido técnico-juridico estricto un
contrato de sociedad, aunque interno, esto es, los socios no quieren que
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transcienda a los terceros y por eso responden cada uno de forma individual
frente a sus propios clientes. Como es frecuente que solo se llame sociedad
a la sociedad externa, esto es, a la que se manifiesta a terceros como un
ente con personalidad juridica propia y diferenciada al de las personas fisicas
que lo componen, a veces se dice que en este supuesto no hay sociedad.
En estos casos, suele ser frecuente que junto con esta sociedad de medios
existan también entre los profesionales otros acuerdos de colaboracion si se
dedican a la misma actividad (infra 4.4).

m Finalmente, a medida que han ido desapareciendo las restricciones y fruto
también de las exigencias de mercado y de la especializacion, cada vez ha
ido creciendo el numero de sociedades externas que se dedican al ejercicio
de actividades profesionales y que actuan en el trafico como un ente con
personalidad juridica diferenciada a la de los socios que la componen.

Normativa aplicable a las restricciones a la configuracion
juridica del negocio

Tras la transposicion de la Directiva Europea de Servicios, los profesionales
podran elegir libremente entre las opciones anteriores con los Unicos limites que
establezca la ley, sin que las normas colegiales puedan afadir ninguna diferente
a estas ultimas. Esto debe valorarse muy positivamente, maxime si tenemos en
cuenta que estamos hablando de restricciones a un derecho fundamental, la liber-
tad de empresa, que constitucionalmente solamente puede limitarse por normas
con rango de ley. Asi de claro se expresa el articulo 2.6 de la LCP tras su reforma
a través de la Ley Omnibus: “el ejercicio profesional en forma societaria se regira
por lo previsto en las leyes. En ningun caso los colegios profesionales ni sus orga-
nizaciones colegiales podran, por si mismos o través de sus estatutos o el resto
de la normativa colegial, establecer restricciones al ejercicio profesional en forma
societaria™®.

No obstante, como sucede en restricciones de grupos anteriormente estudiados,
tanto en los estatutos como en cédigos deontoldgicos de los colegios profesionales
siguen apareciendo preceptos no amparados en normas con rango de ley que limitan
las decisiones de los profesionales a la hora de elegir y configurar la forma social de
su actividad, a pesar de que han transcurrido ya mas de cuatro afos desde la ultima
reforma de la LCP. Es el caso por ejemplo del articulo 28 del Estatuto General de
la Abogacia espafiola; o el articulo 34 de los Estatutos Generales de los Colegios
Oficiales de Arquitectos y su Consejo Superior; o el articulo 7 de los Estatutos de los
Gestores Administrativos; o el articulo 28.2 del Cédigo Deontoldgico de la profesién
veterinaria. En ellos se suele limitar el objeto social de las sociedades asi como las
personas que pueden ser socios, excediendo las que establece la ley''.

'8 En parecidos términos se pronuncia el articulo 16 de la APLSCP.

87 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 80 a 82. Para un estudio mas profundo de las restricciones que se incluyen en la profesion de
abogado, Véase Ciarreta, et al. (2010, p. 168 a 171).
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Como hemos venido diciendo en otros lugares, aunque tales preceptos son
ilegales y por tanto inaplicables, su permanencia formal en los estatutos y cédigos
deontoldgicos y la autoridad que los colegios ejercen sobre los profesionales, espe-
cialmente los de colegiacion obligatoria, hace que estos preceptos sean respetados
y que la restriccion siga vigente en la practica.

Consecuencias de la eliminacion de restricciones
a la forma societaria

No obstante lo anterior, el ejercicio de actividades profesionales en forma socie-
taria si que podria traer algunas consecuencias nocivas para el usuario. Por ejem-
plo, como el profesional que presta el servicio lo hace en nombre de la sociedad,
aplicando las normas del Derecho Societario, el responsable en caso de actuacién
negligente seria la sociedad y no el socio, por lo que sobre todo en las sociedades
capitalistas, el cliente solo se podria dirigir contra el patrimonio de la sociedad, a
veces limitado, y no contra el socio, cuyo patrimonio personal quedaria salvaguar-
dado, lo que a su vez desincentiva que el profesional cumpla debidamente con el
nivel de diligencia que le resulta exigible quedando el cliente no tan protegido como
debiera.

Precisamente para evitar estos riesgos, cabe que existan restricciones al prin-
cipio de libre configuracién de la forma social, que seran justificables desde el punto
de vista del Derecho de la Competencia en la medida en que tiendan precisamente
a eliminar esos riesgos y proteger a la clientela. Efectivamente, siempre que se
justifique que estan basadas en razones de imperioso interés general (proteger un
interés publico), no sean discriminatorias, y ademas resulten proporcionales al fin
que se pretende lograr, tal y como establecen la Directiva Europea de Servicios
y la Ley Paraguas, estas restricciones seran beneficiosas. Eso si, Unicamente se
pueden adoptar en normas con rango de ley, dado que limitan el contenido de un
derecho fundamental, la libertad de empresa (articulo 38 de la Constitucion).

La ley de sociedades profesionales

Este es por ejemplo el confesado fin de la Ley de Sociedades Profesionales
2/2007, tal y como reconoce reiteradamente en su Exposicion de Motivos, que por
cierto fue reformada en la Ley Omnibus (articulo 6), con el objetivo de adaptar sus
restricciones a las prescripciones comunitarias. Para su consecucion, establece una
serie de especialidades cuando el objeto de la sociedad sea el ejercicio de una profe-
sion titulada, que se aplicaran con preferencia al resto de preceptos de cada forma
social. Asi, una sociedad que se dedique al ejercicio de una profesion titulada, podra
adoptar la forma social que estime oportuna de todas las que ofrece el Derecho,
pero debera incluir la coletilla sociedad profesional, y por ende se le aplicaran los
preceptos de esta ley con prioridad con respecto a aquellos propios de la forma
social elegida (articulo 1).



ESTUDIOS DE LAFUNDACION.  SERIE ECONOMIAY SOCIEDAD

En lo que se refiere a la composicion de los socios, en lugar de dejar plena
libertad como es lo habitual, se establece que al menos la mayoria del capital
debera estar suscrito por socios profesionales, esto es, por personas fisicas que
ejercen directamente la actividad o por otras sociedades profesionales que se dedi-
can al ejercicio de la misma. Respecto al 6érgano de administracion, si hay varios
administradores también la mayoria de los mismos deberan ser profesionales, y si
hay consejeros delegados o un unico administrador, debera ser forzosamente un
profesional (articulo 4).

Tales restricciones estan justificadas en que si las decisiones de la sociedad o
de los administradores estan controladas por personas ajenas a la profesion, estas
no tendran en cuenta en sus decisiones ni los valores profesionales que se deben
respetar ni los estandares minimos de calidad y asistencia exigibles, porque ade-
mas sera imposible sancionarles al no tener la condiciéon de profesional. Es por
esto que para proteger a la clientela, en estas decisiones hay que garantizar una
mayoria suficiente de profesionales que estén acostumbrados, conozcan y apliquen
la normativa de la profesion que tutela al consumidor. Es por tanto una restriccion
necesaria y eficiente. Precisamente para asegurar que esas mayorias se van a
conservar a lo largo de la vida social, en los articulos 12 y 15 se establece para todo
tipo de sociedad profesional un régimen obstaculizador para la transmision de la
condicién de socio profesional, bien sea por actos inter vivos como mortis causa. En
todo caso, si estas medidas no son suficientes para que las mayorias mencionadas
permanezcan, el articulo 4.5 establece que la sociedad debera disolverse salvo
que en el plazo de seis meses desde que no se cumplen los requisitos, estos se
restablezcan'e,

'8 Articulo 1 de la Ley de Sociedades Profesionales. “1. Las sociedades que tengan por objeto social el
ejercicio en comun de una actividad profesional deberan constituirse como sociedades profesionales en
los términos de la presente Ley.

2. Las sociedades profesionales podran constituirse con arreglo a cualquiera de las formas societarias
previstas en las leyes, cumplimentando los requisitos establecidos en esta Ley.

3. Las sociedades profesionales se regiran por lo dispuesto en la presente Ley y, supletoriamente, por
las normas correspondientes a la forma social adoptada”.

- Articulo 4 Ley de Sociedades Profesionales: “1. Son socios profesionales:

a) Las personas fisicas que reunan los requisitos exigidos para el ejercicio de la actividad profesional
que constituye el objeto social y que la ejerzan en el seno de la misma.

b) Las sociedades profesionales debidamente inscritas en los respectivos Colegios Profesionales que,
constituidas con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley, participen en otra sociedad profesional.

2. Como minimo, la mayoria del capital y de los derechos de voto, y la mayoria del patrimonio social y
del numero de socios en las sociedades no capitalistas, habran de pertenecer a socios profesionales.
3. Igualmente habran de ser socios profesionales como minimo la mitad mas uno de los miembros de los
érganos de administracion, en su caso, de las sociedades profesionales. Si el 6rgano de administracion
fuere unipersonal, o si existieran consejeros delegados, dichas funciones habran de ser desempefiadas
necesariamente por un socio profesional. En todo caso, las decisiones de los 6érganos de administracién
colegiados requeriran el voto favorable de la mayoria de socios profesionales, con independencia del
numero de miembros concurrentes.

4. No podran ser socios profesionales las personas en las que concurra causa de incompatibilidad para
el ejercicio de la profesion o profesiones que constituyan el objeto social, ni aquellas que se encuentren
inhabilitadas para dicho ejercicio en virtud de resolucion judicial o corporativa.
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Otra medida importante de esta ley es que, sea cual fuere la forma social de la
sociedad, por las deudas sociales que deriven de actos de los profesionales, aparte
del patrimonio social, responderan frente al perjudicado (cliente) todos los profe-
sionales de esa sociedad que hayan intervenido en el acto, incluso si no tienen la
condicién de socio porque son por ejemplo asalariados (articulo 11.2). Con esto se
evita que el profesional se despreocupe de guardar los deberes de su profesion en
perjuicio del cliente por el mero hecho de que su patrimonio personal esta a salvo.
Es por ello una restriccion justificada para proteger al cliente y que no es del todo
novedosa en nuestro sistema juridico puesto que ya se venia aplicando a los audi-
tores. Ademas, si para evitar este régimen de responsabilidad las sociedades no se
constituyen con arreglo a lo previsto en esta ley en el plazo adecuado, responderan
de igual modo que lo establecido en el articulo 11.2, puesto que el incumplimiento

Cuadro 4.8

RESTRICCIONES EN EL EJERCICIO PROFESIONAL. ESTRUCTURA,
CONFIGURACION JURIDICA Y ORGANIZACION DEL NEGOCIO

1998 2003 2008 2013
Austria 2,75 1,50 0,50 0,50
Bégica 0,50 1,75 1,50 1,50
Canada 3,75 3,00 2,25 1,50
Dinamarca 0,75 0,25 0,25 0,25
Finlandia 0,00 0,00 0,00 0,00
Francia 1,50 1,50 1,50 1,50
Alemania 2,75 0,00 0,00 0,00
Grecia 1,50 0,50 0,50 0,00
Paises Bajos 1,00 1,00 0,00 0,00
Noruega 0,00 0,00 0,00 0,00
Portugal 4,00 0,67 1,25 1,25
Espaiia 4,25 1,75 0,00 0,00
Suecia 1,75 1,00 0,00 0,00
R. Unido 0,00 0,00 1,25 1,25
EE.UU. 0,50 0,00 0,00 -
UE12+Noruega 1,55 0,76 0,52 0,48

Fuente: OCDE y elaboracion propia.

5. Estos requisitos deberan cumplirse a lo largo de toda la vida de la sociedad profesional, constituyendo
causa de disolucion obligatoria su incumplimiento sobrevenido, a no ser que la situacién se regularice en
el plazo maximo de seis meses contados desde el momento en que se produjo el incumplimiento”.

- Articulo 12: “La condicion de socio profesional es intransmisible, salvo que medie el consentimiento de
todos los socios profesionales. No obstante, podra establecerse en el contrato social que la transmision
pueda ser autorizada por la mayoria de dichos socios”.
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de una obligacion por parte de la sociedad y de quienes la componen no puede
beneficiarle frente a los clientes. Se trata de nuevo de una eficiente medida protec-
tora del cliente, asi como el articulo 17, que establece una normativa especial para
las sociedades de capital de profesionales con el objetivo de que también en éstas
se puedan llevar a la practica las anteriores restricciones.

En definitiva, parece que estamos en este aspecto ante una regulacién 6ptima,
como asi parece indica el cuadro 4.8, que da cuenta de la reduccion en el nivel de
restricciones relacionadas con la configuracion juridica y organizacién del negocio
que ha experimentado Espafa, nivel que actualmente es inferior al de otros paises
como el Reino Unido.

Prohibicion de colaboracién y trabajo conjunto con otras profesiones.
Incompatibilidades particulares

Tal y como hemos visto en el apartado anterior, el profesional, como cual-
quier otro emprendedor en otros sectores, decide en el ejercicio de su libertad de
empresa la forma que estime mas conveniente para organizar su negocio. En oca-
siones, puede ejercer en forma social, pero en otras hacerlo individualmente, y tanto
en el primer caso como en el segundo, pueden establecer acuerdos con el resto de
profesionales de un mismo o diferente sector para optimizar el rendimiento, reducir
costes utilizando economias de escala, y adaptarse a las demandas del usuario.
El contenido de los acuerdos sera variado y la intensidad del vinculo que a partir
de él una a los profesionales sera distinta. A veces, puede que incluso decidan
constituir una sociedad en comun con personalidad juridica propia de objeto social
multiprofesional (sociedades multidisciplinares externas); o bien que solo compar-
tan medios, pero sin personalidad juridica diferenciada (sociedades internas). En
otras, los profesionales conciertan acuerdos de colaboraciéon para determinados
asuntos o clases de asuntos con otros, nacionales o extranjeros, cualquiera que
sea su forma. Es frecuente por ejemplo la celebracién de acuerdos o contratos de
reenvio o intercambio de clientes en funcién de la especialidad de cada uno. Los
contratantes optimizan sus esfuerzos y ello en nada perjudica al cliente, por lo que
estan totalmente permitidos. Finalmente, hay supuestos en los que en los acuerdos
se ceden clientes bajo comision de forma esporadica, o bien uno subcontrata a otro
para la realizacién de la totalidad o parte del servicio.

Pues bien, como sucedia en la forma juridica del negocio, también tradicio-
nalmente se han venido estableciendo restricciones o limitaciones a la posibilidad
de celebrar estos acuerdos. Y también aqui ha habido recientemente un avance
relevante con la transposicion de la Directiva Europea de Servicios (articulo 25). Asi,
el articulo 25 de la Ley Paraguas establece el principio general de prohibicion de
imposicién a un prestador el ejercicio en exclusiva de una Unica actividad, de forma
que podra realizar varias actividades de servicios simultaneamente, bien individual
0 asociadamente.
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Ahora bien, en las profesiones reguladas se permiten limitaciones a la prohibi-
cion siempre que se establezcan por ley y sean proporcionadas, no discriminatorios,
y se justifiquen por una razén de imperioso interés general, que en estos casos es,
como dice el precepto, la garantia de independencia, imparcialidad y secreto pro-
fesional que rigen la actividad del profesional en beneficio del cliente. En definitiva,
siempre que sean imprescindibles para evitar posibles conflictos de intereses que
pongan en riesgo el interés del cliente al tener el profesional intereses particulares
ajenos a ese servicio y que interfieren en él.

Simultaneamente, la Ley Omnibus modificé el articulo 2.5 de la LCP y el
articulo 3 de la Ley de Sociedades Profesionales para determinar que cualquier limi-
tacion al ejercicio de varias actividades profesionales simultaneamente o a ejercer
ambas en la misma sociedad, deberan ser establecidas en norma con rango de
ley'®. Anteriormente, el articulo 3 de la Ley de Servicios Profesionales aceptaba
que las restricciones se incorporaran en norma con rango reglamentario, y dado que
los estatutos de los colegios se aprobaban con frecuencia por la Administracion, se
daba cobertura a restricciones incluidas en estos que realmente poco tenian que
ver con la proteccion del interés del cliente, por lo que el cambio debe valorarse
muy favorablemente. Es mas, recuérdese que tales restricciones suponen limitar la
libertad de empresa, lo que requiere siempre norma con rango de ley. Sin embargo,
la mayoria de las comunidades auténomas no han introducido este cambio en su
legislacion’®. Como ya vimos, no es que esto suponga un régimen divergente en
esas autonomias, puesto que la legislacion estatal tiene caracter basico y debe
ser respetada. Pero la mera permanencia en la ley de esta posibilidad puede ser
utilizada como un elemento mas por los colegios incumplidores para dar cober-
tura a sus conductas ilegales y conminar a los colegiados a que cumplan su regla-
mentacion ilegal. Por esto deberia hacerse todo lo necesario para forzar el cambio
legislativo en las comunidades autbnomas en un plazo determinado de las leyes
anteriores en su integridad, aplicandose si no se hiciera la legislacion basica estatal
exclusivamente (supra 3.4.).

189 Claros al respecto se muestran también los articulos 12 y 13 del APLSCP:

- Articulo 12. Libre compatibilidad del ejercicio profesional.

1. Sera compatible el ejercicio simultaneo de distintas actividades profesionales o profesiones, salvo que
por la posibilidad de existencia de conflicto de intereses de los profesionales se disponga lo contrario
mediante norma estatal con rango de ley, de acuerdo con el principio de proporcionalidad.

2. En ninguin caso podran imponerse requisitos que directa o indirectamente limiten el ejercicio conjunto
de varias actividades profesionales o profesiones, salvo cuando concurran las condiciones especificadas
en el apartado anterior.

Articulo 13. Sociedades multiprofesionales.

1. El ejercicio de distintas actividades profesionales o profesiones a través de una misma sociedad sélo
podra declararse incompatible o someterse a condiciones por medio de norma estatal con rango de ley,
y siempre que exista la posibilidad de conflicto de intereses de los profesionales.

2. Cuando la ley establezca limites al ejercicio conjunto de distintas actividades profesionales o profesio-
nes sin declararlo incompatible, las sociedades estaran obligadas a adoptar medidas que garanticen la
independencia en el ejercicio de las actividades profesionales o profesiones afectadas que la integran.

%0 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 27-28.
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No obstante la reserva legal y haber transcurrido ya mas de cuatro afos desde
que esta se instaurd, permanecen hoy dia en los estatutos y cédigos deontolégicos
normas que establecen restricciones de este tipo sin que tengan la cobertura de una
norma con rango de ley. Por ejemplo el articulo 6.1.x de los Estatutos Generales de
la Organizacién Colegial Veterinaria espafiola, o el articulo 6.1 del Cédigo Deonto-
I6gico de esa profesion, que sefialan que el colegio podra declarar la incompatibili-
dad cuando considere que atenta contra la deontologia, remitiendo a una decisién
discrecional colegial dicha declaracion; el articulo 6.6 de los Estatutos Generales
del Colegio General de los Administradores de Fincas establece que corresponde al
colegio determinar las incompatibilidades para el ejercicio de la profesion; el articulo
1.1 del Estatuto General de procuradores impide el ejercicio simultaneo de activida-
des propias de gestores administrativos o graduados sociales'".

Se plantea la misma situacién ante la existencia de normas estatutarias o
deontoldgicas que prohiben a sus colegiados determinados tipos de acuerdos con
otros profesionales, que pretenden impedir a estos la utilizacion de la estrategia
comercial que estimen conveniente y que no tienen cobertura legal alguna. No se
trata ya de vinculos de cooperacion o integracion multidisciplinar como en el parrafo
anterior, sino de meras colaboraciones de profesionales totalmente independientes
y entre los que no cabe ningun conflicto de interés. Tedricamente se suelen incorpo-
rar estas prohibiciones para preservar la “integridad, prestigio o dignidad de la pro-
fesién”, aunque ciertamente la cooperacion no tiene nada de indigno, sino que es
un comportamiento comercial habitual con el objetivo de conseguir clientela. Si no
se ha utilizado en ciertos mercados de servicios profesionales con anterioridad es
simplemente porque parece que la cultura de la competencia no esta arraigada en
ellos. Asi, por ejemplo, los Estatutos Generales de la Organizacion Médica Colegial
y del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos establecen en su articulo
44 e que todo colegiado se abstendra de emplear reclutadores de clientes. El mismo
ejemplo aparece en el articulo 19.f de los Estatutos Generales de los Odontélogos
y Estomatdlogos y de su Consejo General. Parecen referirse a los comisionistas
0 agentes. También pretenden impedir el acceso a los mismos los procuradores
de los tribunales (articulo 9 de su Cédigo Deontolégico), arquitectos (articulo 18 de
su Caodigo Deontoldgico) o arquitectos técnicos y aparejadores (articulo 5.6 de su
Cadigo Deontoldgico)'®2. Por su parte, el articulo 15 del Cédigo Deontoldgico de la
Abogacia, prohibe a los abogados pagar o recibir comisiones por ceder clientes
y compartir honorarios con otros profesionales, o que perjudica al cliente porque
obstaculiza la especializacion'®.

De idéntica enjundia son las trabas que en normas colegiales sin cobertura
legal se imponen a los profesionales a la hora de aceptar clientes de otros compe-

91 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Servi-
cios, p. 55-56.

92 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva Europea de Ser-
vicios, p. 79.

19 Ciarreta, et al. (2010, p. 90 a 93).
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tidores. La unica excusa para ello es apelar a las buenas costumbres o modales
entre profesionales. Sin embargo, no hay nada de malo en prestar un servicio a
personas que han decidido cambiar de prestador porque no estan satisfechas, e
incluso ofrecerles alternativas distintas. Que permanezcan estos preceptos ilegales
y totalmente injustificados desde el punto de vista de la eficiencia y de la logica del
mercado en la normativa colegial, da una idea de hasta qué punto no funciona la
competencia en estos mercados.

Tales trabas perjudican claramente al usuario insatisfecho con un prestador
que quiera cambiar de profesional o que simplemente piense que puede aceptar
una alternativa mejor. Es frecuente asi que se obligue al profesional a comunicar
por escrito al anterior que un cliente suyo pretende cambiar de prestador (la llamada
venia), lo que en el mejor de los casos supone una traba que retrasa el cambio, y
en el peor de ellos lo impide porque el nuevo profesional no desea tener problemas en un
mercado que esta controlado por el colegio y en el que no estan bien vistas estas
actitudes, de las que ademas se debe dejar rastro escrito. Cabe mencionar como
ejemplos el articulo 73 del Colegio Oficial de Ingenieros de Telecomunicacion o
el articulo 26 del Estatuto General de la Abogacia. Mas alla van el articulo 17 del
Caodigo Deontoldgico de Ingenieros Agronomos v el articulo 18 del Cédigo Deonto-
I6gico de Enfermeria, que no solo piden comunicacion escrita, sino que requieren
ademas el permiso del anterior profesional'®4.

Como ocurre con otras normas colegiales, aunque tales preceptos sean ilega-
les y por tanto inaplicables, su permanencia en los textos normativos y el poder y
control real que los colegios ejercen sobre los profesionales, hace que sean gene-
ralmente obedecidos por los prestadores. Debe tenerse ademas en cuenta que en
muchas ocasiones estos preceptos estan amparador por la legislacion autonémica.

Las anteriormente mencionadas incompatibilidades, establecidas en normas
de funcionamiento interno colegial, no deberian aplicarse por no venir recogidas en
normas con rango de ley, pero ademas, tampoco parece que puedan justificarse con
arreglo a los parametros antes mencionados de imperioso interés general, propor-
cionalidad y no discriminacion.

No se atisba conflicto de intereses alguno que pueda acabar perjudicando al
usuario que contrate con el profesional porque haya peligro de que prevalezca un
interés particular de este. Seria imposible su justificacién si se quisieran incorporar
en una ley. De hecho, procede ser restrictivos al valorar las circunstancias que pue-
dan dar lugar a que sea justificable una restriccion de este estilo. En primer lugar,
porque el interés tanto del profesional como del otro que colabora con él es que el
cliente quede satisfecho para que siga contratando con ellos, fundamentalmente
cuanto mayor sea el vinculo de colaboracion entre los profesionales. En una socie-
dad el interés comun es mayor que en otras férmulas juridicas. Esto es, o normal
es que no haya conflicto de intereses, sino mas bien todo lo contrario. Asi, seran

% Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva Europea de Servi-
cios, p. 83-84.
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muy excepcionales los casos en que esto ultimo pueda suceder, y mas que con
una profesion en concreto, ocurrira en funcion de los contenidos del acuerdo de
colaboracioén y de la mayor o menor intensidad de la misma. Si a esto sumamos que
las normas que excepcionan una regla general no pueden interpretarse extensiva-
mente (articulo 4.2 Cdédigo Civil) y que las férmulas de colaboracion entre profesio-
nales aportan generalmente importantes ventajas para el cliente, la conclusion debe
ser que en muy pocos supuestos se dan las circunstancias de hecho que justifiquen
prohibir la colaboracion. Asi, se prestan al cliente diferentes servicios que generan
economias de escala que abaratan costes y dan mayores comodidades al publico
(asesoramiento financiero, fiscal, laboral, contable; actividades técnicas comple-
mentarias de distintos ingenieros o arquitectos, etc.)'®®. No debe olvidarse que la
regla general es que la colaboracién se valora de forma positiva y no viceversa.

Parece que esta sobradamente justificada la legalmente prevista incompatibi-
lidad y posibilidad de colaboracion, sea cual fuere la forma, entre el ejercicio de la
actividad de auditor con la de abogado, o con los contables o personas que hayan
intervenido de forma directa o indirecta en la contabilidad de la empresa auditada, o
quienes hayan realizado una auditoria interna, o aportado tecnologia a sus servicios
financieros o contables o hayan percibido honorarios de la empresa auditada que
sean significativos para la empresa auditora (articulo 13 del Real Decreto Legis-
lativo 1/2011, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Auditoria de
Cuentas). El interés publico en preservar la independencia del auditor es evidente
porque su actividad no solo afecta a la empresa auditada, sino que genera impor-
tantes consecuencias en los terceros, como quienes van a contratar con las empre-
sas auditadas, los inversores, la propia Administracion Publica, etc. La proliferacién
hace unas décadas de grandes despachos conjuntos que prestaban a la vez aseso-
ramiento juridico-contable y servicios de auditoria, y que se iban haciendo con una
cada vez mayor cuota de mercado, desemboco en grandes escandalos financieros
por la realizacién de informes de auditoria favorables de empresas con unas cuen-
tas manipuladas y asesoradas juridicamente por la misma empresa auditora u otra
de su grupo. Araiz de tales fiascos se reforzé la independencia del auditor con un
rigido sistema de incompatibilidades. Efectivamente, si que hay un claro conflicto
de intereses, el del abogado o el del contable o asesor financiero que deben velar
unicamente por el interés particular de su cliente; y el del auditor, cuyas actuaciones
deben ser independientes y veraces, defendiendo el interés publico y de terceros. Si
una misma sociedad presta ambos servicios, se entremezclaran ambos intereses.
Ciertamente, no sera generalmente el del cliente el que quede sacrificado, sino que
mas bien sera el deber de imparcialidad del auditor el que quede en entredicho,
puesto que al tener el auditor otros intereses econdmicos con ese cliente, realizara
una auditoria favorable para beneficiar a ese cliente, contraviniendo su deber de
independencia y defraudando las expectativas que los terceros pueden haber depo-
sitado en los informes de auditoria.

% Respuestas al Informe de la CE sobre la competencia en los servicios profesionales, puntos 78 a 80,
en los que se aprecia que las asociaciones de abogados francesas y britanicas, a diferencia del resto, ven
con buenos ojos la colaboracién con otros profesionales.
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Otra prohibicion de ejercicio simultaneo de actividades profesionales la encon-
tramos en la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal
para la implantacion de la nueva oficina judicial, que impide el ejercicio simultaneo
de las profesiones de abogado y procurador y que ha existido siempre.

El cuadro 4.9 presenta la reduccion en el nivel de restricciones relacionadas
con la cooperacion interprofesional que ha experimentado Espafia, nivel que actual-
mente esta por debajo de la media de los paises europeos, lo que refleja los avan-
ces normativos que se han dado en la materia en los Ultimos tiempos. Queda por
tanto incidir en el cumplimiento de la misma impidiendo que los colegios profesiona-
les impongan de facto sus normas ilegales.

Las dos anteriores incompatibilidades legalmente establecidas, son hipotesis
que impiden el ejercicio o colaboracién de dos actividades profesionales en todo
caso, porque en ellos siempre concurre un conflicto de intereses (o al menos asi lo
entiende la ley). Por eso son restricciones a la estructura y organizacion del nego-
cio. Pero en otros casos, se pueden presentar conflictos de intereses para el profe-
sional no derivados del ejercicio o colaboracion de una o dos actividades distintas,
sino de la identidad concreta del cliente o de las circunstancias personales o profe-

Cuadro 4.9

RESTRICCIONES AL EJERCICIO PROFESIONAL: COOPERACION
INTERPROFESIONAL

1998 2003 2008 2013
Austria 4,13 4,13 4,13 3,00
Bégica 2,63 2,25 3,00 3,00
Canada 3,75 3,75 3,75 3,75
Dinamarca 2,25 0,75 0,75 0,75
Finlandia 1,13 0,75 0,75 0,75
Francia 3,75 2,25 3,38 3,38
Alemania 4,50 4,50 3,38 2,25
Grecia 3,00 1,50 1,50 1,50
Paises Bajos 2,25 1,50 0,75 0,75
Noruega 2,63 1,50 1,50 1,50
Portugal 1,50 1,50 1,13 1,13
Espaiia 2,63 2,25 1,88 0,75
Suecia 3,00 2,25 2,25 2,25
R. Unido 0,00 0,00 0,00 0,00
EE.UU. 0,00 0,00 0,75 -
UE12+Noruega 2,57 1,94 1,88 1,62

Fuente: OCDE y elaboracién propia.
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sionales del prestador. Estos deben siempre ejercer su actividad con independencia
e imparcialidad, buscando el interés del cliente. Si por determinadas circunstancias
que tienen que ver con la particular identidad del cliente, o de la trayectoria personal
o profesional de este o del propio prestador o de su entorno, u otra cualquiera que
pueda poner en peligro dicha imparcialidad o haga aflorar un conflicto de intereses,
el profesional tiene la obligacion de abstenerse y no contratar con el cliente, o al
menos adoptar medidas oportunas para evitarlo haciéndolo saber al usuario. La
infraccion de este deber puede dar lugar a consecuencias disciplinarias, ademas
de las jurisdiccionales derivadas de la responsabilidad civil o incluso, en su caso,
penal.

Se echa en falta en la vigente LCP un precepto general que contemple el
deber de abstencién en caso de conflicto de intereses o el de adopcién de medi-
das que lo eviten, si bien esta laguna suele quedar adecuadamente suplida por la
legislacion autonémica o la particular de cada profesion'®. No obstante, es cierto
que este enunciado no dejaria de ser una clausula general, inevitable, que plantea
dos problemas: el de determinar qué debe entenderse por interés del profesional y
cuando se puede decir que existe un conflicto de intereses que pongan en peligro
los deberes de secreto e independencia del mismo.

Algunas normas autonémicas, ayudan a resolver el primero de ellos, como por
ejemplo el Articulo 6.1 de la Ley Vasca de Colegios Profesionales, que reza: “A los
efectos de esta Ley se entiende que son intereses propios del profesional titulado:
a) Los personales propiamente dichos. b) Los de su cényuge y personas con quie-
nes tenga relacion de parentesco de consanguinidad o afinidad dentro del segundo
grado. c¢) Los de quienes convivan habitualmente con él. d) Los de personas juridi-
cas en cuyos organos de administracion participe o de los que sea titular, o lo sean
las personas fisicas sefialadas en los apartados b), excluidos los parientes afines,
y ¢). e) Los de personas fisicas o juridicas, publicas o privadas a quienes preste
servicios profesionales con caracter regular y permanente. En los casos contem-
plados en los apartados d) y e) anteriores, la incompatibilidad subsistira en tanto no
conste su levantamiento expreso y escrito por aquellas personas cuyo interés sea
contrapuesto al del profesional”. Como acertadamente aclara la norma, el conflicto
se puede plantear tanto cuando el interés es estrictamente personal del profesional
como cuando se trata de un interés que afecta directamente a una persona fisica
o juridica con la que el prestador tiene estrechas relaciones personales o profesio-
nales, por lo que aunque la lista resulta de gran ayuda, tampoco debe considerarse
cerrada. Por ejemplo, si se trata de una persona con la que se mantienen vinculos
de afectividad aunque no convivan juntos.

Mayores dificultades existen para resolver la cuestién sobre en qué situacio-
nes de hecho existen conflictos de intereses que pongan en riesgo la independencia
y el deber de secreto del profesional. Mas bien sera una cuestion que dependera la
mayoria de las veces de circunstancias de cada caso concreto. De cualquier modo,

% Si que lo hace en cambio, con acierto, el articulo 19 del APLSCP.
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hay que partir de que el profesional cumple con todos los requisitos para ejercer
como tal, y que si se le quiere impedir que actie en un caso concreto, habra que
probar de forma clara que se da este conflicto de intereses. La carga de la prueba
incumbe a quien alega la incompatibilidad, por lo que si no queda meridianamente
claro que existe el conflicto, se debera dejar intervenir al profesional. Es la solucién
también mas acorde con el Derecho de la Competencia, puesto que para aceptar
que se aplique la restriccion no debe haber dudas de que se dan las circunstancias
para que esta produzca los beneficios competitivos que la justifican. No se olvide
en todo caso que estamos ante una clausula general inevitablemente abierta. Para
su concrecion, seran de ayuda las normas estatutarias o deontolégicas internas,
siempre que respeten el sentido y finalidad de la ley, que es preservar el interés del
cliente y no limitar la competencia. Esto es, Unicamente podran referirse a incom-
patibilidades para supuestos concretos derivadas de circunstancias personales o
especificas, sin que puedan establecer incompatibilidades genéricas entre tipos de
actividades o conductas, como acabamos de ver. Por esto siempre resulta conve-
niente una supervision previa de estas normas por la Administracion o Autoridad
de la Competencia que corresponda (supra 2.6). Respetando estos limites, los
colegios o los propios profesionales conocen mejor qué tipo de incompatibilidades
personales o profesionales especificas pueden darse con mas probabilidad en su
sector.

En el supuesto en el que el profesional preste sus servicios en una sociedad, la
responsabilidad del cumplimiento de la normativa sobre incompatibilidades, al igual
que sucede con el resto de preceptos de otro tipo, recaera sobre el profesional indi-
vidualmente, sin que quepa desplazar la misma a la sociedad. Lo contrario abriria
las puertas a un facil escape del control de la actividad y de su responsabilidad. Pero
junto a esto, se aclara que en estos casos si la incompatibilidad se refiere a uno de
los profesionales de ese despacho, ni la sociedad ni tampoco sus compaferos en
la misma podran hacerse cargo del asunto (articulo 9.1 de la Ley de Sociedades
Profesionales, cuyo tenor sigue el articulo 19.3 del APLSCP). Esta extension de la
responsabilidad esta plenamente justificada, puesto que por interés propio no solo
debe entenderse el estrictamente particular, sino también el de las personas fisicas
o juridicas con los que mantiene vinculos estrechos. Es obvio que con el compafero
de empresa se mantienen vinculos de negocios que haran que el interés comercial
del profesional sea idéntico al de sus companieros, y que por ello, si en estos ultimos
concurre una causa de incompatibilidad y un conflicto de intereses, este aflorara
también en él porque tendra el mismo interés que el compariero.

Exigencia de seguro de responsabilidad civil o garantia similar

El articulo 21 de la Ley Paraguas, transponiendo el articulo 23 de la Direc-
tiva Europea de Servicios, dice: “se podra exigir a los prestadores de servicios, en
norma con rango de ley, la suscripcion de un seguro de responsabilidad civil profe-
sional u otra garantia equivalente que cubra los dafios que puedan provocar en la
prestacion del servicio en aquellos casos en que los servicios que presten presen-
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ten un riesgo directo y concreto para la salud o para la seguridad del destinatario
o de un tercero, o para la seguridad financiera del destinatario. La garantia exigida
debera ser proporcionada a la naturaleza y alcance del riesgo cubierto”. Se trata
de adaptar los requisitos generales exigibles para la admisién de una restriccion
(necesidad o imperioso interés general, proporcionalidad y no discriminacion) a la
concreta barrera que supone exigir para el ejercicio de una actividad un seguro de
responsabilidad civil, o una fianza, o aval bancario, etc. En determinados servicios
profesionales, como los sanitarios o los técnicos (ingenieros o arquitectos), la ley
exige que las empresas y las y los profesionales suscriban un seguro o presenten
una garantia similar por la especial entidad y/o relevancia que el negligente desem-
pefo de los prestadores puede irrogar a los usuarios o terceros. Se permiten asi
con la finalidad de proteger tanto al consumidor como a otros intereses publicos en
general (medioambiente, infraestructuras, etc.), para asegurar cierto resarcimiento
a la Administracién y a los particulares en caso de sucesos cuyas consecuencias
para los afectados sean notoriamente nocivas y tengan impacto importante en sus
vidas y/o patrimonio. La intensidad de los efectos anticompetitivos de esta restric-
cion es baja porque tampoco supone un coste adicional importante para el profesio-
nal'®”. En cambio, aporta importantes beneficios al cliente, que vera asi satisfecha su
reclamacioén contra el profesional por conducta dolosa o negligente de este, incluso
si la sociedad y el o los profesionales son declarados insolventes. La garantia adi-
cional establecida a favor del usuario justifica por ello esta restriccion. Ademas, la
obligacion de suscribir un seguro de responsabilidad civil es una practica que se
esta extendiendo en los Ultimos tiempos entre diversas actividades por sus efectos
beneficiosos para el publico en general.

Para ello, debe ser proporcional al alcance y naturaleza del riesgo cubierto, de
forma que no se exijan coberturas que hagan imposible o0 muy costosa la contrata-
cion del seguro. En este test de la proporcionalidad, debemos considerar también
precisamente el coste del tipo de garantia exigido y si es posible conseguir el mismo
objetivo de proteccion por otra via. Nos referimos en concreto a la exigencia de
fianzas que aun en algun caso se pretende exigir para iniciar una actividad profe-
sional. Como nos recuerda la CNC, “las fianzas, pese a no ser econémicamente,
en puridad, un coste hundido, porque se recuperan en el momento de cesar en la
actividad el profesional, si lo son en la practica, porque, por un lado se recuperan
habitualmente tanto tiempo después que el profesional las suele percibir como un
coste irrecuperable al depositarlas; y, por otro, normalmente las fianzas no se remu-
neran a su precio de mercado, que seria el tipo de interés a largo plazo de un prés-
tamo, y por tanto el profesional las percibe como una exaccion forzosa. Por tanto,
las fianzas suponen poner a disposicion del Colegio una determinada cantidad que
podria haberse utilizado por el nuevo profesional para fines productivos relacio-
nados con el gjercicio de la profesion, teniendo por tanto un coste de oportunidad
directamente proporcional con la cuantia de la fianza y la valia del nuevo colegiado
e inversamente proporcional con su edad. Ademas, no esta claro el propésito que

97 Paterson, Fink y Ogus, (2003, p. 5 del Sumario Ejecutivo).
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sirven en la practica™®. Sus efectos disuasorios pueden ser por tanto idénticos a los
de un coste de colegiacion excesivamente elevado, y dado que el mismo objetivo de
asegurar los hipotéticos danos a terceros se pueden conseguir con otras medidas
menos costosas, como la suscripcion obligatoria de un seguro de responsabilidad
civil, aval bancario u otras garantias, estimamos que habria que eliminar cualquier
barrera que exija constituir una fianza y sustituirla, en su caso, por los anteriores
instrumentos no disuasorios para potenciales entrantes y por tanto menos lesivos
para la competencia.

En cuanto a la no discriminacion, la Directiva Europea de Servicios, especial-
mente preocupada porque la libre circulacion o el libre establecimiento se vean fre-
nados por la exigencia de un seguro, incluye entre los requisitos que nunca pueden
pedirse para consentir la movilidad, que dicho seguro o aval se tenga que suscribir
con una entidad establecida en el territorio de ejercicio (articulo 14.7). Con esto se
garantiza que los prestadores que tengan ya en su estado de establecimiento un
seguro u otra garantia, puedan utilizarla también en el estado de destino. Ahora
bien, a la hora de fijar la extensién de la cobertura obligatoria, habra probablemente
diferencias entre los Estados, por ejemplo en la suma asegurada, riesgos, etcétera.

Estas diferencias harian muy facil rechazar la intervencién en el Estado de
destino por no cubrir exactamente esa garantia lo exigido en la ley nacional, y tener
que obligar de facto a suscribir otra. Para evitarlo, la Directiva en su articulo 23.2
impide a los Estados esta practica cuando el prestador “esté cubierto por una garan-
tia equivalente o comparable en lo esencial en cuanto a su finalidad y a la cobertura
que ofrece’. Esto es, no se puede invocar cualquier desajuste entre la cobertura del
pais de origen y el de destino, pero siempre habra cierto margen de discrecionalidad
al calificar si es equivalente y comparable aunque no idéntica. Para acreditar la exis-
tencia de la garantia en el pais de origen sera suficiente el certificado relativo a la
misma emitido por entidades de crédito y aseguradoras de cualquier Estado miem-
bro. Igualmente, la Directiva permite al Estado del destinatario exigir una garantia
complementaria cuando considere que la equivalencia es sélo parcial'®.

Este margen de discrecionalidad puede conllevar problemas de falta de unifor-
midad en la interpretacion y ser utilizado en contra de la movilidad, problema que
solo podra evitarse ex post con impugnaciones judiciales de decisiones que no adop-
tan una interpretacion favorable a la movilidad, o bien fomentando el acercamiento
de las regulaciones nacionales sobre la exigencia y alcance de estas garantias.
Tratar de profundizar en esto ultimo parece ser la intencidn del articulo 23. 4 de la

%8 Informe CNC sobre los Colegios Profesionales tras la transposicién de la Directiva Europea de Servi-
cios, p. 60.

% Todas estas exigencias han sido perfectamente transpuestas en el articulo 21 de la Ley Paraguas.
En el articulo 10 del APLSCP se recoge un contenido similar: “Cuando en una norma con rango de ley
asi se prevea y en las condiciones que en ella se especifiquen, el profesional debera suscribir un seguro
o garantia equivalente que cubra los riesgos de responsabilidad civil en que pudiera incurrir como con-
secuencia de su ejercicio profesional. La garantia exigida debera ser proporcionada a la naturaleza y
alcance del riesgo cubierto”.
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Directiva: “en el marco de la aplicacion del apartado 1, la Comisién podra, con arre-
glo al procedimiento de reglamentacion a que se refiere el articulo 40, apartado 2,
fijar una lista de servicios que presenten las caracteristicas a las que se refiere el
apartado 1 del presente articulo. La Comisiéon también podra adoptar, de conformi-
dad con el procedimiento a que se refiere el articulo 40, apartado 3, medidas desti-
nadas a modificar elementos no esenciales de la presente Directiva, completandola
mediante el establecimiento de criterios comunes que permitan definir si el sequro
o las garantias mencionados en el apartado 1 del presente articulo, resultan apro-
piados con respecto a la naturaleza y al alcance del riesgo”. Seria conveniente que
hiciese uso de dicha facultad.

Un mérito a destacar del articulo 21 de la Ley Paraguas, es la exigencia de
norma con rango de ley para obligar a la suscripcion de seguro de responsabilidad
civil o garantia similar en la prestacion de servicios. El texto dispositivo de la Direc-
tiva no mencionaba nada al respecto y en su considerando 99 sefialaba expresa-
mente que podia ser suficiente que las normas deontoldgicas de una profesion lo
requirieran. La opcién por exigir norma con rango de ley parece la mas respetuosa
con nuestra propia legalidad, que solo deja al margen del control del Derecho de la
Competencia las restricciones amparadas en normas con rango de ley (articulo 4
de la Ley de Defensa de la Competencia), pero no las reglamentarias ni mucho
menos las de las asociaciones o colegios profesionales, que por tanto podrian ser
anuladas si no cumpliesen las exigencias de la Ley de Defensa de la Competen-
cia. Pero ademas, y a nuestro juicio mas importante, porque permitir que codigos
deontoldgicos y estatutos puedan generar este tipo de restricciones ha dado lugar
hasta ahora a importantes abusos. Por ejemplo, el articulo 47 del Estatuto Gene-
ral de la Procuraduria o el articulo 6.8 del Estatuto General de los Administradores
de Fincas siguen exigiendo la constitucion de una fianza a los profesionales que
deseen colegiarse e iniciar la actividad. Ya hemos advertido antes que la fianza hoy
dia no supera el test de la proporcionalidad por tener efectos mas nocivos que otras
garantias que sin embargo sirven para conseguir el mismo fin con la misma efica-
cia. En otros casos, se pide que la suscripcién del seguro o garantia se haga con
la entidad exclusiva que ofrece el colegio, siendo la colegiacién obligatoria, lo que
por cierto contradice el articulo 10.g de la Ley Paraguas que impide se pueda exigir
que la suscripcion tenga que realizarse con una entidad espafiola, por lo que mucho
menos que deba realizarse con una especifica. Sucede por ejemplo en el articulo
5.2.3 de los Estatutos Generales de los Colegios Oficiales de Ingenieros Agronomos
y de su Consejo General, o en los del Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobi-
liaria de Barcelona.

A pesar de que han pasado ya mas de cuatro afos desde la entrada en vigor
de la Ley Paraguas, estos preceptos colegiales no han sido adaptados a la nueva
realidad y permanecen formalmente vigentes. Como hemos venido diciendo en
otros lugares, aunque son ilegales y por tanto inaplicables al no respetar la reserva
legal, su permanencia formal en los textos normativos y el control real que los cole-
gios, especialmente los de colegiacion obligatoria, ejercen sobre los profesionales,
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les convierte en obligatorios para los prestadores. Y mas si tenemos en cuenta que
en muchas ocasiones la legislacion autonémica parece darles cobertura formal.

En lo que se refiere a las normas legales que establecen la obligatoriedad de
la constitucion de este tipo de garantias, respetando légicamente el marco de la Ley
Paraguas y la Directiva comunitaria, el articulo 11.3 impone a las sociedades profe-
sionales la suscripcion de un seguro de responsabilidad civil que cubra a la socie-
dad. De este modo, todo servicio profesional que se preste por una sociedad tendra
esa garantia a favor del usuario y del interés publico. En cambio, si se ejerce de
forma individual, la LCP no establece dicha obligatoriedad, ni tampoco parece ser la
intencion del articulo 20 del ALSCP, que simplemente declara admisible la imposi-
cion por norma legal siempre que sea necesario y proporcional. Si que lo hacen en
cambio algunas leyes autondmicas de servicios y/o colegios profesionales, como el
articulo 27 de la andaluza, el articulo 12 de la vasca y el articulo 9 de la catalana.
En definitiva, si en una comunidad se exige con caracter general en la legislacion
de servicios profesionales suscribir un seguro, debera hacerse independientemente de
la normativa especifica de la profesion. Y si no es asi, el profesional debera acudir
a esta. Asi por ejemplo, el articulo 23 de la Ley de Auditoria de Cuentas lo exige
tanto para las sociedades de auditoria como para los auditores en particular, por
los notorios efectos que la actividad tiene en los terceros y en el interés publico.
Recuérdese en todo caso que segun el articulo 19 de la Ley de Garantia de la
Unidad de Mercado, cualquier prestador que actie cumpliendo los requisitos de su
lugar de origen puede actuar en todo el territorio nacional independientemente de
que en el lugar de destino se exijan mas requisitos. Es decir, que si un profesional
no tiene la obligacion de suscribir un seguro de responsabilidad civil segun su lugar
de establecimiento y no lo ha suscrito, no se le puede impedir que actue en otros
lugares del territorio espanol que si requieran ese seguro.

Sobre la conveniencia o no de extender esta obligacion a todo servicio profe-
sional, es verdad que el grado de riesgo que suponen las distintas actividades es
muy diverso y extender una medida obligatoria a todas ellas puede resultar exce-
sivo si nos atenemos a parametros de imperioso interés general y proporcionalidad.
Ahora bien, también lo es que el impacto del coste del seguro es bastante timido
y que siempre tiene una ventaja para el usuario, siendo una practica extendida en
los ultimos tiempos la exigencia de asegurar la responsabilidad en distintos secto-
res empresariales. En cualquier caso, no parece coherente exigir la cobertura si la
actividad se ejerce en forma de sociedad y no hacerlo si se hace a titulo individual,
puesto que el dafno potencial sobre el usuario y el interés publico sera idéntico, por
lo que tal vez la solucidon mas practica seria incorporar la obligatoriedad del seguro
en la legislacion basica estatal, aunque no es la prevision actual del articulo 20 del
APLSCP.

Conclusiones sobre las restricciones vigentes y proyectadas

A lo largo de esta seccién, se ha podido comprobar que los cambios normati-
vos no han tenido reflejo en todos los casos en los preceptos colegiales recogidos
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en sus estatutos y cddigos deontoldgicos. Esta situacion es especialmente preocu-
pante porque, si bien las normas colegiales que mantienen restricciones territoria-
les, de precios, de prohibicién de la publicidad, de configuracién juridica del negocio,
etcétera, deben entenderse derogadas por ir en contra de la legislacion basica esta-
tal, su permanencia formal en los textos normativos colegiales y la autoridad y con-
trol que los colegios ejercen sobre los profesionales, hacen que las restricciones no
se puedan considerar eliminadas en la practica. Esta situacién se ve agravada por
el hecho de que en algunos casos estas restricciones se ven amparadas por una
legislacion autondmica no adaptada a la nueva normativa.

Ante este incumplimiento sistematico de la ley por parte de los colegios profe-
sionales, parece conveniente y justificado adoptar medidas enérgicas que fuercen
a estos, bajo pena de sancion, a adaptar sus previsiones a la nueva normativa,
pasando para su aprobacion por el control previo de la Administracion y previo
informe vinculante de la Autoridad de la Competencia que corresponda. Para aque-
llos que todavia mantuviesen restricciones contrarias a la ley después de un plazo
razonable, se estipularia la obligacién de retirar el contenido integro de los estatutos
o codigos anteriores a las reformas, sustituyéndolos por estatutos o codigos genéri-
cos elaborados por la Administracion a tal efecto para las profesiones de colegiacién
obligatoria, en tanto no se aprobasen unos nuevos. En el caso de colegios con cole-
giacién voluntaria que mantuviesen restricciones contrarias a la normativa después
del plazo estipulado para su adaptacion, podria procederse a su transformacién en
asociaciones profesionales.

Para las comunidades auténomas seria también conveniente conceder un
plazo de adaptacion a partir del cual se entendera derogada la legislacién que
ampare las restricciones contrarias a la nueva normativa, pasando a aplicarse uni-
camente la basica en virtud del principio de subsidiariedad.

Terminamos esta seccién con un resumen de las propuestas de reforma que
se han ido planteando a lo largo del texto.
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Cuadro 4.10

PROPUESTAS. RESTRICCIONES AL EJERCICIO DE LAS PROFESIONES

Evitar la utilizacion de mecanismos indirectos que permitan a los colegios controlar la fijacion del
precio de los servicios profesionales. En particular, suprimir la funcién de los colegios profesionales
recogida en el articulo 5.p de la LCP y control administrativo y judicial de restricciones en la fijacion de
precios a través de los visados u otras vias.

Reconocimiento expreso en la LSCP del derecho a fijar libremente los honorarios por parte del pro-
fesional.

Eliminacion de las restricciones a la publicidad en los estatutos y codigos deontoldgicos de los cole-
gios profesionales, mas alla de lo recogido en la Ley de Competencia Desleal, la Ley General de Publi-
cidad, la Ley de Proteccion de Datos de Carécter Personal y la Ley General de Defensa de los Derechos
de los Consumidores y Usuarios.

Eliminacion de las restricciones a la cooperacion interprofesional en los estatutos y codigos deontolé-
gicos de los colegios profesionales que no estén amparadas por normas con rango de ley.

Eliminacion de normas estatutarias colegiales o internas que exigen seguro de responsabilidad civil o
garantia similar, que no estén amparadas por norma con rango de ley.

Plazo para la adaptacion a la legalidad vigente de los estatutos y codigos deontologicos de los colegios
profesionales, para eliminar todas las restricciones al ejercicio profesional ilegales que aun contienen,
o bien su sustitucion por un modelo de estatutos y de cddigo deontolégico.

Cuadro 4.11

PROPUESTAS. RESTRICCIONES DE ACCESO

Racionalizacion del mapa espaiiol de colegios profesionales. Cumplimiento de la disposicion transito-
ria cuarta de la Ley Omnibus (aprobacién de listado Gnico de colegiacion obligatoria).

Exclusion de los funcionarios publicos de cualquier obligacion de colegiacion, dado que las funciones
colegiales de control las ejerce en este caso la propia administracion.

Eliminacion del limite maximo para las cuotas colegiales, evitando asi que se convierta en un punto
focal a seguir por los colegios. En su lugar, control del nivel de cuotas por parte de la Administracion.

Flexibilizacion del procedimiento de reconocimiento de titulos oficiales dentro de la UE aproximan-
dolo al de la Directiva de Servicios. Uniformidad a nivel europeo en las reservas de actividad.

Revision de las reservas de actividad vigentes por parte de todas las administraciones territoriales,
circunscribiendo las exigencias de titulacion a actividades especificas y no a profesiones en general y
adaptandolas al EEES.

Eliminacion de las reservas de actividad recogidas en normas colegiales que no estén amparadas por
norma con rango de ley.

Permitir la reserva de denominacion en las profesiones de colegiacion obligatoria inicamente cuando
la titulacion oficial no se la conceda a su poseedor.

Plazo para la adaptacion a la legalidad vigente de los estatutos y codigos deontoldgicos de los colegios
profesionales, para eliminar todas las restricciones de acceso ilegales que atin contienen, o bien su
sustitucion por un modelo de estatutos y de cddigo deontologico.
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PRIMERA. La situacion de partida en el sector de servicios profesionales se
caracteriza por un exceso de regulacion y una gran atomizacion de la estructura
productiva, siendo Espafia uno de los paises europeos con indicadores de regula-
cion mas elevados y con mayor peso de las microempresas. La disminucion en los
indicadores de restricciones al ejercicio y al acceso a los servicios profesionales se
plantea como objetivo dado que estd asociada a mayor empleo y productividad en
el sector.

SEGUNDA. La existencia de un numero sustancialmente mas elevado de res-
tricciones a la entrada y al ejercicio profesional en nuestro pais en comparacion
con paises del entorno se explica por la capacidad de presion de los colegios pro-
fesionales. Esta procede de la expansion de esta figura juridica especialmente en
épocas en las que no existian los derechos de asociacion y sindicacion y por tanto
los colegios eran la Unica forma de conseguir cierta autonomia que les permitia
funcionar al margen de la estructura de la Administracion. El prestigio histérico de
los colegios y la falta de una cultura de la competencia en Espafia, ha postergado
hasta tiempos recientes la necesaria adaptacion de su papel a un Estado social y
democratico de derecho en una economia de libre mercado.

TERCERA. El proceso reformista se inicié recientemente impulsado por la
transposicion de la Directiva de Servicios del afio 2006, mediante la Ley Paraguas y
la Ley Omnibus (2009). No obstante, ante el toque de atencion de las instituciones
comunitarias y los datos del sector en Espafia, se ha impulsado un nuevo paquete
de reformas operadas en la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado y el Antepro-
yecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales (APLSCP).

CUARTA. Como resultado de la reforma ya acometida se han suprimido las
recomendaciones de precios a los profesionales por parte de los colegios, asi como
la practica colegial de condicionar el visado a que se presentase el precio y demas
condiciones contractuales. Esta supresién ha supuesto un avance sustancial en
materia de restricciones al ejercicio profesional. Especial interés reviste la obliga-
cion de informar sobre el precio de los servicios y de entregarle un presupuesto al
usuario si este lo solicita. No obstante, aun subsisten elementos en los que conviene
incidir, por ejemplo, suprimir el articulo 5.p de la Ley de Colegios Profesionales, rela-
tivo a la funcion colegial de gestion del cobro de honorarios a sus miembros, lo que
pretende hacer el APLSCP. Por otra parte, conviene que en el mismo se reconozca
expresamente el derecho a fijar libremente los honorarios por parte del profesio-
nal. Es importante insistir en el cumplimiento efectivo de estos cambios normativos,
puesto que permanecen formalmente vigentes numerosos preceptos en los esta-
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tutos y codigos deontoldgicos que insisten en mantener estos comportamientos, e
incluso en algunas leyes autonémicas.

QUINTA. Muy favorablemente hay que valorar que se impidan las prohibicio-
nes absolutas en publicidad y que las restricciones establecidas en normas cole-
giales no puedan ir mas alla de los limites fijados en la ley, especialmente la Ley
General de Publicidad, la Ley de Competencia Desleal, la Ley de Protecciéon de
Datos de Caracter Personal y la Ley General de Defensa de los Derechos de los
Consumidores y Usuarios. No obstante, hay que incidir en el efectivo cumplimiento
de estas medidas puesto que son todavia abundantes los preceptos colegiales que
califican como desleales o ilicitas determinados contenidos publicitarios que no tie-
nen tal caracter en las mencionadas leyes. De hecho, no es habitual la publicidad
de servicios profesionales.

SEXTA. La modificacién de la Ley de Colegios Profesionales y la de la Ley de
Sociedades Profesionales a través de la Ley Omnibus han supuesto un avance rele-
vante, habiendo asentado el principio de libre configuracion del negocio, que impide
limitar las posibilidades de colaboracion o restricciones en la forma de organizarlo,
excepto mediante una norma con rango de ley justificada por la necesidad de pro-
teger al usuario. No obstante, es preciso avanzar en la aplicacion efectiva de la
reforma, puesto que las normas colegiales no se han adaptado a la nueva legalidad.
Debe tenerse en cuenta que en Espafa, como se ha evidenciado en este estudio,
el mercado de los servicios profesionales sufre de una excesiva atomizaciéon con un
tamafio medio de empresa inferior a la media europea. Un aumento en el tamafo
empresarial conllevaria mayor productividad y mayor empleo en el sector. Es por
ello que se deben fomentar las fusiones y la cooperacion inter e intraprofesional
para aprovechar economias de escala.

SEPTIMA. lgualmente, solamente podra exigirse seguro de responsabilidad
civil o garantia similar en la prestacion de servicios mediante una norma con rango
de ley justificada por la necesidad de proteger al usuario. En todo caso, se propone
suprimir la posibilidad de requerir una fianza para el inicio de la actividad por no
superar el test de la proporcionalidad, ya que el seguro tiene un coste sustancial-
mente menor y consigue el mismo objetivo.

OCTAVA. En las restricciones al acceso a las profesiones es precisamente
donde la Directiva de Servicios ha incidido con mayor fuerza, obligando a los Esta-
dos miembros a revisarlas en su totalidad para que mantengan unicamente las
estrictamente necesarias por responder a un imperioso interés general, ser propor-
cionales y no discriminatorias, exigiendo ademas la Ley Paraguas que esto se haga
mediante norma con rango de ley. En caso de que se mantengan, la nueva norma-
tiva obliga a que los procedimientos para su gestion sean claros, accesibles online
a través de una ventanilla Unica y sin la imposicion de obstaculos disuasorios que
frenen la libre circulacion y el libre establecimiento. Una valoracion especialmente
positiva merece el procedimiento de revision continua de las barreras de entrada
nacionales establecido en la Directiva, que involucra tanto a la Comisiéon como al
resto de Estados miembros.
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NOVENA. Siguiendo los principios fijados en la Directiva, la disposicion transi-
toria cuarta de la Ley Omnibus conmina al Gobierno a presentar una propuesta de
ley que establezca un listado Unico de profesiones sometidas a colegiacion obligato-
ria, reservando dicha facultad a una ley aprobada en las Cortes Generales. El cum-
plimiento de esta disposicion llevaria en principio a una racionalizacién del cadtico
mapa de colegios profesionales en Espafia (alrededor de 1860 colegios; algunos de
colegiacion obligatoria, otros de colegiacién voluntaria; mas aun, algunos de cole-
giacion obligatoria en algunas comunidades auténomas y voluntaria en otras). Se
propone que este mandado se cumpla con celeridad como parece ser la intenciéon
del gobierno a través de la disposicion adicional primera del APLSCP. En principio,
el listado propuesto merece una valoracién muy positiva, no solo porque constituye
un avance importante respecto a la situacion vigente, sino también porque asocia
la obligatoriedad de la colegiacién a funciones especificas y no a las profesiones.
Sobre la polémica en torno a la extension de las actividades de colegiacién obliga-
toria para abogados y graduados sociales, entendemos que Unicamente deberia
aplicarse a los supuestos en los que la ley exija asistencia letrada, y no para el
resto (asesoria, etc.). Igualmente, deberian estar excluidos del deber de colegiacion
todos los profesionales que tengan la condicién de funcionarios publicos, porque en
este caso el control de su actividad lo realiza directamente la Administracion, siendo
innecesario que se delegue el mismo en un colegio.

DECIMA. Una elevada cuota de inscripcién colegial puede ser disuasoria para
nuevos operadores, y dado que sus costes son infimos, el APLSCP propone su
supresion, aunque la Ley Omnibus ya habia limitado su importe a los costes oca-
sionados por la inscripcion y obligaba a permitir que se hiciera online. Asimismo,
el APLSCP requiere que las cuotas regulares no sobrepasen aquellas suficientes
para cubrir los costes de los servicios esenciales, es decir, los que la ley les obliga
a prestar; el resto de servicios seran voluntarios para los colegiados y no podran
sufragarse con cargo a las mismas. Todas estas modificaciones tienen un resultado
positivo en la eliminacién de barreras a la entrada. No obstante, no parece conve-
niente fijar el tope maximo de 250 euros anuales, como hace el APLSCP, puesto que
dicha cifra puede convertirse en un punto focal a seguir por los colegios. Por ello,
puede ser mas eficaz el control anual de las cuotas por parte de la Administracion.

UNDECIMA. Uno de los elementos de mayor calado del APLSCP es la elimina-
cion de las restricciones territoriales para los colegios profesionales. Desaparece la
obligacién aun vigente de colegiarse en el domicilio profesional unico o principal. Es
mas, esta exigencia es ilegal porque supone un requisito ligado con la procedencia
territorial del profesional, lo que se prohibe tanto en la Ley Paraguas como en la
Directiva de Servicios.

Por su parte, la Ley Paraguas habia suprimido ya la exigencia de comunica-
cion o habilitacion al colegio del lugar de destino para el ejercicio en territorio dife-
rente al de colegiacion. No obstante, en numerosos estatutos colegiales se sigue
incluyendo, lo que debe erradicarse.
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DUODECIMA. Las reservas de actividad constituyen el punto mas débil de la
reforma normativa realizada, habiendo aumentado dichas restricciones en los ulti-
mos anos, lo que ha colocado a nuestro pais en los niveles maximos de los indica-
dores regulatorios calculados por la OCDE. Si bien la Directiva de Servicios excluye
su aplicacion a la libre circulacion remitiendo para ello a la Directiva 2005/36, que
también se aplica al reconocimiento de titulos, obliga a los Estados a revisar sus
reservas de actividad para el libre establecimiento. No obstante, asi como Espafia
ha llevado a cabo la transposiciéon de la Directiva en el resto de aspectos de forma
mas que satisfactoria, en el ambito de las reservas de actividad apenas se removio
ningln obstaculo en la Ley Omnibus y su revisién esta todavia pendiente. Dicha
revision es urgente dado el complejo sistema de reservas vigente en nuestro pais
en el que impera tanto la sobrecualificacion como el reparto de mercados o activi-
dades entre distintos profesionales. El sistema de reservas debe adecuarse a la
reforma del Sistema Universitario para su adaptacién al EEES en el que se priori-
zan las competencias adquiridas en los estudios sobre las denominaciones de los
titulos. No obstante, el APLSCP pretende dar un paso adelante en la regulaciéon de
las reservas de actividad y equipararlas a las de otros paises europeos, mediante
la creacion de la Comision de Reforma de las Profesiones que debera revisar y
evaluar las reservas vigentes existentes elevando un informe al gobierno para su
actualizacion. Esta revision reviste cierta urgencia. En tanto no se produzca, la dis-
posicion derogatoria Unica del APLSCP declara derogadas todas las reservas de
actividad que no estén incluidas en el listado que enumera.

El confuso panorama vigente se ve acrecentado por disposiciones estatutarias
de colegios profesionales que recogen reservas de actividad adicionales no ampa-
radas por una norma con rango de ley.

DECIMOTERCERA. Algunos colegios se reservan en sus normas estatutarias
el uso exclusivo de la denominacion de la profesion, de forma que solo los cole-
giados puedan usarla. Esta medida discriminatoria, de dudosa legalidad, supone
ademas un incentivo perverso a la colegiacion para las profesiones en las que esta
no es obligatoria. Muy acertadamente, el APLSCP prohibe a las organizaciones de
colegiacién voluntaria esta practica. No obstante, permite la reserva de denomina-
cion exclusiva en las profesiones de colegiacion obligatoria. Dado que esta ultima
se circunscribe a actividades especificas, resultaria conveniente que solamente se
permitiera la reserva en estos casos cuando la denominacién no la conceda el pro-
pio titulo, para evitar que se acabe colegiando todo profesional independientemente
de si realiza la actividad para la que se requiere colegiacion obligatoria.

DECIMOCUARTA. El articulo 5.h de la vigente Ley de Colegios Profesionales
atribuye a los colegios la funcion de elaborar listados para el nombramiento de
peritos judiciales o expertos, concediendo prioridad a los mismos los articulos 340 y
341 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dado que ademas de estar colegiado las nor-
mas colegiales exigen sin cobertura legal requisitos adicionales para formar parte
de esta lista, el resultado es que en las profesiones de colegiacion no obligatoria
los prestadores tendran que colegiarse si no quieren quedar excluidos de este mer-
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cado. Este ineficiente resultado seria superado de aprobarse el APLSCP, que crea
un registro de peritos elaborado por el Ministerio al que puede acceder cualquier
profesional interesado capacitado para ello.

DECIMOQUINTA. Comun a todas las restricciones tanto de acceso como de
ejercicio es el mantenimiento en normas estatutarias y codigos deontoldgicos de pre-
ceptos que contravienen la nueva legalidad. Aunque tales preceptos son en princi-
pio inaplicables, su permanencia formal en los textos normativos y el poder y control
real que los colegios ejercen sobre los profesionales hace que sean generalmente
obedecidos por los prestadores. Para evitarlo resultaria recomendable adoptar
medidas enérgicas que fuercen a los colegios a adaptar su normativa a la nueva
situaciéon en un plazo determinado, pasando por el control previo de la Adminis-
tracion y de la Autoridad de la Competencia que corresponda; de no cumplirse el
plazo, se obligaria bajo pena de sancién a retirar el contenido integro de estatutos
o codigos deontoldgicos sustituyéndolo por un modelo genérico elaborado por la
Administracién para los colegios de colegiacion obligatoria, transformando el resto
en asociaciones profesionales.

Asimismo, se aprecia que la legislacion autonémica no se ha adaptado en
todos los casos a la legislacidon basica estatal de obligado cumplimiento. Aunque
las normas que contradigan esta Ultima son inaplicables, pueden generar confusion
entre los operadores. Para disipar cualquier duda seria conveniente conceder un
plazo a las Autonomias para la adaptacién de su normativa, impulsando tal proceso
en el Consejo para la Unidad de Mercado.

DECIMOSEXTA. En el mercado interno espafiol la dispersion normativa y
la descoordinacion entre las distintas administraciones territoriales ha dificultado la
movilidad y fragmentado el mercado. Para superar este inconveniente, la Ley de
Garantia de Unidad de Mercado ha instaurando el principio de eficacia en todo el
territorio nacional por el que, partiendo del reconocimiento a la autonomia politica,
se consigue dar seguridad a todos los operadores nacionales independientemente
del lugar en el que estén establecidos.

DECIMOSEPTIMA. Los colegios profesionales ejercen por delegacion de
la Administracion funciones tendentes a garantizar derechos sociales o intereses
publicos, por lo que es légico que se establezcan limites y mecanismos de control a
esa delegacion, mas teniendo en cuenta que en ellos convergen intereses publicos
y privados. Sin embargo, en el régimen vigente la Unica medida de control es la
aprobacion mediante norma reglamentaria de los estatutos aprobados en el colegio
y no en todos los casos, lo que resulta manifiestamente insuficiente. Para comenzar,
resultaria imprescindible que tanto los estatutos como los cédigos deontolégicos de
todos los colegios fueran aprobados por el 6rgano administrativo competente previo
dictamen preceptivo y vinculante de la Autoridad de la Competencia que corres-
ponda. Este control resulta actualmente dificultoso por la proliferacion de colegios
con ambito territorial provincial o incluso inferior, por lo que resultaria deseable faci-
litar las fusiones y obstaculizar las escisiones. En cambio, ni la Ley de Colegios
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Profesionales ni el APLSCP resuelven satisfactoriamente este problema. Es mas,
en el APLSCP se permite la aprobacién por silencio administrativo de los estatutos
si no se da la conformidad en un plazo de seis meses desde su presentacion, lo que
resulta criticable.

En cuanto al control ex post resulta recomendable que la Administracion se
reserve la posibilidad de designar a algun miembro en el 6rgano de gestién del
colegio con voz pero sin voto, como es el caso en otros paises de nuestro entorno,
lo que no esta previsto ni en la Ley de Colegios Profesionales ni en el APLSCP. En
cambio, debe valorarse positivamente el articulo 37 de este ultimo que otorga a la
Administracion capacidad para intervenir en los colegios en los que se detecte inac-
tividad o mal funcionamiento grave; igualmente, se les impone una serie de medidas
de publicidad y transparencia en la gestion.

DECIMOOCTAVA. Resulta imprescindible extender todas las garantias consti-
tucionales referentes a la potestad sancionadora. En cambio, todavia hoy la mayo-
ria de infracciones tipificadas en los estatutos y codigos deontolégicos carecen de
cobertura legal. Ciertamente, el APLSCP establece un marco basico de infraccio-
nes remitiendo a los estatutos de cada organizacién colegial la definicion de los
supuestos de hecho de las mismas y sus consecuencias. Asimismo, se remite a
las normas procedimentales sancionadoras de la Ley 30/1992 o normativa autono-
mica aplicable. No obstante, a diferencia de lo que sucede en otros paises, no se
exige que en el érgano sancionador participen personas no colegiadas. Teniendo en
cuenta la relevancia de la potestad sancionadora y de la concurrencia de intereses
tanto publicos como privados en los colegiados, se considera esencial la presencia
mayoritaria en este 6rgano de personas no colegiadas al objeto de garantizar la
imparcialidad del mismo, tal como sucede en otros paises de nuestro entorno.

DECIMONOVENA. La esencia de los colegios profesionales es su contribu-
cion al ejercicio de un derecho social o interés publico relevante, para cuyo correcto
desempefo es imprescindible la colegiacion. Por tanto, la adscripcion voluntaria
al mismo supone evidenciar que no existe esa relevancia publica en controlar su
ejercicio, asi como reconocer innecesarias las potestades publicas, entre ellas la
sancionadora, que se les otorga. En definitiva, carecen de sentido los colegios de
adscripcion voluntaria por lo que el APLSCP hubiera debido proceder a su conver-
sion en asociaciones profesionales. No hacerlo supone discriminar a los profesiona-
les que se agrupan en una asociacion con respecto a los que lo hacen en un colegio.

VIGESIMA. Todo lo anterior pone en evidencia los avances sustanciales que
en los ultimos tiempos se han producido en Espafa en el sector de los servicios
profesionales, pero también las carencias que persisten en comparacion con otros
paises de nuestro entorno. La reforma de los servicios profesionales no se debe
quedar a medio camino en la busqueda de unos mercados eficientes y competitivos.
Ello redundara en una mejora de la productividad y el empleo. Se debe aprovechar
la oportunidad y hacer prevalecer el interés general frente a intereses particulares
de grupos de presion.
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APENDICE

Cuadro AP, 1

DESGLOSE DE LAS ACTIVIDADES PROFESIONALES, CIENTiFICAS
Y TECNICAS

Subseccion

69. Actividades juridicas
y de contabilidad

Actividades

La representacion juridica de los intereses de una parte contra los de
otra, sea o no ante tribunales u otros 6rganos judiciales, ejercida o super-
visada por letrados pertenecientes al Colegio de Abogados:

* el asesoramiento y la representacion en acciones civiles.

« el asesoramiento y la representacion en acciones penales.

« el asesoramiento y la representacion en relacion con conflictos laborales.
El asesoramiento juridico de caracter general y la preparacion de docu-
mentos juridicos:

« estatutos sociales, escrituras de constitucion y otros documentos simi-
lares relacionados con la constitucion de sociedades.

« patentes y derechos de autor.

* preparacion de escrituras, testamentos, fideicomisos, etc.

Otras actividades de fedatarios publicos, notarios de derecho civil, &rbi-
tros y mediadores.

El registro contable de las transacciones comerciales de empresas u otras
entidades.

La preparacion o auditoria de cuentas financieras.

La inspeccion de cuentas financieras y la certificacion de su exactitud.

La preparacion de declaraciones del impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas y del impuesto sobre sociedades.

Las actividades de asesoramiento y representacion ejercidas ante la
administracion tributaria en nombre de sus clientes.

70. Actividades de las
sedes centrales; activi-
dades de consultoria de
gestion empresarial

Actividades de las sedes centrales.

Actividades de consultoria de gestién empresarial.
Relaciones publicas y comunicacion.

Otras actividades de consultoria de gestion empresarial.

71. Servicios técnicos
de arquitectura

e ingenieria; ensayos
y andlisis técnicos

Los servicios de asesoramiento de arquitectura.

La proyeccion de edificios y la delineacion.

La ordenacion urbana y la planificacion paisajistica.

Servicios técnicos de ingenieria y otras actividades relacionadas con el
asesoramiento técnico.

72. Investigacion
y desarrollo

Investigacion y desarrollo experimental en ciencias naturales y técnicas.
Investigacion y desarrollo experimental en ciencias sociales y humanidades.

73. Publicidad y estudios
de mercado

Agencias de publicidad y servicios de representacion de medios de
comunicacion.
Estudios de mercado y realizacién de encuestas de opinién publica.

74. Otras actividades
profesionales, cientificas
y técnicas

Actividades de disefio especializado.

Actividades de fotografia.

Actividades de traduccion e interpretacion.
Asesoramiento técnico.

Otras actividades profesionales, cientificas y técnicas.

75. Actividades
veterinarias

Actividades veterinarias.

Fuente: Indicadores de actividad del sector servicios (IASS), Base 2010 (INE).
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