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INFORME DE 2 DE NOVIEMBRE DE 2016 SOBRE LA RECLAMACION
PRESENTADA, AL AMPARO DEL ARTICULO 28 DE LA LEY 20/2013, DE 9
DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO, CONTRA
ACTUACION DEL ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE MALAGA EN
RELACION AL ACCESO AL TURNO DE OFICIO (UM/127/16).

l. ANTEDECENTES Y OBJETO DEL INFORME

El dia 29 de septiembre de 2016 tuvo entrada en la Secretaria del Consejo para
la Unidad de Mercado (SECUM) escrito por el que un particular, de conformidad
con lo previsto en el articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado (LGUM), presenta una reclamacion contra una
actuacion del llustre Colegio de Abogados de Malaga (ICAM) relativa a la
denegacion de solicitud de alta en los servicios de Turno de Oficio y Asistencia a
Detenidos.

El reclamante sefala que, habiendo presentado ante el ICAM solicitud (con fecha
28/1/2016) de alta en las listas de turno de oficio del partido judicial de Malaga, se
recibié respuesta negativa (de 5/2/2016), con base en el apartado primero de la
Orden Ministerial de 3 de junio de 1997, por la que se establecen los requisitos
generales minimos de formacidén y especializacidbn necesarios para prestar los
servicios de asistencia juridica gratuita, concretamente, por no cumplir el
solicitante los requisitos correspondientes a las letras b y ¢ de la precitada Orden
Ministerial:

a) Tener residencia habitual y despacho abierto en el ambito del colegio
respectivo y, en el caso de que el colegio tenga establecidas
demarcaciones territoriales especiales, tener despacho en la demarcacién
territorial correspondiente, salvo que, en cuanto a este Ultimo requisito, la
Junta de Gobierno del Colegio lo dispense excepcionalmente para una
mejor organizacion y eficacia del servicio?.

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

c) Estar en posesion del diploma del curso de Escuela de Practica
Juridica o de cursos equivalentes homologados por los Colegios de
Abogados.

Cabe precisar que el ahora reclamante previamente habia solicitado en el ICAM,
con éxito, su alta como abogado ejerciente, con efectos de enero de 2016.

El reclamante sefala en su escrito que en su subsiguiente reiteracion de solicitud
de alta ante el ICAM, citd6 expresamente la Resolucion de la CNMC de 1 de
septiembre de 2015 (S/0491/13 Colegio de Abogados de Guadalajara) y la

1 En la contestacion dada por el ICAM al reclamante se recogia el primer requisito como
“Tener despacho Unico o principal en la demarcacién territorial donde se solicita el acceso”.
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Resolucién del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia de 29 de
septiembre de 2014 (Expte. S/14/2014).

Habiéndosele notificado al ahora denunciante por el ICAM en fecha 15/03/2016
que se elevaba consulta a la Comision de Asistencia Juridica Gratuita del
Consejo General de la Abogacia Espafiola, en relacion con tal reiteracion de
peticién de alta en los servicios de Turno de Oficio y Asistencia a Detenidos, con
fecha 21/04/2016 el ICAM denegd nuevamente tal peticion, sin hacer indicacion
alguna sobre el resultado de la anunciada consulta a la Comisién de Asistencia
Juridica Gratuita del Consejo General de la Abogacia Espafiola.

El reclamante considera que la actuacion del ICAM, de la que informa en el
marco del articulo 28 LGUM, supone obstaculizar, impedir y prohibir su acceso
como abogado al turno de oficio, sin justificacién juridica valida, vulnerando con
ello la unidad de mercado. El reclamante sefiala que la actuacion denunciada
constituye una vulneracion de los principios de no discriminacion (art. 3 LGUM) y
de necesidad y proporcionalidad (art. 5 LGUM), asi como de los articulos 16 (libre
iniciativa econdmica) y 17, siempre de la LGUM.

Sefiala el recurrente que el articulo 17 LGUM establece que el registro habilitante
tendrd a todos los efectos el caracter de autorizacion, “lo que significa que con un
tramite de alta en el ejercicio de la abogacia que haya culminado en positivo para
el interesado, lo que supone que ya puede operar como abogado ejerciente,
debe entenderse que esta misma habilitacion es la adecuada para el acceso al
turno de oficio, y no exigir nuevamente ningun tipo de requisitos basados en
pruebas de conocimientos nuevos, ni mucho menos cobrar cantidad alguna en
concepto de derechos de examen para el acceso al turno de oficio [...]".

Asimismo, sefiala el reclamante que la actuacion del ICAM vulnera el articulo
18.2 c¢) de la LGUM, al exigir requisitos discriminatorios para el acceso a una
actividad econdmica como es el turno de oficio.

Asimismo, sin razonamiento adicional, el reclamante entiende que la actuacion
denunciada supone una vulneracion del articulo 20 de la LGUM, en lo relativo a
la eficacia en todo el territorio nacional de las actuaciones administrativas.

Finalmente, el denunciante precisa que la previsibn en norma con rango de ley
del deber de acudir con la maxima premura a asistir al detenido y siempre en
plazo maximo de tres horas desde la recepcion del encargo?, supone un criterio
gue impide apreciar, respecto del requisito de residencia que también establece
la OM citada, que se cumplan las exigencias de necesidad y proporcionalidad.

2 Si bien el reclamante no lo menciona en su esctito, vid. articulo 520 de la Ley Enjuiciamiento
Criminal, en redaccién dada por la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre: “El abogado
designado acudira al centro de detencién con la maxima premura, siempre dentro del plazo
maximo de tres horas desde la recepcion del encargo. Si en dicho plazo no compareciera, el
Colegio de Abogados designara un nuevo abogado del turno de oficio que debera
comparecer a la mayor brevedad y siempre dentro del plazo indicado, sin perjuicio de la
exigencia de la responsabilidad disciplinaria en que haya podido incurrir el incompareciente.”



> COMISION NACIONAL DE LOS
_' CN MC MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Ademas de copia de las solicitudes sucesivas y denegaciones de alta en el turno
de oficio precitadas, el reclamante acompafia como anexo a su reclamacion las
Bases de la convocatoria del examen de acceso al Servicio de Asistencia Juridica
Gratuita para el afio 2016, que incluyen un apartado (nim. 11) donde se prevén
unos derechos de examen fijados en 90 euros.

Il. CONSIDERACIONES

II.L1) Consideraciones previas. Normativa relevante. Aplicabilidad de la
LGUM a la actividad de los abogados del turno de oficio.

La presente reclamacion, si bien desde la Optica del reclamante se refiere al
acceso al turno de oficio por los profesionales correspondientes que aspiran a
prestar el servicio, dadas las peculiaridades de la asistencia juridica gratuita y su
entronque con el ejercicio real del derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva de quien recibe la asistencia juridica, debe ser analizada desde esa
doble perspectiva.

Efectivamente, en desarrollo del articulo 119 de la Constitucion Espafiola, la
asistencia juridica gratuita supone reconocer, a quienes acrediten insuficiencia de
recursos para litigar, una serie de prestaciones necesarias para satisfacer su
derecho a la tutela judicial efectiva en un concreto proceso judicial (honorarios de
abogado y procurador, gastos derivados de peritaciones, fianzas etc.). Por otra
parte, la necesaria asistencia letrada al detenido o preso exige también la
designacion de un abogado que le asista en su defensa cuando el sujeto no lo
designe por si mismo, al margen de que disponga o no de recursos suficientes
para hacerlo.

El derecho a la asistencia juridica gratuita puede comprender, en lineas
generales, y en lo que se ve afectado por la presente reclamacion, las siguientes
prestaciones:

— Asistencia de abogado al detenido o preso.

— Asesoramiento y orientacion gratuitos con caracter previo al inicio del
proceso.

— Defensa y representacion gratuitas por abogado (y procurador) en el
procedimiento judicial.

La normativa relevante en la materia objeto de la reclamacion que motiva el
presente informe es la siguiente:

- Ley 1/1996 de, Justicia Gratuita

- Real Decreto 996/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de asistencia juridica gratuita, modificado por Real Decreto
1455/2005.
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- Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de
Abogado y Procurador de los Tribunales, desarrollada por Real Decreto
755/2011.

- Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica.

Respecto de la Orden Ministerial de 3 de junio de 1997, por la que se
establecen los requisitos minimos de formacién y especializaciébn necesarios
para prestar los servicios de asistencia juridica gratuita, hay que sefalar que
las sucesivas Autoridades de competencia nacionales (asi como autonémicas
gue han analizado la cuestion) han sefalado los argumentos que apuntan a
gque deba ser considerada como tacitamente derogada, como resultado de la
aprobacién de leyes posteriores, en particular las derivadas de la transposicion
de la Directiva de Servicios?®.

Asimismo, la CNMC ha precisado* que la Orden del Ministerio de Justicia de
1997, carece, evidentemente, del rango legal exigido por el articulo 4.1 de la
Ley de Defensa de la Competencia para eximir a las conductas que incurran en
vulneracion de la normativa de competencia. Asimismo, hay que tener presente
que, tal como ha confirmado el Tribunal Supremo (sentencia de 9 de marzo de
2015, rec. 294/2013), tal articulo 4.1 de la LDC “no pretende sustraer del
ambito de la aplicacion del Derecho de la Competencia cualquier conducta que
se realice al amparo de un norma sino, Unicamente, aquéllas conductas a las
que una Ley autorice con la especifica finalidad —expresa o implicita- de
excluirlas del ambito de aplicacion de las prohibiciones del articulo 1 de la
propia Ley 15/2017".

Las peculiaridades propias de la asistencia juridica gratuita justifican que se
realice, antes de analizar los concretos obstaculos al acceso a la prestacion de tal
servicio, la aplicabilidad de la LGUM a la actividad de los abogados del turno de
oficio

3 A titulo de ejemplo, en la Resolucion de la CNMC de 12 de marzo de 2015
correspondiente al expediente SAMAD/04/2013 ICAM/ICAAH, incoado por el Servicio de
Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid (SDC) se sefiala lo siguiente: “[...]
el SDC concluye que se requiere subsanar de raiz el problema que permita una igualdad
de condiciones de las ofertas en todo el mercado nacional, por lo que exige al ICAM vy al
ICAAH la no aplicacion de la OM/97 por anticompetitiva 0 su consideracibn como
tacitamente derogada. Por otro lado, para el SDC, el incumplimiento de la OM/97 por los
distintos colegios elimina barreras de entrada en el mercado analizado y por ello, esta
infraccion no seria susceptible de sancion. [...]JEn relacién con el ICAAH, esta Sala al igual
que el érgano de instruccion, considera que el incumplimiento de la OM/97 por parte del
Colegio de Abogados de Alcald de Henares, desde un punto de vista competitivo no es
susceptible de sancidn por las autoridades de competencia ya que, por el contrario, supone
mayores niveles de competencia al eliminar barreras de entrada en el mercado.

4 Resolucion de 1 de septiembre de 2015 (Expte. S/0491/13 COLEGIO ABOGADOS DE
GUADALAJARA).
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Desde la perspectiva del destinatario del servicio de justicia gratuita, éste se
configura como un “servicio publico prestado por la Abogacia y la Procuraduria,
financiado con fondos publicos” (exposicion de motivos de la Ley 1/1996, de 10
de enero, de asistencia juridica gratuita).

Respecto de la actividad del profesional prestador de los servicios de justicia
gratuita, cabe analizar si se trata de una actividad econdmica prestada “en
condiciones de mercado”, en el sentido del articulo 2 LGUM, y que le cualifica
como “operador econémico”, conforme a la definicion legal contenida en el Anexo
letra h) de la LGUM.

Como caracteristica diferencial de los abogados del turno de oficio, éstos no
compiten entre si por los clientes, sino que les son asignados por el Colegio. El
caso de los abogados del Turno de Oficio es un supuesto de competencia previa
entre los profesionales para acceder a las propias listas de turno de oficio. Para
poder prestar el servicio de justicia gratuita es requisito previo estar incorporado
en la correspondiente lista de turno de oficio. De ahi la trascendencia de que las
barreras a esa incorporacion sean, en su caso, las estrictamente necesarias y
proporcionales.

Los abogados del Turno de Oficio no perciben honorarios previamente
negociados y acordados con sus defendidos o representados, Sino que reciben
una retribucién por baremo con cargo a presupuestos publicos.

La insuficiencia de medios para litigar de los beneficiarios del servicio de justicia
gratuita (o la precisa asistencia letrada al detenido o preso) determina en esos
dos extremos las condiciones en las cuales los abogados del turno de oficio
prestan sus servicios. Tal diferenciacion respecto de la prestacion de servicios de
asistencia juridica ordinarios, no obstante, no permite derivar como consecuencia
gue los abogados del turno de oficio no sean operadores econdmicos en el
sentido de la LGUM.

Efectivamente, debe entenderse por actividad econdémica cualquier actividad de
caracter empresarial o profesional que suponga la ordenacioén por cuenta propia
de los medios de produccién, de los recursos humanos o ambos, con la finalidad
de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o en la prestacion de
servicios®.

La doctrina reiterada derivada de la jurisprudencia comunitaria avala una
definicion amplia de actividad econdémica, conforme a la cual, cualquier actividad
consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado constituye
una actividad econémica®.

5 Vid. definicién de servicio de la Directiva de servicios («servicio»: cualquier actividad
econdémica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneracién) y
definicién de actividad econdmica incluida en el propio anexo de la LGUM.

6 A titulo de ejemplo, entre muchos, cabe citar las sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de
junio de 1987, Comision/ltalia, 118/85, apartados 7 y 8; de 18 de junio de 1998,
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Asimismo, el factor relativo al modo de financiacion de esa prestacion de los
servicios, esto es, el hecho de que sean remunerados por los destinatarios del
servicio 0, como en este caso, por la Administracion, no resulta determinante
respecto de la naturaleza de servicio econémico de la actividad prestada’, sino
que es preciso analizar el supuesto concreto a la vista de todas sus
caracteristicas.®

Con motivo de una peticion de decision prejudicial, referida a la libertad de
establecimiento y a su excepcién para actividades que implicasen una relacion
directa y especifica con el poder publico, el Tribunal de Justicia, en sentencia de
21 de junio de 1974 (asunto 2/74, Jean Reyners vs. Etat belgue), se pronuncio
expresamente acerca de la consideracion de las actividades de los abogados en
funciones de justicia gratuita como actividades ajenas el ejercicio del poder
publico, considerandolas por lo tanto actividades sometidas al principio de la
libertad de establecimiento. Asi: “en particular, no se pueden considerar como
una participacion en el poder publico las actividades mas tipicas de la profesion
de abogado, como el asesoramiento y la asistencia juridica, asi como la
representacion y la defensa de las partes ante los tribunales, aun cuando la
intervencion o asistencia del Abogado sea preceptiva o constituya una
exclusividad impuesta por ley” (parrafo 52). “En el marco de una profesion liberal
como la de Abogado, en ningun caso se puede calificar de esta manera [relacion
directa y especifica con el ejercicio de poder publico] a actividades como el
asesoramiento y asistencia juridica o la representacion y la defensa de las partes
ante los Tribunales, aun cuando el desempefio de dichas actividades sea
preceptivo o constituya una exclusividad impuestos por la Ley” (parrafo 55).

Son ilustrativas asimismo las consideraciones realizadas en analogo sentido por
el Abogado General en el mismo asunto 2/74 precitado: “Efectivamente, cuando
los Abogados desempeiian esa actividad son colaboradores de la Justicia.
Generalmente disponen del monopolio de la defensa ante los Tribunales. Estan
vinculados a su cliente por el mandato ad litem. El procedimiento civil o penal
determina su funcion y las condiciones en que han de intervenir en los procesos.
Por dltimo, pueden ser nombrados de oficio y deben asegurar la defensa de
guienes gozan del beneficio de pobreza. Pero ninguna de estas consideraciones
nos lleva a la conviccion de que los Abogados desempefien, por ello, una

Comision/ltalia, C-35/96, apartado 36; de 12 de septiembre de 2000, Pavlov y otros, asuntos
acumulados C-180/98 a C-184/98, apartado 75.

7 Vid., entre otras, precitada sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de junio de 1998,
Comisién/ltalia, C-35/96, apartado 36.

8 Tal como sefiala la Directiva 2006/123/CE de Servicios [considerando (34)], “Con arreglo a
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la evaluacién de si determinadas actividades, en
especial las que reciben financiacion publica y las prestadas por entidades publicas,
constituyen un «servicio» debe efectuarse caso por caso y a la vista de todas sus
caracteristicas, en particular la forma en que se prestan, organizan y financian en el Estado
miembro de que se trate.”



'. CNM COMISION NACIONAL DE LOS
: MERCADOS Y LA COMPETENCIA

actividad relacionada con el ejercicio del poder publico. [...] Por dltimo, ni el
nombramiento de oficio, ni la defensa de quienes tengan reconocido el beneficio
de pobreza derivan del ejercicio del poder publico. Por el contrario, se trata de
cargas, de servidumbres obligatorias impuestas a los Abogados en el interés de
la defensa ante los Tribunales de los derechos de los particulares”.

Una de las actividades profesionales disponibles para los miembros de la
Abogacia es la de incorporarse al turno de oficio y prestar el servicio de
asistencia juridica gratuita, de modo que cualquier obstaculo a la prestacion al
acceso a tal Turno de Oficio tiene trascendencia econdmica y afecta al mercado
de los profesionales de la Abogacia.® Por ello, la normativa de competencia se
aplica plenamente a esta actividad, lo mismo que la LGUM.

Desde la perspectiva de la aplicabilidad de la normativa de la competencia a la
prestacion de servicios de asistencia juridica gratuita, la Autoridad de defensa de
la competencia ha tenido la oportunidad de pronunciarse en diferentes ocasiones
sobre restricciones a la provision de tales servicios constitutivas de infracciones
de la competencia.l®

I1.2) Requisitos para el acceso a las listas de turno de oficio

Corresponde analizar, de modo diferenciado, los tres diferentes requisitos para el
acceso a las listas en el turno de oficio, previstos en la precitada Orden Ministerial
de Justicia de 1997 y recogidos en las denegaciones del ICAM a la solicitud de
incorporacion a las listas, origen de la reclamacién sobre la que se informa.

I1.2.1) Requisitos de territorializacion para el acceso a la prestacion de
servicios de asistencia juridica gratuita

Si bien la denegacion del ICAM gque motiva esta reclamacion no entiende que en
el caso concreto del denunciante falte este requisito, resulta oportuno analizar en
este informe la correccion legal de la exigencia de despacho unico o principal en
la demarcacion donde se solicita el acceso.

La repetida Orden Ministerial de 3 de junio de 1997 -respecto de cuya
derogacion tacita en este aspecto se ha hecho mencion supra- venia exigiendo
como requisito para prestar los servicios de asistencia juridica gratuita:

a) Tener residencia habitual y despacho abierto en el &mbito del colegio
respectivo y, en el caso de que el colegio tenga establecidas
demarcaciones territoriales especiales, tener despacho en la demarcacion

% Vid., en analogo sentido, la Resolucion de la CNMC de 12 de marzo de 2015 (expte.
SAMAD/04/2013/ICAM-ICAAH)

10 Entre las mas recientes: Resoluciones de la CNMC de 12 de marzo de 2015 (expte.
SAMAD/04/2013/ICAM-ICAAH); de 30 de julio de 2015 (expte. SACAN/29/13 Asistencia
juridica gratuita en Canarias); de 1 de septiembre de 2015 (expte. S/0491/13 COLEGIOS
ABOGADOS GUADALAJARA).
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territorial correspondiente, salvo que, en cuanto a este Ultimo requisito, la
Junta de Gobierno del Colegio lo dispense excepcionalmente para una
mejor organizacion y eficacia del servicio! [énfasis afiadido].

En los dos escritos de contestacion desestimatoria de su solicitud formulados por
el ICAM al reclamante se mencionaba, con cita expresa de la Orden Ministerial
de 1997, este requisito, interpretado como “Tener despacho uUnico o principal
en la demarcacion territorial donde se solicita el acceso” [énfasis afiadido].

Como se ha anticipado, la Autoridad de la competencia se ha pronunciado en
distintas ocasiones en materia de restricciones a la competencia derivadas de
exigencias de incorporacion a un determinado colegio de abogados o bien de
residencia y/o despacho profesional en una determinada demarcacion territorial.
Cabe citar la resolucion de la CNMC de 1 de septiembre de 2015 (Expte.
S/0491/13 Colegio Abogados Guadalajara):

(1) En primer lugar, la exigencia de estar incorporado al Colegio de Abogados
de Guadalajara para ejercer la prestacion de servicios de asistencia juridica
gratuita en su demarcacion territorial supone una restriccion de la competencia
contraria al principio de colegiacion unica previsto en la Ley 2/1974, de 13 de
febrero, de Colegios Profesionales, toda vez que compartimenta
geograficamente el mercado y limita la oferta de abogados a aquellos
colegiados en Guadalajara.

(2) Lo mismo cabe decir respecto de los requisitos de residencia y despacho
profesional en la provincia de Guadalajara, pues ambos constituyen una clara
compartimentacion territorial que limita la competencia, favoreciendo a los
abogados radicados en el territorio de la demarcacion colegial en detrimento
de los que no lo estan, sin que dicha restriccién pueda entenderse exenta en
virtud de la Orden del Ministerio de Justicia de 1997, norma que carece del
rango legal exigido por el Art. 4 de la vigente Ley de Defensa de la
Competencia.

En analogo sentido, la RCNMC de 12 de marzo de 2015 (Expte. SAMAD/04/2013
ICAM/ICAAH) sefala:

Como se ha visto en los hechos acreditados, el ICAM, en sus normas de turno
de oficio, establece como requisitos minimos para acceso al turno de oficio,
entre otros, tener despacho profesional abierto en el ambito territorial del
Colegio excluyendo aquellos que tengan el despacho en los partidos judiciales

11 La Orden Ministerial también precisa: Los requisitos establecidos en la presente Orden
seran de obligado cumplimiento para todos los Colegios de Abogados y de Procuradores, sin
perjuicio de los requisitos complementarios que puedan establecer las Comunidades
Auténomas que hayan asumido el ejercicio efectivo de competencias en materia de provision
de medios materiales para el funcionamiento de la Administracién de Justicia.



> COMISION NACIONAL DE LOS
_' CN MC MERCADOS Y LA COMPETENCIA

gue corresponden al ICAAH (Alcala de Henares, Torrejon de Ardoz, Coslada y
Arganda).

Esta Sala considera que el requisito de tener despacho profesional abierto en
el &mbito territorial definido por el Colegio de Abogados de Madrid, podria
constituir una compartimentacion territorial que limita la competencia,
favoreciendo a los abogados con despacho en el restrictivo @mbito territorial
gue define el Colegio de Abogados de Madrid en detrimento de los que no lo
estan y sin que exista una justificacién que establezca que las restricciones
imputadas resulten indispensables para asegurar la prestacion real y efectiva
de la asistencia juridica gratuita.

Estos requisitos constituyen también un obstaculo a la libre prestacion de
servicios y unidad de mercado, infringiendo el principio de no discriminacion
por razén de residencia o establecimiento contenido en el articulo 5 de la “Ley
Paraguas” y en el articulo 3 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado. Por tanto, en lo que respecta al ICAM esta Sala
considera que puede existir una distorsion a la competencia por la exigencia
de dicho requisito que se traduce en una barrera de entrada para los
abogados al turno de oficio en Madrid y que no es exigida en otras regiones.
Ademas, la exclusién de otros abogados de los partidos judiciales proximos a
Madrid, constituye una compartimentacion territorial que limita la competencia,
favoreciendo a los abogados con despacho en el restrictivo ambito territorial
gue define el Colegio de Abogados de Madrid en detrimento de los que no lo
estan y sin que exista justificaciobn objetiva para estas restricciones.
Igualmente se trata de una practica que actla en perjuicio de los posibles
beneficiarios de la justicia gratuita en la Comunidad de Madrid y otras
localidades cercanas, dado que la compartimentacion del mercado efectuada
incide en los posibles abogados a los que pueden acceder.

Igualmente, el expediente SACAN/29/13 se resolvié a través de terminacion
convencional, que incluia los siguientes compromisos formulados por los
Colegios de Abogados afectados, en la materia ahora analizada'?:

“1° COLEGIO DE ABOGADOS DE LAS PALMA.

1° Territorialidad. Los abogados que soliciten incorporarse han de tener
disponibilidad para atender los servicios de guardia sin demora injustificada,
lo que habran de valorar ellos mismos.

Para la inclusion en los turnos de guardia permanente para servicios de
asistencia letrada, asi como en los casos de asistencia a victimas de violencia de
género, trata de seres humanos y de menores de edad y personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, que sean victimas de situaciones

2 |Los compromisos son coincidentes, se incluye el primero a titulo de ejemplo, pero también
afectaban a los llustres Colegios de Abogados de Santa Cruz de la Palma y Santa Cruz de
Tenerife.
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de abuso o maltrato, deberan atender el servicio a la mayor brevedad posible
desde la recepciéon del encargo, siempre salvaguardando el derecho a la
tutela judicial efectiva del ciudadano. En todos los demas supuestos se debera
atender el servicio en tiempo Gtil, para que no se vea desconocido el derecho
a la tutela judicial efectiva del ciudadano. [...] Se suprimira la vinculacion
obligatoria del abogado con un partido judicial determinado, pudiendo prestar
servicios en todos los del ambito territorial del ICALPA si asi lo desea, aun
cuando se pueda mantener la posibilidad de que cada abogado decida cuéles
son los partidos en los que desea prestar sus servicios.” [énfasis afiadidos]

Asimismo, como cita el propio reclamante en su escrito, otras autoridades de la
competencia de ambito autondmico se han manifestado en sentido idéntico sobre
esta cuestion, entendiendo que los requisitos de residencia o despacho en un
preciso ambito territorial suponen una restriccion indebida a la competencia. La
Resolucién del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia de 29 de
septiembre de 2014 (Expte. S/14/2014, Colegio de Abogados de Méalaga),
considera acreditada la existencia de una infraccibn de la normativa de
competencia consistente en un acuerdo limitativo de la distribucion y un reparto
de mercado de los servicios de asistencia juridica gratuita, precisamente en el
ambito territorial del Colegio de Abogados de Mélaga. La Autoridad de la
competencia andaluza precisa en su Resolucion que incluso las restricciones e
incompatibilidades incluidas por el Colegio de Abogados de Malaga al aprobar su
normativa interna iban mas alla incluso de las establecidas en el articulo Primero
1.a) de la repetida Orden Ministerial de 1997.

Hay que sefialar, no obstante, que el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Sala de lo Contencioso Administrativo), estimo el recurso interpuesto por el
ICAM contra la resefiada resolucion del Consejo de Defensa de la Competencia
de Andalucia de 29 de septiembre de 2014, y la anula, al considerar
suficientemente justificadas las restricciones territoriales para el acceso a las
listas de profesionales del turno de asistencia juridica gratuita “a falta de mayores
razonamientos por parte del regulador” (sentencia de 28 de marzo de 2016, rec.
615/14).

Claramente la STSJ de Andalucia coincide con las Autoridades de competencia
nacional y autonémica respecto de que las restricciones territoriales para el
acceso a las listas del Turno de Oficio son, tal como sefiala su sentencia de 28 de
marzo de 2016, “medidas de naturaleza restrictiva que inciden negativamente en
el mercado interior fragmentandolo territorialmente, limitando por ende de manera
sustancia la oferta de profesionales con posibilidades de servir en el turno de
asistencia juridica gratuita” y que “objetivamente estamos ante una restriccion de
la libre competencia”.

No obstante, el TSJ de Andalucia en la sentencia que se resefia entiende que
existe un interés general preponderante que justifica la limitacion territorial
cuestionada, concretamente la afectacion a derechos fundamentales de usuarios
del servicio de asistencia juridica gratuita. EI TSJA sefala que, por un lado, esta
en juego el derecho a la libertad deambulatoria consagrada en el articulo 17 de la
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Constitucion, cuya privacion solo puede extenderse durante el tiempo
estrictamente indispensable. La eliminacién del requisito de la territorializacion
entiende el Tribunal que tiene como riesgo de que se generalicen los mayores
periodos de espera, “convirtiendo la excepcién en regla y asumiendo como
criterio de normalidad la eventualidad del agotamiento de los plazos de maximos
previstos legalmente para la asistencia letrada”. En conclusion, la sentencia
entiende que la medida es indispensable y proporcionada “a falta de mayores
razonamientos por parte del regulador”, para garantizar los derechos de los
justiciables privados de libertad. Para las modalidades asistenciales no
vinculadas a personas privadas de libertad, el TSJA admite una mayor
flexibilizacion en la “comarcalizacién” del servicio, pero finalmente concluye que
“a priori y a falta de un examen factico mas exhaustivo, las medidas restrictivas
adoptadas por el ICAM responden a la finalidad de dotar de una mayor eficacia el
servicio y que no se ha logrado evidenciar su desproporcion o inadecuacion ni
una afectacion de suficiente intensidad al mercado.

La sentencia resefiada se corresponde a unos hechos enjuiciados durante la
vigencia de la prevision de la LECrim que contemplaba un plazo maximo de ocho
horas desde que el abogado es contactado hasta la efectiva atenciéon al detenido.
Ese plazo ha sido reducido a tres horas por la Ley Organica 13/2015, lo que pone
de manifiesto que el objetivo de atencion perentoria no estaba siendo
suficientemente garantizado con la previsién anterior, y que lo relevante no es la
ubicacién del despacho o residencia del profesional a quien corresponde atender
al aviso del Turno de Oficio, sino garantia de hacer efectiva la asistencia juridica
en el plazo maximo establecido por la norma.

Naturalmente, es evidente que en materia de asistencia juridica gratuita o de
asistencia al detenido o preso existe un interés general en que la asistencia se
produzca con inmediatez. No obstante, las limitaciones territoriales analizadas no
cumplen el necesario criterio de ser indispensables para el fin perseguido, y dada
la configuracidbn de las demarcaciones territoriales pueden ser, en algunos
supuestos de provincias limitrofes, incluso contrarias al objetivo perseguido.

Es claro también que existen mecanismos alternativos, menos gravosos y mas
proporcionales que la exigencia de despacho o domicilio en una demarcacion
territorial para lograr, con iguales o mayores garantias, los objetivos de rapidez y
eficacia imprescindibles en la prestacion del servicio de justicia gratuita.

Asi, a partir del 1 de noviembre de 2015, tras las modificaciones introducidas en
ciertos articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 118 y 520.5) por la
Ley Organica 13/2015%, entre las novedades en materia de asistencia letrada al

13 Vid., supra, las referencias hechas a los compromisos adoptados por los Colegios de Abogados de
Canarias en el marco del expediente de terminacién convencional SACAN/29/13 ASISTENCIA JURIDICA
GRATUITA EN CANARIAS.

14 Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificaciéon de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacion tecnoldgica.
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detenido o investigado, se introduce el deber del abogado del turno de oficio de
acudir al centro de detencion con la méaxima premura y siempre en un plazo
maximo de tres horas desde que es llamado por el Colegio de Abogados.

La exigencia de un plazo temporal maximo en la asistencia a personas privadas
de libertad podria resultar un criterio mas ponderado y mas ajustado a los
principios de necesidad y proporcionalidad que el de la exigencia de tener
despacho profesional en la demarcacion o demarcaciones territoriales del Colegio
de que se trate. Si bien esta esta exigencia del plazo temporal podria resultar
mas exigible, atendiendo a la diferenciacion entre las distintas modalidades de
listas de turno de oficio, para la asistencia a las victimas de delitos violentos o
contra la infancia, que para las listas de asistencia al detenido o investigado o las
de otra naturaleza (civil, mercantil, laboral, contencioso-administrativo). Y ello
porque para aquellas modalidades asistenciales desprovistas del elemento de
perentoriedad (directamente vinculado a la asistencia a personas privadas de
libertad o bajo riesgo de amenaza o lesidn), el establecimiento de requisitos para
garantizar la correcta y eficaz prestacion del servicio de asistencia juridica
gratuita en ese segundo grupo de casos debe adecuarse a las caracteristicas del
mismo.

Desde la perspectiva de la LGUM, es claro que el requisito de disponer de
residencia y/o despacho profesional principal en la demarcacion territorial donde
se solicita el acceso es contrario al principio de no discriminacién por razon de
residencia o establecimiento (art. 3) y supone una vulneracion del articulo 18. 2 a)
LGUM, que prohibe los requisitos discriminatorios para el acceso a una actividad
economica o su ejercicio, basados directa o indirectamente en el lugar de
residencia o establecimiento del operador.

Efectivamente, tal exigencia de residencia o despacho en la demarcacion
territorial respecto de la que el profesional solicita el acceso al Turno de Oficio
constituye, en particular, una de las actuaciones limitativas de la libertad de
establecimiento o circulacién prevista, con caracter enunciativo, en el articulo
18.2 a) 12 de la LGUM:

“Seran consideradas actuaciones que limitan el libre establecimiento y la libre
circulacion por no cumplir los principios recogidos en el Capitulo 1l de esta Ley los
actos, disposiciones y medios de intervencién de las autoridades competentes
que contengan o apliguen: a) Requisitos discriminatorios para el acceso a una
actividad econémica o su ejercicio, para la obtencién de ventajas econémicas o
para la adjudicacién de contratos publicos, basados directa o indirectamente en el
lugar de residencia o establecimiento del operador. Entre estos requisitos se
incluyen, en particular:

1.2 que el establecimiento o el domicilio social se encuentre en el territorio de la
autoridad competente, o que disponga de un establecimiento fisico dentro de su
territorio. (...)"

[1.3) Requisitos de formacién y experiencia profesional especificos
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La Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita dedica el articulo
25 a regular la “formacion y especializacion”:

El Ministerio de Justicia e Interior, previo informe de los Consejos Generales
de la Abogacia y de los Colegios de Procuradores de los Tribunales de
Espafia, establecer4d los requisitos generales minimos de formacion y
especializacion necesarios para prestar los servicios de asistencia juridica
gratuita, con objeto de asegurar un nivel de calidad y de competencia
profesional que garantice el derecho constitucional a la defensa. Dichos
requisitos serdn de obligado cumplimiento para todos los Colegios
profesionales, sin perjuicio de los requisitos complementarios que puedan
establecer las Comunidades Autbnomas competentes.

Por su parte, el Real Decreto 996/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de asistencia juridica gratuita, establece en su articulo 33:

1. De conformidad con lo previsto en el articulo 25 de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita, el Ministerio de Justicia, previo informe de los Consejos
Generales de la Abogacia Espafiola y de los Colegios de Procuradores de los
Tribunales de Espafia, establecerd los requisitos generales minimos de
formacion y especializacién necesarios para prestar los servicios de asistencia
juridica gratuita, asi como aquellos relativos a experiencia profesional previa.

2. Dichos requisitos seran de obligado cumplimiento para todos los colegios
profesionales.

A su vez, la Orden Ministerial de 3 junio de 1997, por la que se establecen los
requisitos generales minimos de formacion y especializaciébn necesarios para
prestar los servicios de asistencia juridica gratuita, cuya vigencia ha quedado
cuestionada supra, pero a la que se remite el ICAM al denegar la solicitud de la
gue trae origen este informe, prevé como requisitos:

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

b) Estar en posesion del diploma del curso de Escuela de Practica Juridica o
de cursos equivalentes homologados por los Colegios de Abogados.

La Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado
y Procurador de los Tribunales, subraya la importancia fundamental de la
formacion profesional practica y la necesaria homogeneidad en la evaluacion de
tal capacitacion, mencionando expresamente en su Exposicion de Motivos que el
certificado de aptitud profesional, “aun voluntario, es exigido por los colegios para
la inclusién del profesional en el turno de oficio”.

Ya en su articulado, la Ley sobre acceso a la profesion de Abogado sefiala que

“tendran derecho a obtener el titulo profesional de abogado o el titulo profesional
de procurador de los tribunales las personas que se encuentren en posesion del
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titulo universitario de licenciado en Derecho, o del titulo de grado que lo sustituya
de acuerdo con las previsiones contenidas en el articulo 88 de la Ley Orgéanica
6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades y su normativa de desarrollo y que
acrediten su capacitacion profesional mediante la superacion de la
correspondiente formacion especializada y la evaluacion regulada por esta ley”
(art. 2).

A su vez, en materia de formacién para la obtencion de la capacitacion
profesional para abogados, los articulos 3 a 5 de la Ley 34/2006, se refieren a la
formacion universitaria, impartida por universidades publicas o privadas'®, y a las
escuelas de practica juridica creadas por los colegios de abogados que hayan
sido homologadas por el Consejo General de la Abogacia conforme a su
normativa reguladora, que podran organizar e impartir cursos que permitan
acceder a la evaluacion de la aptitud profesional para el ejercicio de la profesion
de abogado.

Conforme a las previsiones de la Ley 34/2006 y de su Reglamento de desarrollo
(RD 755/2011) los requisitos para poder acceder a la profesion de Abogado son
los siguientes:

a) Estar en posesion del titulo de Licenciado en Derecho, Graduado en
Derecho o de otro titulo universitario de Grado equivalente que reuna los
requisitos establecidos en el articulo 3 de este reglamento.

b) Acreditar la superacibn de alguno de los cursos de formacion
comprensivos del conjunto de competencias necesarias para el ejercicio de
dichas profesiones en los términos previstos en este reglamento.

c) Desarrollar un periodo formativo de practicas en instituciones, entidades o
despachos, relacionados con el ejercicio de esas profesiones.

d) Superar la prueba de evaluacion final acreditativa de la respectiva
capacitacion profesional.

La cuestion que se suscita en la reclamacion origen de este informe es si cabe
que las previsiones de la OM de 1997, recogidas en la normativa interna del
ICAM vy esgrimidas por éste para denegar la solicitud del reclamante, permitan
exigir como requisito para el alta en el turno de oficio, ademas de la licenciatura
en Derecho o grado correspondiente y la capacitacion profesional obtenida a
través de la formacién universitaria, que exige la Ley 34/2006, la acreditacion de
“mas de tres afios de ejercicio profesional y estar en posesion del diploma del
curso de Escuela de Practica Juridica o de cursos equivalentes homologados por
los Colegios de Abogados”.

En esencia, se trata de valorar la necesidad y proporcionalidad de que a los
Abogados que pretenden acceder a prestar servicios en el Turno de Oficio se les

15 El denominado cominmente “Master Universitario en Acceso a la Profesion de Abogado”.
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exija una formacion y especializacién —en este caso, una formacién especializada
homologada por los Colegios de Abogados-, adicional a la exigida por la ley para
el acceso a la profesion de Abogado, asi como una determinada experiencia
profesional previa concretada en méas de tres afios de ejercicio efectivo de la
profesion.

Con caracter general, a juicio de esta Comision, la exigencia de determinados
requisitos formativos como criterio de cualificacion para el ejercicio de una
actividad profesional o el acceso a una profesion regulada o titulada es una
restriccion a la competencia que, no obstante, podria estar justificada por razones
de interés general. Tal como sefiala la Ley de acceso a la profesion de Abogado
(Exposicion de Motivos), la calidad del servicio que prestan los Abogados
redunda directamente en la tutela judicial efectiva que la Constitucion garantiza a
la ciudadania. Ahora bien, debe evitarse incurrir en la infundada restriccion que
consiste en excluir del ejercicio de una actividad a profesionales con capacitacion
técnica suficiente para el ejercicio de dicha actividad.

En la precitada RCNMC de 1 de septiembre de 2015 (expte. S/0491/13
COLEGIOS ABOGADOS GUADALAJARA), se sefiala:

(3) Asi mismo, la exigencia de experiencia profesional —3 afios de ejercicio
efectivo, 5 para el Turno Penal Especial- supone una barrera injustificada de
acceso al turno de oficio para abogados de reciente colegiacion, o
simplemente con menos afios de experiencia que los exigidos por el Colegio
pero que, sin embargo, tengan capacidad técnica suficiente derivada del
requisito de haber superado los cursos de formacion correspondientes. A
diferencia de este ultimo requisito, previsto en el articulo 25 de la Ley 1/1996,
el de experiencia profesional carece de amparo legal, sin que la prevision
contenida a tal efecto en el Art. 33 del Reglamento de Asistencia Juridica
Gratuita pueda, a la luz del Art. 4 de la LDC, suplir esa carencia.

Adicionalmente, los requisitos descritos constituyen un obstaculo a la libre
prestacion de servicios y unidad de mercado, infringiendo el principio de no
discriminacién por razén de residencia o establecimiento contenido en el
articulo 5 de la "Ley Paraguas" y en los articulos 3 y 18 de la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado cuyo articulo 17, por otro
lado, desarrolla la instrumentacion de los principios de necesidad y
proporcionalidad.

Desde otra perspectiva, cabe citar, a titulo informativo, entre las
“Recomendaciones” de Expertos que incluye el “IX Informe del Observatorio de
Justicia Gratuita Abogacia Espariola-LA LEY?S, la siguiente:

DECIMOTERCERA: Los expertos evaluan la necesidad de regular el
acceso de los abogados al servicio de turno, al respecto conviene

16 “X Informe del Observatorio de Justicia Gratuita Abogacia Espafiola-LA LEY”. EDIT. LA
LEY. Junio, 2015. Pags. 187 y ss. Informe descargable en www.abogacia.es.
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analizar qué requisitos deben de cumplir éstos una vez entrada en vigor
laley de acceso ala profesion de abogado.

Consideran que los abogados que cumplan lo dispuesto con la referida Ley
deberian poder acceder directamente al TO, salvo cuando la Ley o los
reglamentos colegiales establezcan una formacion especializada para acceder
a un determinado servicio (violencia de género...).

Asimismo, se estima oportuno que debe de regularse un régimen transitorio
para aquellos abogados a los que no les es de aplicacion la Ley 34/2006 de 30
de octubre mientras no se establezcan reglamentariamente los requisitos
generales minimos de formacién, especializacion y, en su caso, ejercicio
profesional necesarios para prestar los servicios de asistencia juridica gratuita,
en el supuesto de que la OM de 3 de junio de 1997 quede derogada por la
entrada en vigor de una nueva ley de asistencia juridica gratuita.

Cabe entender que los que la Ley 1/1996 establecia como “requisitos generales
minimos de formacion y especializacidon necesarios para prestar los servicios de
asistencia juridica gratuita, con objeto de asegurar un nivel de calidad y de
competencia profesional que garantice el derecho constitucional a la defensa”, en
un contexto normativo en el que el acceso a la abogacia no exigia, desde la
perspectiva de la formacion, mas que el correspondiente titulo de licenciado en
Derecho, pueden ser interpretados, tras la aprobacion de la Ley 34/2006, como
plenamente cumplimentados conforme a las previsiones de esta norma para el
acceso a la profesion de Abogado, al incluir ésta no soélo la licenciatura o grado
correspondientes sino también la adicional capacitacion profesional, la cual a su
vez comprende cursos de formacién especificos, un periodo de practicas y una
prueba de evaluacion.

Tal como se sefial6 supra en relacidbn a las debidas diferencias entre las
tipologias de listas de Turno de Oficio (penal, violencia de género, menores, civil,
laboral) y listas de Asistencia al Detenido, si se considerase necesaria una
formacion o experiencia profesional adicional para determinadas modalidades de
turno en la prestacion de asistencia juridica gratuita, la prevision indiferenciada de
“mas de tres afios en el ejercicio efectivo de la profesion y estar en posesion del
diploma del curso de Escuela de Préactica Juridica o de cursos equivalentes
homologados por los Colegios de Abogados”, no resultaria proporcionada al
interés general tutelado.

A estos efectos deberian tenerse en cuenta otros mecanismos menos restrictivos
de sefalizacion de las capacidades dejando, por ejemplo, que sean los propios
abogados quienes sefialicen, en su caso, sus conocimientos especificos.

[1.4) Analisis de la cuestion bajo la perspectiva de los principios de

necesidad y proporcionalidad del articulo 5 de la LGMU y del articulo 39bis
de la Ley 30/1992
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Ademas de las consideraciones hechas respecto de los tres requisitos
analizados, corresponde poner de manifiesto como los dos requisitos que el
ICAM incluye en su denegacion de acceso a las listas de turno de oficio no se
compadecen con las previsiones de la LGUM.

Del articulo 2 de la LGUM en relacién con la letra b) del Anexo de la misma
norma se desprende que la LGUM se aplica a “cualquier actividad de caracter
empresarial o profesional que suponga la ordenacién por cuenta propia de los
medios de produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de
intervenir en la produccion o distribucién de bienes o en la prestacion de
servicios”.

Por tanto, y siendo la prestaciéon de servicios de turno de oficio una actividad
profesional, como se ha argumentado supra, le resulta de aplicacién plena la LDC
y la LGUM. Ello también se deriva de la lectura de la Exposicion de Motivos de la
propia LGUMY’,

El articulo 5 de la LGUM se refiere a los principios de necesidad y
proporcionalidad, que se incluyen dentro de los que garantizan las libertades de
establecimiento y circulacién, en los siguientes términos:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o
su ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o
exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad,
motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de
interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
Servicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior,
deberd ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general
invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econdmica.

En el mismo sentido, el articulo 39 bis de la LRIPAC*® prevé que:
1. Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas

competencias establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos
individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el

17 “La Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sienta un precedente en materia de unidad de
mercado para el sector servicios que se considera debe extenderse a todas las actividades
econdmicas. Asi, esta Ley se aplicara también a los sectores expresamente excluidos de la
Directiva de Servicios (como por ejemplo las comunicaciones electrénicas; el transporte, las
empresas de trabajo temporal, la seguridad privada, etc.) y a la circulacién de productos.”

18 Desde el 2 de octubre de 2016 la referencia debera entenderse hecha al articulo 4 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

17



> COMISION NACIONAL DE LOS
_' CN MC MERCADOS Y LA COMPETENCIA

desarrollo de una actividad, deberan elegir la medida menos restrictiva,
motivar su necesidad para la proteccién del interés publico asi como
justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en
ningun caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias.

2. Las Administraciones Publicas velaran por el cumplimiento de los
requisitos aplicables segun la legislacion correspondiente, para lo cual
podran comprobar, verificar, investigar e inspeccionar los hechos, actos,
elementos, actividades, estimaciones y demas circunstancias que se
produzcan.

La exigencia de requisitos concretos de “cualificacion profesional” y, sobre todo,
la limitacion de dicha cualificacion a la posesion de determinados diplomas o
cursos y una experiencia profesional previa para el acceso al ejercicio de la
defensa de oficio pueden considerarse como una modalidad de restriccion de
acceso a dichas actividades.

Cualquier medida que imponga limitaciones a la libertad de acceso a una
actividad profesional debe superar un test de necesidad y proporcionalidad.
Deber& analizarse, en este supuesto concreto, si la exigencia por el ICAM, de
determinadas experiencia profesional y formacioén adicional homologada por los
Colegios para el acceso por profesionales de la Abogacia al Turno de Oficio se
efectia de conformidad con los criterios previstos en los articulos 5 LGUM y 39
bis LRIJPAC.

En cuanto a la necesidad de la restriccion, ésta deberia haberse motivado en la
salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general de entre las
comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, por remisién al mismo
del articulo 5 LGUM. El citado articulo 3.11 define “razén imperiosa de interés
general” como:

razon definida e interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, limitada a las siguientes: el orden publico,
la seguridad publica, la proteccion civil, la salud puablica, la preservacion
del equilibrio financiero del régimen de Seguridad Social, la proteccion de
los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los
destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena
fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la
proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la
propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histérico y
artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural.

El principio de proporcionalidad, por su parte, no tiene por objeto cuestionar el
objetivo de proteccién del interés publico alegado, sino la idoneidad de los
medios utilizados. A este respecto, la actuacién del ICAM denunciada, que
pretende ampararse en una prevision de la OM de Justicia de 1997 que debiera
entenderse tacitamente derogada y que carece de en todo caso de rango
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suficiente para tal amparo,, comporta una reserva de actividad que se concreta
en la prohibicion absoluta de acceso a la prestacion de servicios de turno de
oficio para los abogados que no posean la experiencia profesional superior a tres
afos y el diploma del curso de Escuela de Practica Juridica o de cursos
equivalentes. Ese cierre del mercado exige unos estandares de proporcionalidad
mas elevados que los que implicarian otro tipo de barreras.

La desproporcion de ambas exigencias se pone también de manifiesto con la
inclusién en el apartado primero de la inapropiadamente invocada Orden del
Ministerio de Justicia de 3 de junio de 1997, de la previsidbn de que cabe la
posibilidad de permitir la prestacion de servicios de Turno de Oficio sin disponer
de los requisitos de capacitacion técnica exigida, mediante el reconocimiento y
acreditacion de las competencias profesionales adquiridas a través de la
experiencia laboral o de vias de aprendizaje no formal (“la Junta de Gobierno de
cada colegio podra, con caracter excepcional y de forma motivada, eximir del
cumplimiento del requisito establecido en la letra b) del punto anterior, si en el
solicitante concurrieren méritos y circunstancias que acreditasen su capacidad
para la prestacion del servicio”).

[ll.- CONCLUSIONES

A juicio de esta Comision:

1°.- La exigencia del cumplimiento de requisitos de residencia y/o despacho
profesional en una determinada demarcacion territorial para la prestacion de
servicios de defensa juridica en el marco del turno de oficio, como criterio de
cualificacion para el acceso a tales listas, es un requisito discriminatorio, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 3 y 18.2 a) LGUM, basado
directamente en el lugar de residencia o establecimiento del operador que afecta
negativamente al principio de colegiacibn Unica, limita la libertad de
establecimiento y de circulacién, y no es necesario ni proporcionado al interés
publico que se pretende proteger.

2°.- La actuacion del ICAM objeto de este informe supone un obstaculo para la
libertad de establecimiento porque la exigencia de requisitos de experiencia
profesional previa o de capacitacion profesional adicional no se ha justificado por
la autoridad competente en una razon imperiosa de interés general atendiendo a
la regulacion actualmente en vigor en relacién a los requisitos de acceso a la
profesién de abogado, ni resulta proporcional a la diferente tipologia de servicios
de turno de oficio (asistencia al detenido, penal, civil, laboral etc.), vulnerando en
tal medida el articulo 5 de la LGUM.
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