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En la Villa de Madrid, a dos de junio de dos mil nueve .

VISTO el recurso de casacion nimero 5763/2006, interpuesto por el
Procurador Don Argimiro Vazquez Guillén, en representacion del COLEGIO
NOTARIAL DE MADRID, con asistencia de Letrado, contra la sentencia de la
Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 26 de septiembre de 2006, dictada en el recurso contencioso-
administrativo nimero 580/200e, seguido contra la resolucién del Pleno del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 20 de junio de 2003, que resolvid
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" DEJUSTICIA declarar que el Acuerdo de la Junta Directiva del Colegio Notarial de Madrid de
17 de enero de 2001, de establecer con caracter obligatorio para todos los
colegiados un mecanismo compensatorio de los ingresos entre los notarios de
la plaza, infringe el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia,
intimando al Colegio para que se abstenga de poner en practica dicho Acuerdo
y de acordar en el futuro mecanismos de este tipo, y denegar la autorizacion
singular del mencionado Acuerdo. Han sido partes recurridas la
ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y defendida por el Abogado
del Estado y la ASOCIACION DE USUARIOS DE SERVIC!OS BANCARIOS
AUSBANC CONSUMO, representada por la Procuradora Dofla Maria José
Rodriguez Teijeiro.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo namero
580/2003, la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 1a
Audiencia Nacional dicté sentencia de fecha 26 de septiembre de 2006, cuyo
fallo dice literalmente:

«Desestimamos el recurso interpuesto y confirmamos el acto
impugnado. Sin costas. Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente

juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.».

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia prepard la representacion
= -t~ procesal del COLEGIO NOTARIAL DE MADRID recursode casacion,que ia
Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional tuvo por preparado mediante providencia de fecha 2 de noviembre de
2006 que, al tiempo, ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo,
previo emplazamiento de los litigantes.
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MINISTRACION
T, DEJUSTICIA TERCERO.- Emplazadas las partes, la representacion procesal del

COLEGIO NOTARIAL DE MADRID recurrente, comparecio en tiempo y forma
ante este Tribunal Supremo, y, con fecha 27 de diciembre de 2006, presentd
escrito de interposicidon del recurso de casacién en el que, tras exponer los
motivos de impugnacion que considerd oportunos, lo concluyd con el siguiente
SUPLICO:

«Que teniendo por presentado este escrito, junto con las copias
que lo acomparian, y por realizadas las manifestaciones en el mismo
contenidas, se sirva admitirlo teniendo a esta parte por personada y por
interpuesto recurso de casacion contra la sentencia de 26 de
septiembre de 2006 dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso n° 580/2003,
acuerde su admisién, y previos los tramites oportunos, lo estime,
declare haber lugar al recurso y anule la sentencia recurrida, todo ello

por los motivos expuestos en el cuerpo de este escrito.».

CUARTO.- La Sala, por providencia de fecha 5 de junio de 2007,
admitié el recurso de casacion.

QUINTO.- Por providencia de 2 de julio de 2007 se acordd entregar
copia del escrito de formalizacion del recurso a las partes comparecidas como
recurridas (la ADMINISTRACION DEL ESTADO y ia ASOCIACION DE
USUARIOS DE SERVICIOS BANCARIOS AUSBANC CONSUMO) a fin de
que, en el plazo de treinta dias, pudieran oponerse al recurso, lo que
efectuaron con el siguiente resultado:

1°.- El Abogado del Estado, en escrito presentado el dia 24 de julio de
2007, expuso los razonamientos que creyd oportunos y lo concluyd con el
siguiente SUPLICO:

«Que, teniendo por presentado este escrito con sus copias, se
sirva admitirlo, tener por formalizado a nombre del Estado escrito de
oposicion al presente recurso ordinario de casacion interpuesto contra
la Sentencia de 26 de septiembre de 2006, dictada por la Seccion Sexta
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional
(autos 580/2003); seguir el procedimiento por sus tramites y, en su dia,
dictar sentencia por la que se desestime el recurso, confirmando la
sentencia recurrida en cuanfo declara conforme a Derecho Ia
Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 20 de junio
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- DEJUSTICIA de 2003, impugnada en autos; todo ello con expresa imposicion de las

costas causadas a la parte recurrente.”.

2°.- La Procuradora Dofia Maria José Rodriguez Teijeiro, en
representacion de la ASOCIACION DE USUARIOS DE SERVICIOS
BANCARIOS AUSBANC CONSUMO, en escrito presentado el dia 19 de
septiembre de 2007, expuso, asimismo, ios razonamientos que creyo
oportunos y lo concluyo con el siguiente SUPLICO:

«que, teniendo por presentado en tiempo y forma este escrito, lo
admita, y en virtud de lo expuesto en el cuerpo del mismo, se tenga por
comparecida a AUSBANC CONSUMO y por formalizada la OPOSICION
frente al RECURSO DE CASACION interpuesto por el COLEGIO
NOTARIAL DE MADRID, dictdndose Sentencia desestimatoria del
recurso de casacion presentado de contrario, confirmandose en su
integridad, en consecuencia, la Sentencia de 26 de septiembre de 2006
de la Seccion Sexta de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia

Nacional, imponiéndose las costas originadas a la parte contraria.».

SEXTO.- Por providencia de fecha 17 de febrero de 2009, se designd
Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, y
se sefnald este recurso para votacion y fallo el dia 26 de mayo de 2009, fecha
en que tuvo lugar el acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. JOSE MANUEL BANDRES
SANCHEZ-CRUZAT, Magistrado de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre el objeto del recurso de casacion

Constituye el objeto del presente recurso de casacion que enjuiciamos
la sentencia dictada por la Seccién Sexia de la Sala de lo Contencioso-
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- DEJUSTICIA Administrativo de la Audiencia Nacional de 26 de septiembre de 2006, que
desestimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representacién procesal del COLEGIO NOTARIAL DE MADRID contra la
resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 20 de junio
de 2003, que resolvié en su parte dispositiva declarar que el Acuerdo de la
Junta Directiva del Colegio Notarial de Madrid de 17 de enero de 2001, que
establece un mecanismo compensatorio de honorarios de los notarios de la
plaza, infringe el articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, intimar al Colegio para que se abstenga de poner en practica
dicho Acuerdo y acordar en el futuro mecanismos de este tipo, y denegar la
autorizacion singular del mencionado Acuerdo.

SEGUNDO.- Sobre la fundamentacion de la sentencia recurrida.

La Sala de instancia declara la conformidad a Derecho de la resolucion
del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia impugnada con base en
las siguientes consideraciones, que se exponen en los fundamentos juridicos
segundo y tercero de la sentencia recurrida:

«[..] En primer lugar la demanda se centra en la idea de que el
Mecanismo Compensatorio (MC) anulado por el TDC no restringe la
competencia en el sentido del articulo 1 de la LDC, apreciacion que no
compartimos por las siguientes razones:

1} Al tiempo de valorar la compatibilidad del Acuerdo
cuestionado con las reglas de la libre competencia, debe tenerse muy
presente el marco normativo y la realidad del mercado afectada por el
mismo, lo que descarta la aplicacién mimética de los precedentes
invocados por la recurrente pues se refieren a situaciones facticas
sustancialmente distintas de las que son objeto del presente proceso.
En este contexto debe destacarse, como hacen los denunciantes, el
TDC y la codemandada, la incidencia del Real Decreto Ley 6/2000 de

S 24 de junio que liberaliza en parte los honorarios notariales permitiendo

“descuentos de hasta el 10% e incluso la fijacién libre de honorarios si la
operacion excedia de mil millones de pesetas, a lo que debe afiadirse el
hecho singular y relevante de la unificacion del Cuerpo de Notarios con
el de Corredores de Comercio con efectos de 1 de octubre de 2000.

En estas circunstancias, al existir competencia en el mercado,
carece de justificacion la adopcién de un MC que participa de singulares
caracteristicas, pues no afecta a todo el territorio nacional, solo incide
en un determinado tipo de documentos, y no tiene en cuenta las
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esenciales reformas legislativas a las que se ha hecho referencia. En
este sentido resulta especialmente grafica la [lamada que los
codemandados hacen al Colegio Notarial para que entre a investigar la
comisién de aparentes abusos que pudieran realizarse en el ambito del
mercado hipotecario en el que a simple vista se aprecia una
abrumadora concentracion de documentos en muy pocas notarias. No
podemos por menos que compartir el planteamiento del TDC cuando
afirma que la incidencia del MC en el mercado delimitado tendria,
razonablemente, efectos anticompetitivos pues dificulta notablemente la
posibilidad de efectuar descuentos y reduciria en consecuencia la
compelencia entre notarios.

2) Existen, y ello es indudable, mecanismos probadamente
eficaces para garantizar la prestacion por los notarios con la rapidez y
calidad necesarias del servicio de caracter social al que se alude en el
MC, desde la adopcion de acuerdos que contemplen esa cuestion con
los parametros de generalidad necesarios, a la via disciplinaria, o la
imposicion de obligaciones de servicio publico a quien ostenta, como
coinciden todas las partes, y naturalmente este Tribunal, la doble
condicion de funcionario publico y profesional liberal. Por ello, no parece
adecuado obviar esas vias de actuaciones y adoptar un acuerdo
potencialmente restrictivo de la competencia que no tiene por finalidad
acabar con una eventual situacion de abuso, sino a fo sumo paliar sus
efectos.

3) En cuanto a la garantia del principio de libre eleccion de
notarios y la necesaria independencias de los mismos, solo cabe decir
que, naturalmente, esa es una de las prioridades que debe informar la
actuacion del Colegio, pero sin embargo, no entendemos que el MC
objeto de controversia sea el instrumento adecuado para ello, pues,
ademas de su caracter sectorial, incide justamente en una actividad en
la que viene operando en cierto grado la libre competencia que
potencialmente puede restringir sin que la recurrente, que es a quien
corresponde la carga de la prueba, haya justificado las bondades del
MC que defiende en orden a garantizar la libre competencia.

Por altimo se alega la escasa incidencia econdémica del MC,
argumento insuficiente para justificar su aprobacion ante los
argumentos expuestos sobre su limitacion de la competencia en un
sector en la que una nueva normativa empieza a surlir sus efectos.

[..] Por lo que a la segunda de las cuestiones planteadas
respecta, esto es, la posibilidad de que el Acuerdo goce de amparo
legal, nuevamente debemos mostrar nuestra disconformidad con las
tesis de la recurrente pues en nuestra opinion no existe el referido
amparo. Ni la Ley de Colegios Profesionales, dada su proyeccion
exclusivamente interna y de naturaleza organizativa, ni, a pesar de los
intensos esfuerzos de la recurrente, la DA 10 de la Ley 33/1987, que es
claro, como recuerda el TDC en su resolucién, que se refiere solo a las
entidades de crédito que anteriormente estaban incluidas en el turno de
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- DENSTICA reparto por ser entidades puablicas que pasaron a someterse a las reglas
x del mercado.

Finalmente, en cuanfo a la posibilidad de autorizacion de la
conducta, nuevamente debe rechazarse la pretension, tanto por
razones formales de falta de peticion inicial, como, basicamente, por el
hecho de que la recurrente no ha acreditado que concurran las
circunstancias que aconsejen su concesion, desplazando de forma

indebida la prueba hacia el TDC.».

TERCERQO.- Sobre el planteamiento del recurso de casacion.

El recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal del
COLEGIO NOTARIAL DE MADRID se articula en la exposicion de dos
motivos, que se fundan al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, por infraccion de las normas del
ordenamiento juridico y de la jurisprudencia aplicable para resolver las
cuestiones objeto de debate.

En la formulacién del primer motivo de casaciéon se denuncia que la
Sala de instancia ha aplicado errdbneamente los articulos 1 y 2 de la Ley de
Defensa de la Competencia al Colegio Notarial de Madrid, en cuanto que no
toma en consideracion que dicho Colegio profesional establecié el mecanismo
compensatorio en su condicion de Administracion publica, y en pos del interés
publico, en el ejercicio de las potestades de autorregulacion, amparado en o
dispuesto en el articulo 5 apartados i), p) y i) de la Ley sobre Colegios
Profesionales y en el articulo 134 del Reglamento de la Organizacion y
Regimen del Notariado, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944,
infringiendo, por ello, la doctrina de! Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas expuesta en la sentencia de 19 de febrero de 2002 (Asunto C-
309/99), en relacion con la aplicacion del articulo 81 del Tratado.

recurrida incurre en error al rechazar la aplicacion de la exencion legal prevista
en el articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia, en relacion con lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley sobre Colegios Profesionales, en la medida
en que no aprecia que la adopcién del mecanismo compensatorio «resulta de
la aplicacion de la Ley», y se aparta, sin motivacion clara, de sus propios
precedentes, ya que en la sentencia de ese 6rgano judicial de 8 de julio de

En el desarrollo de este motivo de casacion se aduce que la sentencia
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MINISTRACION
- 'DE JUSTICIA 2002, concluyé que el Acuerdo Recomendacién aprobado por el Consejo
General del Notariado de 1 de agosto de 1996, sobre establecimiento de un
mecanismo compensatorio de honorarios de todas las escrituras otorgadas por
cualesquiera entidades financieras de crédito, resultaba conforme a la

normativa de la competencia.

El segundo motivo de casacién reprocha a la sentencia recurrida la
aplicacion errénea del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, por
no analizar la conducta del Colegio Notarial de Madrid en su contexto juridico y
econdmico en el que se desarrolla la funcién publica fedataria, lo que le
distingue de la actuacién de otros Colegios profesionales, pues desconoce
aspectos esenciales de la funcion notarial, debido a que «el Notario es un
profesional liberal que ha de actuar en sano ejercicio de su profesion,
intentando maximizar su beneficio, mientras que por el otro, es un funcionario
publico que ejerce funciones publicas y ha de guiarse por el interes general»
(sic), de donde se desprende que el mecanismo compensatorio, por ser una
medida adoptada por el Colegio Notarial en el ejercicio de sus potestades
administrativas, queda excluido de la aplicacion de la Ley de Defensa de la
Competencia.

Se argumenta, en la exposicion de este segundo motivo de casacion,
que el mecanismo compensatorio constituye una garantia del ejercicio
eficiente de la funcion notarial y fomenta la competencia, al promover la libre
eleccion de Notario, y que, debido a la escasa incidencia en el mercado, y las
circunstancias del mecanismo compensatiorio, que tiene el exclusivo fin de
corregir un numero limitado de casos extremos de concentracion de ciertos
documentos en los que son parte entidades financieras en determinados
despachos, procede el sobreseimiento del expediente al no ser susceptible de
afectar de manera significativa a la competencia.

CUARTO- .So'brerlra- irﬁprbspérabilidéd del feéuféo de casacion.

El primer y el segundo motivos de casacion, que examinaremos
conjuntamente, deben ser rechazados, pues consideramos que la Sala de
instancia no ha incurrido en error juridico en la interpretacion aplicativa de los
articulos 1 y 2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, al apreciar, aceptando los criterios juridicos que fundamentan la
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MINISTRACION
- DEJUSTICIA resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 20 de junio

de 2003, que el mecanismo compensatorio aprobado por Acuerdo de la Junta
Directiva del Colegio Notarial de Madrid de 17 de enero de 2001, es
incompatible con las reglas de la libre competencia, en cuanto constituye una
conducta prohibida que puede producir el efecto de restringir la competencia,
en la medida en que afecta a la remuneracion de los colegiados e incide
directamente en la determinacion del precio de los servicios prestados por los
fedatarios publicos, en relacion con la posibilidad de efectuar descuentos
sobre los aranceles, que autoriza el articulo 35 del Real Decreto-Ley 6/2000,
de 24 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en
Mercados de Bienes y Servicios, que no estd amparado en las potestades de
autorregulacion organizativa de los Colegios Profesionales, conforme a lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios
Profesionales, ni tiene cobertura en lo previsto en la Disposicion Adicional
Décima de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 1988 y, por ello, no resulta autorizable.

En efecto, esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo comparte los razonamientos de la Sala de instancia referidos a la
plena aplicabilidad al Colegio Notarial recurrente de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, y concernientes a la consideraciéon del
mecanismo compensatorio enjuiciado de conducta incursa en las prohibiciones
del articulo 1 del referido Cuerpo legal, puesto que la circunstancia de que el
Acuerdo de 17 de enero de 2001 se adopte en el ejercicio de la potestad de
ordenacion de la actividad profesional de los colegiados, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 2/1974, de 13 de julio, sobre Colegios
Profesionales, no excluye que dicho Acuerdo deba someterse al principio de
legalidad administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 36 y
103 de la Constitucion, y deba respetar especificamente la legislacion de
defensa de la competencia.

En este sentido, cabe significar que el articulo 2.4 de la Ley sobre
Colegios Profesionales, en la redaccion debida a la Ley 7/1997, de 14 de abril,
de medidas liberalizadoras en materia de suelo y de Colegios profesionales,
establece que «los acuerdos, decisiones y recomendaciones de los Colegios
con transcendencia econdémica observaran los limites del articulo 1 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, sin perjuicio de que los
Colegios puedan solicitar la autorizacion singular prevista en el articulo 3 de
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dicha Ley», lo que permite deducir la condicion de los Colegios profesionales
de sujetos activos de ios ilicitos competitivos, no obstante su reconocimiento
como Corporaciones de Derecho Publico, en cuanto sus conductas afecten a
la libre prestacion de servicios, por lo que no procede determinar, en abstracto,
selectivamente un ambito material de conductas relacionadas con las
funciones que ejercen los Colegios profesiones, que, por su naturaleza o su
contenido regulatorio, quede excluido o exceptuado a priori de a aplicacion de
la legislacion de defensa de la competencia.

Resulta adecuado recordar que el Pleno de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, en su sentencia de 4 de noviembre de
2008 (RC 5837/2005), ha calificado de erréneas las tesis argumentativas que
entienden que los Colegios profesionales, en aquellos supuestos en que
ejercen funciones pablicas, y por ello, actian con caracter de Administracion
Publica, quedan eximidos de la aplicacién de la legislacién de defensa de la
competencia, y que el Tribunal de Defensa de la Competencia no tiene
competencia para declarar que las conductas son anticompetitivas, con la
exposicion de los siguientes argumentos juridicos:

«Antes de examinar si la concreta conducta por la que fue
sancionado el Consejo General de la Abogacia esta incursa o no en las
prohibiciones del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia es
conveniente determinar si, como dice la Sala de instancia, los Colegios
Profesionales solo estan sometidos a la legislacién de defensa de la
competencia cuando actan con sometimiento a derecho privado, y no
en aquellos supuestos en que ejerzan competencias publicas, esto es,
cuando actiaen con caracter de Administracion Publica en ejercicio de
las funciones que les atribuya la Ley. Parte asi la Sentencia de la tesis
de que "la Administracion Publica, actuando como tal, no se encuentra
sometida al principio de libre competencia -y ello dada la habilitacion
legal de las potestades actuadas y la posicion de Derecho Publico que
ocupa-"; entiende ademas la Sala de instancia que una actuacion de
caracter publico por parte de un Colegio Profesional implica por si la
aplicabilidad del articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia: "la

--afirmacién de que el comportamiento de a recurrente lo- fue-en el
gjercicio de funciones propias de su ambifo administrativo nos flevaria a
la ineludible conclusion, dado el principio de habilitacion legal, de que
opera el articulo 2 de la Ley 16/1989, y por ello la conducta no podria
ser sancionada ni prohibida por el Tribunal de Defensa de la
Competencia”.

Pues bien, es preciso dejar sentado que ambas tesis son
erréneas. Ni el ejercicio de funciones publicas exime a un Colegio
Profesional -ni a la Administracion Publica en general- de su
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" DEJUSTICIA sometimiento a la legislacion de defensa de la competencia, ni la
habilitacion legal con que necesariamente actian las Administraciones
Publicas o las entidades que ejerzan funciones publicas implica, por su
sola existencia, la aplicacioén del articulo 2 de la Ley de Defensa de la
Competencia.

En efecto, en cuanto a lo primero, esta Sala ha declarado ya en
varias ocasiones que, en principio, la Administracion publica esta
sometida a la Ley de Defensa de la Competencia y, en general, a la
legislacion que garantice en los diversos ambitos la libre competencia.
Asf lo hemos declarado, por efemplo, en la Sentencia de 19 de junio de
2.007 (RC 9.449/2.004):

[.]

Antes de proceder al examen de los tres motivos en que
se funda el recurso de casacién resulta pertinente hacer
algunas consideraciones previas relativas a la naturaleza de
la actuacion de la entidad mercantil Bilbao Ria 2000, S.A.,
que motivé la denuncia ante el Servicio de Defensa de la
Competencia y de la que lraen causa las presentes
acluaciones.

Como se ha indicado ya, la denuncia se formula en
relacion con la inclusion de una determinada condicion en el
pliego de condiciones de un concurso publico convocado en
1.999 por Ia mencionada sociedad mercantil Bilbao Ria 2000,
S.A., de capital publico y sin animo de lucro, integrada por
Administraciones y sociedades publicas correspondientes a
las Administraciones central y vasca al 50%. En virtud de
eslas caracleristicas, a la citada sociedad anénima le es de
aplicacion lo dispuesto en la disposicion adicional sexta de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que
impone a las sociedades mercantiles con capital
mayoritariamente perteneciente a las Administraciones
publicas, organismos auténomos o entidades de derecho
publico, como es el caso, la obligacién de ajustarse en su
actividad contractual "a los principios de publicidad y
concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacion a
realizar sea incompatible con estos principios”.

Conviene, en primer lugar, despejar las dudas que
suscitan algunas consideraciones efectuadas tanto por las
resoluciones administrativas impugnadas en el procedimiento
a quo como por la Sentencia de instancia en relacion con el
sometimiento de la conducta denunciada al derecho de la
competencia. Asi, en cuanto al Tribunal de Defensa de la
Competencia, si bien afirma en principio el sometimiento de
los actos administrativos a las exigencias de fa Ley de
Defensa de la Competencia, deduce del articulo 10 de este
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cuerpo legal que solo es posible sancionar a los agentes
economicos y demas sujetos enumerados en el mismo
“debiéndose excluir, por tanto, la aplicacion de la Ley de
Defensa de la Competencia a la Administracion Publica
cuando no aclia con tal caracter, en cuyo caso estara sujeta
al Derecho Administrativo, pero no al principio de libre
competencia®. Y si bien examina, pese a ello, si la conducta
litigiosa esta comprendida entre las prohibidas por el articulo
1 de la Ley de Defensa de la Compelencia, descarta
directamente la supuesta infraccion de los articulos 6 y 7 por
no haber sido realizada dicha conducta como operador
economico, sino como Administracion publica, actuando en
cumplimiento de los servicios de interés puablico que le
encomienda la Ley. Concluye por ello el regulador que la
referida actuacion puede ser impugnada de acuerdo con
criterios de legalidad ante esta jurisdiccion, pero no ante los
organos de defensa de la competencia.

Esta tesis es reiterada por la Sala juzgadora, que
asumiendo el principio de sujecién de la actuacion de la
Administracion pablica a la legislacion sobre competencia,
rechaza la infraccién del articulo 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia por razones de fondo, mientras que descarta la
de los articulos 6 y 7 por actuar la denunciada "como una
Administracion subordinada al cumplimiento de los fines de
interés general que tiene encomendados, por lo que no le
sera de aplicacién los articulos 6 y 7 de la LDC, aunque sf los
de la normativa que regula la actuacion de la Administracion
Publica”,

Frente a tal exclusion parcial del sometimiento de la
actuacion de las Administraciones publicas al derecho de la
competencia cuando actuan como tales administraciones
publicas, hay que afirmar la plena sujecion de las mismas a
dicha regulacion, sin que pueda objetarse a ello la diccion
literal del articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia
como argumenta el Tribunal de Defensa de la Competencia.
En efecto, el que dicho precepto hable de agentes
econdmicos no debe entenderse en el sentido de que soélo
pueden ser sancionados de acuerdo con el mismo aquellos

- ~agentes - sometidos- -al -derecho--privado -y--no -al derecho -

administrativo, sino como una referencia a cualquier sujeto
que actde en el mercado, aun en los casos en los que fas
propias Administraciones publicas o los organismos y
sociedades de ese caracter lo hagan sometidos en mayor o
menor medida al derecho administrativo. En este sentido,
aunque en virtud de la ya mencionada disposicion adicional
sexta de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
la sociedad codemandada esté someftida a los principios de
publicidad y concurrencia y su actuacidon deba conceptuarse
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- DE JUSTICIA como sometida en parte al derecho administrativo, elfo no

obsta a que su actividad externa pueda ser enjuiciada en todo
caso desde la normativa de defensa de la competencia.

[-]

Por lo que respecta a la clausula estipulada en el articulo 2 de la
Ley de Defensa de la Competencia, también se ha pronunciado esta
Sala estableciendo que no puede equipararse con una simple prevision
o habilitacion legal para actuar en beneficio de una Administracion
Publica o entidad de caracter publico. Ello supondria, precisamente, el
exceptuarlas de manera genérica del sometimiento al derecho de la
competencia pues, por principio, las Administraciones Publicas o
entidades que ejercen poder publico sélo acttan en ejercicio de
potestades atribuidas por la Ley. La clausula del articulo 2 de la Ley de
Defensa de la Competencia debe entenderse, por el conirario, como
una prevision legal que autoriza a una conducta que, por si misma,
estaria incursa en las prohibiciones del articulo 1 de la Ley. Sobre ello
volveremos mas adelante.

Hay que partir, pues, del pleno sometimiento de los Colegios
Profesionales a la Ley y al Tribunal de Defensa de la Competencia -hoy
Comision de la Competencia-, sean cuales sean las funciones que
eferzan y el caracter publico o privado de las mismas. Por fo demas
resulta claro que la funcién de ordenacion de las profesiones colegiadas
y su regulacion deontologica, asi como, en concreto, el establecimiento
de criterios sobre remuneracion, todo ello con caracter vinculante,
constituye una potestad de innegable caracter publico, sin la cual no
podria ser obligatoria para los colegiados.

Pero es que, ademas, la propia Ley de Colegios Profesionales
se encarga de defar sentado tal sometimiento de los Colegios a la
regulacion sobre competencia en las concretas funciones que nos
inferesan aquf, como la propia Sala de instancia se ve forzada a
reconocer incluso a partir de su equivocado planteamiento. En efecto, el
articulo 2.1 de la Ley de Colegios Profesionales, reproducido mas
arriba, establece que el ejercicio de la profesiones lituladas se ha de
realizar en régimen de libre competencia y, mas especificamente
todavia, se ordena que dicho ejercicio "estara sujeto, en cuanto a la
oferta de servicios y fijacion de su remuneracion, a la Ley de Defensa

hubiera alguna duda, el apartado 4 del mismo articulo estipula
expresamente que "los acuerdos, decisiones y recomendaciones de los
Colegios con trascendencia econdémica observaran los limites del
articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, sin perjuicio de que los
Colegios puedan solicitar la autorizacion singular prevista en el articulo
3 de dicha Ley".

Debe subrayarse ademas que los citados incisos derivan de la
reforma de la Ley de Colegios Profesionales efectuada por la Ley
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7/1997, de 14 de abril, de Medidas Liberalizadoras en materia de Suelo
y de Colegios Profesionales. Desde la explicacién dada en la exposicion
de motivos al propio tenor del nuevo texto de los preceptos referidos se
pone en evidencia la especifica intencidn del legislador de que la
actividad profesional de los colegios se ajuste a la regulacion del
derecho de la competencia.

Digamos también que este sometimiento a la legislacion
nacional de defensa de la competencia es independiente de lo que
pueda establecer el derecho comunitario respecto de la admisibilidad de
la conducta sancionada, cuestion a la que luego nos referiremos. Olra
cosa es -y esto resulta ser la razén en la que, en definitiva, se apoya la
Sentencia de instancia para exculpar al Consejo actuante de la
infraccion del articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia- que
la decision del Consejo se limite a reproducir una decision estatal y no
le fuese imputable, por tanto, la responsabilidad de haber adoptado una
conducta contraria al citado precepto. A ello nos referimos también mas
adelante.».

Por ello, consideramos que la apreciacion de la Sala de instancia, de
estimar que el mecanismo compensatorio de honorarios, promovido por la
Junta Directiva del Colegio Notarial de Madrid, constituye una conducta
anticompetitiva, no es irrazonable, pues entendemos que tiene el efecto de
restringir la competencia en el sentido del articuio 1 de la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia, en cuanto que, dadas sus
caracteristicas -integra a todos los documentos financieros otorgados por
cualquier entidad de crédito publica o privada, sin incluir las escrituras
inmobiliarias, y, particularmente, su caracter obiligatorio para los colegiados-,
produce efectos sobre el mercado de prestacion de servicios de fe publicay la
libre competencia, pues afecta a los clientes de los despachos notariales, al
limitar la posibilidad de que sean beneficiarios del sistema de descuentos
previsto en el articulo 35 del Real Decreto-Ley 6/2001, y puede restringir la
competencia entre notarios, porque, aunque pudiera justificarse su
implantacién por razones de base mutualista y de solidaridad entre los
miembros del Colegio profesional, puede distorsionar la competencia en

"~ precios entre notarios y desincentivar a aquellos nofarios profésionalmente

mas activos cuyas remuneraciones se reducen en razon de las aportaciones
de los ingresos obtenidos al fondo, que estan obligados a efectuar.

Asimismo, entendemos que la Sala sentenciadora no desconoce ni

contradice la jurisprudencia del Tribunai de Justicia de las Comunidades
Europeas, que, a juicio de la recurrente, en la invocada sentencia de 19 de
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- DEJUSTICIA febrero de 2002 (C-309/99), considera que acuerdos de Colegios profesionales

relacionados con la necesidad «de establecer normas de organizacion vy
deontologia que proporcionen la necesaria garantia de honorabilidad y
competencia a los usuarios finales de los servicios juridicos y a la buena
administracion de justicia», aunque pudieran tener efectos restrictivos sobre la
competencia, no serian contrarios al articulo 81 del Tratado, pues, en el
supuesto enjuiciado, no se ha acreditado, como pone de relieve el Tribunal de
instancia, que dicho mecanismo compensatorio constituya un instrumento
estrictamente necesario para garantizar el correcto ejercicio de la fe publica
notarial en la ciudad de Madrid, ni que existan otros medios menos restrictivos
para conseguir el objetivo de mejorar la atencion profesional respecto de
aquellas actuaciones notariales de escasa rentabilidad ¢ de cierta incomodidad
pero de indudable interés social, como seria la imposicion de obligaciones de
servicio publico o la aplicacion del Cédigo deontoldgico o el ejercicio de
facultades disciplinarias para corregir eventuales abusos, salvaguardando los
intereses legitimos de los usuarios.

Por elio, cabe rechazar que la Sala de instancia haya eludido en el
enjuiciamiento de la resolucidon del Pleno del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 20 de junio de 2003 el analisis del contexto juridico y
economico en el que se desarrolla la funcién puablica notarial, y haya
desconsiderado la condicion del notario como profesional del Derecho que
ejerce su funcion al servicio del interés general, porque, aceptando como
punctum saliens que el notario es un funcionarioc pdblico que realiza su
actividad de fedatario, conforme a las Leyes, autorizando los documentos
contractuales y demas actos extrajudiciales, con independencia e
imparcialidad, que ejerce su funcidn en el marco de una profesion liberal
reglada, sometida a! control del Estado, y, en consecuencia, que la funcion
notarial tiene naturaleza publica, consideramos que el Tribunal ha tenido en
cuanta que la conducta del Colegio Notarial de Madrid, aunque pretenda

principio de eficiencia y en el principio de solidaridad notarial, al que aludimos

en la sentencia de esta Sala de 10 de marzo de 1998 (RC 5575/1993), no ha
ponderado adecuadamente los efectos restrictivos sobre la competencia y la
afectacibn que el mecanismo compensatorio de honorarios produce en el
mercado de referencia de prestacion de servicios de fe publica en la ciudad de
Madrid, limitando la accion de los notarios, ya que no cabe considerar, desde
las perspectivas cualitativa y cuantitativa, que tenga una relevancia menor y
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- DEJUSTICIA carezca de transcendencia para traspasar el umbral exigible que justifica la
actuacién declarativa e intimatoria del Tribunal de Defensa de la Competencia
ex articulos 9 y 25 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, en la medida en que interfiere en la libertad de negociar
descuentos con los clientes.

La Sala de instancia no incurre en error juridico al descartar la
aplicacion de la exencion legal contemplada en el articulo 2 de la Ley de
Defensa de la Competencia, porque no cabe considerar que el Acuerdo de la
Junta Directiva de! Colegio Notarial de Madrid de 17 de enero de 2001, que
crea el mecanismo compensatorio «resulte de la aplicacion de una Ley», v,
concretamente, tenga amparo legal en el articulo 5 de la Ley sobre Colegios
Profesionales, porque, como hemos expuesto, la competencia del Colegio
para ordenar la actividad profesional de los colegiados, no justifica el
establecimiento de mecanismos compensatorios de honorarios de las
caracteristicas analizadas que restringen la libre competencia entre fedatarios
publicos.

En este sentido, sostenemos que tampoco la Disposicion Adicional
décima de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1988, supone un reconocimiento por parte del legislador de la
habilitacion de los Colegios Notariales para establecer a su arbitrio
mecanismos compensatorios que permitan la aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia, porque no cabe considerar
autorizada ope legis la conducta del Colegio Notarial de Madrid, ya que dicha
disposicion legal sélo justifica 1a creacion de mecanismos de compensacion en
relacion con el ambito subjetivo de las entidades financieras que quedan
excluidas del turno de reparto de fedatarios publicos.

Procede consignar que, en la sentencia de esta Sala de lo

5299/2003, rechazamos la tesis que propugna el Colegio Notarial recurrente
en este recurso de casacion, en relacién con la interpretacion de ia Disposicion
Adicional décima de la Ley 33/1987, en los siguientes términos:

«En el desarrollo del unico motivo casacional a que al principio
haciamos referencia, entiende la Corporacion recurrente que, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 3 del Cédigo Civil, el texto legal
ha de ser interpretado en el sentido que manifiesta el recurrente,

16

_. Contencioso-Administrativo de! Tribunal Supremo de 8 de enero de 2008 (RC



Recurso N°: 5763/2006

- DE JUSTICIA afirmando que la interpretacion dada por el Tribunal de instancia
contradice las reglas hermenéuticas alzaprimando una interpretacion
literal, frente a un criterio finalista, acorde con la realidad social en que
hoy dia debe aplicarse la normativa sobre turno de reparto y régimen
interno de compensacion, a tenor de los cambios producidos desde que
la misma se estableciéo en los articulos 126 y 134 del Reglamento
Notarial de 1.944, invocando un criterio material de justicia y
expresando que, con el alcance dado por el Tribunal de instancia, se
llegaria a una situacion de ineficacia al resultar inalcanzable el fin
pretendido, pues los operadores econémicos generadores de
documentacion en masa son entidades crediticias que nunca han
estado sometidas a turno de reparto.

En definitiva, sostiene el Colegio Notarial recurrente que la
citada disposicién adicional contiene una habilitacién expresa a favor de
la  Administraciéon corporativa para establecer disposiciones
autorreguladoras en materia de compensacién de honorarios y que no
s6lo se mantienen las facultades en el ambito del articulo 134 del
Reglamento Notarial sino que la alusion a "materia” no debe entenderse
vinculada a las entidades ahora excluidas, sino a la expresion
"operaciones burséatiles y mercantiles” que se mencionan en el péarrafo
primero de la cifada Disposicion y, con ello, en general a las
operaciones crediticias, las realice quien las realice, lo cual seria logica
consecuencia, -dice- de que se lrataba de crear una situacion de
igualdad dentro del mercado crediticio hipotecario abierto ahora a la
banca privada.

Termina el recurrente invocando la sentencia de la Audiencia
Nacional, Seccion Sexta, de 8 de julio de 2.002 que entiende es
favorable a la interpretacion que el recurrente defiende.

[...] En el escrito de oposicion los recurrentes en instancia, que
han obtenido un pronunciamiento parcialmente favorable de su
pretension anulatoria, affrman que <<E| Reglamento Notarial en sus
articulos 126 y 134, y la Disposicién Adicional Décima de la Ley 33/87
hacen referencia de forma indubitada a una serie de documentos
publicos en los que participan determinadas entidades financieras, en
los que se apoya un sistema de solidaridad entre notarios. Ese sistema
de solidaridad era en un momento el turno de reparto para la
- formalizacion de esos documentos y, en un momento posterior, ese
cwes oo oy o0 - = turno de reparto se  sustituye por un mecanismo de- compensacion.

: Dicho en términos vulgares, en lugar de determinarse que Ios
documentos deben ser formalizados por los notarios segun el reparto
que para su elevacion a escritura publica establezca el Colegio Notarial,
el sistema de compensacion da libertad para que cualquier notario
pueda formalizar esos documentos en escritura publica, liberando el
turno de reparto, pero creando la obligacion de que los notarios aporten
una determinada cantidad del costo de esas escrituras a un sistema de
compensacién que dara lugar posteriormente a una distribucion de ese
fondo de compensacion entre los notarios.
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Se modifica de esta manera el mecanismo de solidaridad
pasando de una distribucion o reparto de la formalizacion de escritura
ante notario a una distribucion o reparto de los ingresos que la
elevacioén a escritura publica de esos documentos ocasiones.

La argumentacion de los recurrentes intenta sustituir esta
interpretacion sistematica y gramatical de la Disposicion Adicional
Décima de la Ley 33/1987 por una interpretacion, no ya finalista o
teleoldgica ,sino absolutamente voluntarista. Frente a los argumentos
utilizados en la jurisprudencia resehada, los recurrentes no aducen
ningun criterio que razonablemente invite a modificar dicha
interpretacion. Es mas, esa pretension de extender un sistema de
compensacion generalizado a todo tipo de documentos publicos, sin
limitacién de los sujetos obligados, requeriria una base legal explicita y
especffica que la Ley 33/1987 no contiene.

Esta interpretacion significa una tal modificacion del sistema de
compensacion que es impensable juridicamente su realizacion sin
acudir a una normativa de caracter general y explicita que asi lo
realizase, no pudiendo estar justificado el que esa modificacion tuviese
lugar a través de una disposicion adicional contenida en la Ley de
Presupuestos. Tal como lo recuerda la propia sentencia recurrida del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, la Disposicion Adicional
Décima de la Ley 33/1987 habria superado con creces el campo o la
materia susceptible de ser recogida en la regulacién contenida en la Ley
de Presupuestos.>>

[...] De los términos en que el debate ha sido planteado en via
casacional se deduce que la cuestion (nica suscitada a través del
molivo casacional articulado en el escrito de interposicion de la
corporacion recurrente se centra en interpretar el contenido de la
Disposicion Adicional Décima de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 1.988 antes transcrita.

La citada Disposicion contiene una precisa delimitacidon del
ambito subjetivo a que el contenido de la misma hace referencia, y que
esta limitado, segun el contenido literal de su propio encabezamiento, a
la "exclusion del Instituto de Crédito Oficial, de las Entidades Oficiales
de Credito, de la Caja Postal de Ahorros y las Cajas de Ahorro del turno

la introduccion del mecanismo compensatorio a que el parrafo segundo
de dicha Disposicion hace referencia solamente puede entenderse
enmarcable dentro del citado ambito subjetivo, y solamente puede
alcanzar a las actuaciones relacionadas con documentos en que
intervenga la Caja de Ahorro, el Banco Hipotecario, el Instituto de
Crédito Oficial y las Entidades Oficiales de Crédito, sin que las citadas
normas compensatorias puedan extenderse, en aplicacién de la citada
Disposicion Adicional, a todas las entidades financieras, publicas y
privadas, y a toda la contratacién financiera y bancaria, interpretando,
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DE JUSTICIA como hace el recurrente en esta casacion, la "materia” sobre la cual
podrian darse los mecanismos compensaforios en términos que
permiten extender su aplicacion a todas las operaciones crediticias, y
ello en funcion, -en opinién del recurrente-, de una interpretacion
sistematica de la norma, en relacion con el contenido del parrafo
primero de la misma en que se alude operaciones bursatiles y
mercantiles, lo que permite -en su criterio- aplicar esos mecanismos
compensatorios a todo tipo de escrituras en que incluso intervengan la
banca privada.

Tal interpretacion no solamente estd en coniradiccion con el
ambito subjetivo, claramente delimitado por el propio rotulo bajo el que
se dicta la disposicién enjuiciada. Por ello, la supuesta finalidad
atribuida a la norma para la consecucion de una igualdad y lucha contra
el clientelismo no permite la interpretacion pretendida, que desborda el
ambito subjetivo de la Ley, aparte de que la consecucidn de los fines a
que la recurrente alude pueden efectivamente lograrse con otros
mecanismos. Debe tenerse ademas en cuenta, al incidir esos
mecanismos compensatorios en el principio de libre competencia
profesional, el criterio interpretativo del Tribunal Constitucional, en
relacion con las regulaciones mas o menos restrictivas en el ejercicio de
la funcion, pues, como recuerda dicho Tribunal en su Senfencia
93/1.992, la funcién de ordenar la profesion que contempla con caracter
general el articulo 3 de la Ley de Colegios Profesionales, al socaire del
articulo 36 de la Constitucion, solamente puede ser gjercida dentro de
los limites marcados por las atribuciones otorgadas por la ley, las cuales
deben ser objeto de una interpretacién estricta, con fundamento, como
afiade el Tribunal, en que segiin éste expresd en sentencia 83/1984, las
regulaciones que limitan la libertad de quienes desarrollan actividades
profesionales y empresariales no dependen del arbitrio de las
autoridades o corporaciones administrativas.

En definitiva, no cabe extender la posibilidad de establecimiento
de mecanismos compensatorios fuera de los estrictos limites
subjetivamente delimitados establecidos por la Disposicion Adicional y
una inferpretacion de distinto signo necesitaria el establecimiento de la
misma por norma con rango de ley que expresamente lo permitiera, de
donde resulta la nulidad de la norma en los términos en que asi fue
declarada por la sentencia de instancia. Lo contrario supondria una
interpretacién no acorde con el contenido de la Disposicion que se
- emee-- —pe - - - examina-asi como el espiritu-y finalidad de la-norma, en contravencion -
con lo dispuesto en el articulo 3 del Cédigo Civil, sin que la citada
interpretacion resulte contradictoria con la jurisprudencia que el
recurrente invoca que no viene referida a los preceptos de la referida
Ley de Presupuestos y las Disposiciones reguladoras del turno de
reparto y del mecanismo de compensacién a que se refieren los

articulos 126 y 134 del Reglamento Notarial. ».
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-, DEJUSTICIA En Gltimo término, conforme a 10s criterios jurisprudenciales expuestos,
descartamos que la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional se haya apartado indebidamente de sus precedentes
decisiones, en relacion con la aplicacion del articulo 2 de la Ley de Defensa de
la Competencia, porque el supuesto enjuiciado en la sentencia de ese organo
jurisdiccional de 8 de julio de 2002 (RCA 373/1999), que, a juicio de la
recurrente, ampararia el establecimiento de mecanismos compensatorios de
honorarios, descansa en una base factica y juridica distinta al caso examinado
en el presente recurso de casacion, pues no cabe eludir ni las diferencias
existentes entre los mecanismos compensatorios adoptados por el Acuerdo
Recomendacién del Consejo General del Notariado de 1 de agosto de 1996 y
por el Acuerdo de la Junta Directiva del Colegio Notarial de Madrid de 17 de
enero de 2001, ni la legislacion aplicable ratione temporis, dada la reforma de
la Ley de Colegios Profesionales por la Ley 7/1997, de 14 de abril, y la
incidencia del articulo 35 del Real Decreto-l.ey 6/2000, de 24 de junio.

En consecuencia con lo razonado, al desestimarse integramente los
dos motivos de casacion articulados, procede declarar no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal del COLEGIO
NOTARIAL DE MADRID contra la sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 26 de septiembre
de 2006, dictada en el recurso contencioso-administrativo namero 580/2003.

QUINTO.- Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, procede efectuar
expresa imposicion de las costas procesales causadas en el presente recurso
de casacion a la parte recurrente.

En atencion a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la
potestad jurisdiccional que emana del Pueblo espafiol y nos confiere la
Constitucion,
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DE JUSTICIA FALLAMOS

Primero.- Declarar no haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por la representacion procesal del COLEGIO NOTARIAL DE MADRID contra
la sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de ia Audiencia Nacional de 26 de septiembre de 2006, dictada en el recurso
contencioso-administrativo numero 580/2003.

Segundo.- Efectuar expresa imposicion de las costas procesales
del presente recurso de casacion a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo
General del Poder Judicial en la publicacion oficial de jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, definitivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos vy
firmamos.- Fernando Ledesma Bartret.- Manuel Campos Sanchez-Bordona.-
Eduardo Espin Templado.- José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.- Maria
Isabel Perell6 Doménech.- Oscar Gonzalez Gonzélez.- Rubricados.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el
mismo dia de su fecha por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. JOSE
MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, estando constituida la Sala en
audiencia publica de lo que, como Secretario, certifico.
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