Centro de Documentacion Judicial

Id Cendoj: 28079130032008100152
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccién: 3
N° de Recurso: 4387/2005
N° de Resolucion:
Procedimiento: RECURSO CASACION
Ponente: JOSE MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT
Tipo de Resolucion: Sentencia

Voces:

x DEFENSA DE LA COMPETENCIA x
x SANCIONES EN MATERIA DE LIBRE COMPETENCIA x
x CULPABILIDAD (PROCEDIMIENTO SANCIONADOR) x
x INTERES PUBLICO x

Resumen:

Se anula la sancion impuesta, dada la falta de concurrencia del elemento de culpabilidad
necesario para poder sancionar. El Tribunal Supremo extrae la falta de la necesaria culpabilidad de la
incertidumbre juridica respecto del ejercicio de la funcion de intermediacion inmobiliaria, que durd
hasta la publicacién del Real Decreto-Ley 4/2000, por lo que procede la estimacion del recurso en
relacién con la sancién impuesta al Colegio, sin perjuicio de que subsistan las restantes medidas de
intimacion y publicaciéon previstas en el acuerdo, por cuanto van dirigidas a evitar los efectos
anticompetitivos en ese campo, y respecto de las cuales el elemento intelectivo no opera, sino que
responden a criterios de interés publico, superiores a apreciaciones subjetivas de culpabilidad o
negligencia.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintidés de Abril de dos mil ocho.

VISTO el recurso de casacion numero 4387/2005, interpuesto por el Procurador Don Vicente
Ruigbmez Muriedas, en nombre y representacion del COLEGIO DE AGENTES DE LA PROPIEDAD
INMOBILIARIA DE VIZCAYA, con la asistencia de Letrado, contra la sentencia de la Seccién Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 23 de mayo de 2005, dictada en el
recurso contencioso-administrativo 553/2002, seguido contra la resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 30 de mayo de 2002, sobre sanciones por practicas prohibidas. Han sido partes recurridas
la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y defendida por el Abogado del Estado y la
ASOCIACION PROFESIONAL DE EXPERTOS INMOBILIARIOS DE ESPANA, representada y defendida
por la Procuradora Dofia Isabel Campillo Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo nimero 553/2002, la Seccién Sexta de la Sala
de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional dict6 sentencia de fecha 23 de mayo de 2005 ,
cuyo fallo dice literalmente:

«Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por Colegio de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria de Vizcaya, y en sus nombres y representaciones el Procurador Sr. D° Vicente
Ruigémez Muriedas, frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del
Estado, sobre Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 30 de mayo de 2002,
debemos declarar y declaramos ser ajustada a Derecho la Resolucién impugnada, y en consecuencia
debemos confirmarla y la confirmamos, sin imposicion de costas.».

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia prepard la representacion procesal del COLEGIO DE
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AGENTES DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA DE VIZCAYA recurso de casacién, que la Seccion Sexta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional tuvo por preparado mediante providencia
de fecha 27 de junio de 2005 que, al tiempo, ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Emplazadas las partes, la representacion procesal del Colegio recurrente comparecié en
tiempo y forma ante este Tribunal Supremo y, con fecha 15 de septiembre de 2005 , presentd escrito de
interposicion del recurso de casacion en el que, tras exponer los motivos de impugnacion que considero
oportunos, concluyé con el siguiente SUPLICO:

«que teniendo por presentado este escrito, tenga por interpuesto recurso de casacion contra la
Sentencia de 23 de mayo de 2005 dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional , y en mérito del mismo, lo admita a tramite, prosiguiendo su tramitaciéon hasta
dictar sentencia por la que, estimando los motivos primero y segundo, case y deje sin efecto la sentencia de
23 de mayo de 2005 y, consecuentemente, la Resolucién de 30 de mayo de 2002 del Tribunal de Defensa
de la Competencia , y, subsidiariamente, para el supuesto de que no se estime ninguno de los dos
primeros motivos, se estime el tercero motivo, dejando parcialmente sin efecto la sentencia de 23 de mayo
de 2005 y la Resolucion de 30 de mayo de 2002 en el sentido de anular la multa de 75.000 euros impuesta
a mi representado; todo ello con imposicién de costas conforme a Derechos.».

CUARTO.- La Sala, por providencia de fecha 4 de abril de 2006 , admitié el recurso de casacion.

QUINTO.- Por providencia de 12 de mayo de 2006 se acordd entregar copia del escrito de
formalizacion del recurso a las partes comparecidas como recurridas (la ADMINISTRACION DEL ESTADO
y la ASOCIACION PROFESIONAL DE EXPERTOS INMOBILIARIOS DE ESPANA) a fin de que, en el plazo
de treinta dias, pudieran oponerse al recurso, lo que efectuaron con el siguiente resultado:

1°.- La Procuradora Dofia Maria Isabel Campillo Garcia, en representacion de la ASOCIACION
PROFESIONAL DE EXPERTOS INMOBILIARIOS DE ESPANA, presenté escrito el dia 27 de junio de 2006,
en el que expuso los razonamientos que creyd oportunos y concluyé con el siguiente SUPLICO:

«que, teniendo por presentado este escrito, junto con su copia se digne admitirlo, teniendo por
impugnado, en tiempo y forma el recurso de casacion interpuesto por el Colegio de Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria de Vizcaya, dictando en su dia Sentencia que desestime el mismo en su integridad, con
confirmacioén de la resolucién recurrida e imposicion de costas al hoy recurrente.».

2°.- El Abogado del Estado, en escrito presentado el dia 29 de junio de 2006, expuso, asimismo, los
razonamientos que creyé oportunos y concluy6 con el siguiente SUPLICO:

«Que, teniendo por presentado este escrito con sus copias, se sirva admitirlo; tenerle, en la
representacién que ostenta, por opuesto al presente recurso ordinario de casacion; seguir el procedimiento
por todos sus tramites; y, en su dia, dictar sentencia por la que, con desestimacion del recurso, se confirme
la que en el mismo se impugna y se impongan las costas causadas a la parte recurrente de conformidad
con lo previsto en la LICA.».

SEXTO.- Por providencia de fecha 4 de diciembre de 2007, se designé Magistrado Ponente al
Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, y se sefiald este recurso para votacion y fallo el dia
15 de abril de 2008, fecha en que tuvo lugar el acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, Magistrado de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre el objeto del recurso de casacion.

El presente recurso de casacion se interpone contra la sentencia dictada por la Seccion Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 23 de mayo de 2005 , que desestimo el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal del COLEGIO DE AGENTES
DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA DE VIZCAYA contra la resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 30 de mayo de 2002, que se declara ajustada a Derecho.

Para una adecuada comprension del debate casacional procede transcribir el contenido dispositivo de
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la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia recurrida en el proceso de instancia:
«Primero.- Declarar la comisién por los Colegios Oficiales de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria de Baleares, Barcelona, La Coruiia,
Guipuzcoa, Navarra y Vizcaya de conductas de las prohibidas
por el art. 7 de la Ley de DefensadelaCompetencia
consistentes en haber vulnerado los arts. 7y 9 de la Ley de
Competencia Desleal mediante la publicacidon de anuncios que
constituyen actos de engafio y denigracion, con afectacion del
interés publico, mediante los que se induce al puablico a creer que
los servicios de intermediacion inmobiliaria de los Agentes
colegiados son mas fiables que los que prestan otros
intermediarios capacitados legalmente que actiian en el mismo
mercado.
Segundo.- Intimar a los citados Colegios para que, en lo sucesivo, se
abstengan de conductas semejantes.
Tercero.- Imponer a cada uno de los Colegios infractores una multa
sancionadora de 75.000 euros.
Cuarto.- Imponer a cada uno de los Colegios infractores la obligacién de
publicar, en el plazo de dos meses, a su costa, de la parte

dispositiva de esta Resolucién en el BOE y en la seccidn inmobiliaria del diario de mayor circulacion
de la provincia respectiva.

Quinto.- Imponer a cada uno de los Colegios infractores una multa

coercitiva de 500 euros por cada dia de retraso en el

cumplimiento de cada una de las obligaciones de publicacion.».

SEGUNDO.- Sobre la fundamentacion de la sentencia recurrida.

La Sala de instancia fundamenta la declaracién de conformidad a Derecho de la resolucion del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 30 de mayo de 2002, con base en las siguientes
consideraciones juridicas:

«La primera cuestion que plantea el Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de
Vizcaya (COAPI Vizcaya), es que las afirmaciones efectuadas en el diario, a las que antes nos hemos
referido, eran adecuadas a la legalidad vigente en la fecha de su publicacién.

Lo publicado por el COAPI de Vizcaya fue, en resumen, que:

"El Gnico titulo oficial existente en la actividad inmobiliaria es el de los Agentes de la Propiedad

Inmobiliaria....", "¢Qué ofrecen los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria a quien realiza cualquier
transaccion?: La garantia del profesional titulado."
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Mantiene la recurrente que resulta obvia la afirmacién contenida en el anuncio de que la titulacién de
Agente de Propiedad Inmobiliaria (API) era la Unica reconocida legalmente para el desarrollo de actividades
de intermediacion inmobiliaria. Pero la afirmacién que ahora nos interesa no es esa, sino la de que el APl es
el Gnico profesional facultado para mediar en operaciones de compraventa y arrendamientos, lo que
sencillamente no era cierto en la fecha de publicacién del anuncio, ni posteriormente.

No ofrece ninguna duda de que no puede afirmarse, con posterioridad al RDL 4/2000, de 23 de junio,
de Medidas Urgentes de Liberalizacion en el Sector Inmobiliario y Transportes, que los APIS desarrollan con
caracter exclusivo cualquier clase de actividad de intermediacion inmobiliaria, pues asi resulta claramente
del articulo 3 del citado RDL 4/2000 , que indica que:

Las actividades enumeradas en el articulo 1 del Decreto 3248/1969, de 4 de diciembre , por el que se
aprueba el Reglamento de los Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria y de su Junta
general, podran ser ejercidas libremente sin necesidad de estar en posesion de titulo alguno ni de
pertenencia a ningun Colegio oficial.

Pero tampoco con anterioridad al RDL 472000 podia afirmarse que la funcién de intermediacion
inmobiliaria correspondiera con exclusividad a los APIS, como intenta hacer creer el anuncio del COAPI de
Vizcaya. No existe ningun precepto en la normativa anterior al RDL 4/2000 que afirmara que la actividad de
intermediacion inmobiliaria era exclusiva de los APIS. Desde luego, no puede llegarse a tal conclusion a
partir del reconocimiento normativo de esa funcién como "propia"”, pues obviamente la palabra propia no
significa exclusiva.

El articulo 7 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de DefensadelaCompetencia (LDC ), dispone que el
Tribunal de Defensa de la Competencia conocerd, en los términos que la presente Ley establece para las
conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal que por falsear de manera sensible la libre
competencia, en todo o en parte del mercado nacional, afectan al interés publico.

Por su parte el articulo 7 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD ),
establece: "Se considera desleal la utilizacién o difusién de indicaciones incorrectas o falsas..." y el 9 del
mismo Texto Legal "Se considera desleal la realizacion o difusién de manifestaciones sobre la actividad...
de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas,
verdaderas y pertinentes".

Entendemos que la afirmacion del COAPI de Vizcaya de que el API es el Unico titulo oficial existente
en la actividad inmobiliaria y que ello supone la garantia del profesional titulado, es incorrecta y falsa, y su
difusién constituye, por tanto, un supuesto de competencia desleal.

Deciamos sobre esta cuestion en nuestra sentencia de 15 de octubre de 2003 , antes citada que

La cuestion, por ello, consiste en determinar si la informacion transmitida segun las circunstancias
concurrentes respondia a los requisitos de veracidad, exactitud, correccion y pertinencia. Como hemos
sefialado se viene a afirmar - sin ninguna otra aclaracion - que el titulo de experto inmobiliario no faculta
para el desarrollo de la actividad de intermediacién inmobiliaria, y que la misma viene atribuida a los API.
Bien es cierto que las actoras sostenian, en una interpretacion del Decreto 3248/1969, que el titulo de
Agente de la Propiedad Inmobiliaria era el Gnico que habilitaba para el ejercicio de la actividad sefialada,
pero tal creencia - que como hemos visto incide en la responsabilidad sancionadora pero no en el elemento
objetivo de la infraccién, que viene constituido por una conducta objetiva -, no convierte en veraz, exacta,
pertinente y correcta la informacion:

A) En primer lugar porque la informacion omite que tales afirmaciones derivan de la propia
interpretacién de una norma por el sujeto que la transmite, plasmando asi el relativismo y subjetivismo de tal
afirmacion.

B) En segundo lugar, porque ya en el momento de publicarse la informacion, la cuestion estaba
siendo discutida por los demas afectados, hasta el punto, como sefiala la codemandada, de que se habia
interpuesto un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional sobre la cuestién. Nada se dice sobre tal
controversia en el anuncio.

C) Se transmite de una manera clara, la idea de que los restantes mediadores inmobiliarios no estan
habilitados para actuar en él, con el correspondiente descrédito para ellos en el mercado, cuando lo que
realmente ocurria era que existia una controversia sobre las titulaciones requeridas para la intermediacion
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inmobiliaria, y si la misma venia atribuida en exclusiva a los agentes.

Ni aln con los conocimientos del momento se puede afirmar que la informacién transmitida fuese
exacta, pertinente y correcta, pues la omisién de que la misma respondia a una concreta interpretacion de
las normas - que no tenia por qué prevalecer, como asi ocurrié -, y que existia controversia en la
interpretacion, transmitian una idea que no se correspondia con la realidad.

Sostiene la parte actora la inexistencia de los requisitos de la infraccion de distorsion grave del
mercado y afectacion del interés publico. Tales extremos también fueron examinados en nuestra citada
sentencia de 15 de octubre de 2003 , que sefiald al respecto:

Por ultimo debemos afirmar la correccion de la apreciacién del TDC en cuanto afirma que la
publicacién de un anuncio de estas caracteristicas en un diario de amplia difusién en el territorio donde el
Colegio ejerce su competencia, tiene aptitud suficiente para provocar una derivacion de clientes de otros
intermediarios inmobiliarios a los agentes de la propiedad inmobiliaria, distorsionando asi la competencia, al
incidir en la decision de los consumidores en la eleccion de los intermediarios inmaobiliarios.

Lo mismo ocurre en este caso, en el que el medio de difusion seleccionado por el COAPI
demandante fue un anuncio en un diario local.

Esta Sala ha conocido la STS de 9 de marzo de 2005 (recurso de casacion 3895/2002 ), que anuld la
Resolucién del TDC de 19 de noviembre de 1998, y la sentencia que la confirmé, dictada por esta misma
Sala y Seccién, el 12 de noviembre de 2002 , también en un asunto de sanciones por infraccién del articulo
7 LDC a diversos COAPI.

Se basa la anulacién decidida por el TS en la ausencia del elemento intencional o negligente en las
conductas imputadas de ordenar la insercion de unos anuncios en medios de comunicacion, "...en base al
momento en que se produjeron los hechos...".

Pero la doctrina del Tribunal Supremo contenida en la sentencia que comentamos no es de aplicacion
en nuestro caso, porque la publicacién de los anuncios enjuiciada por la STS citada tuvo ocasién en el
periodo de los afios 1990/94, mientras que la publicacion del COAPI demandante del anuncio al que se
refiere el presente recurso se produce en noviembre de 1999.

La situacion de la cuestiéon de la exclusividad o no de la intervencion profesional de los API en el
mercado de la intermediacion inmobiliaria no era la misma en 1992 que en 1999. Es de considerar que la
incidencia en la cuestion de: a) la STC 111/1993, de 25 de marzo, cuya importancia es comentada por la
propia STS de 9 de marzo de 2005, b) la STS -Sala 13- de 3 de octubre de 1995 (RJ 6982\1995 ), que
consolida el criterio jurisprudencial de que los APl no tienen la exclusividad en la intervencidon en
operaciones inmobiliarias, y ¢) dos Resoluciones del TDC, ambas del afio 1998, declarando que constituyen
infracciones del articulo 7 LDC la publicacién de anuncios en prensa de contenido similar a los anuncios que
examinamos en el presente recurso.

De especial interés le parece a la Sala la Resolucion del TDC de 28 de julio de 1998 (expediente
405/97 ), que fue confirmada por sentencia de esta Sala de 28 de marzo de 2001 (recurso 552/2002 ). En
dicha Resolucion de 28/7/98, el TDC explica en su FJ 13° que como los anuncios en cuestion se habian
publicado en febrero y abril de 1994, fechas en las que era relativamente reciente la publicacion de la STC
111/1993 , y podia pensarse que existia una apariencia de legalidad, consideraba por tales razones
adecuado ejercer prudentemente la potestad sancionadora, bastando en ese caso con la declaracién de
practica prohibida, sin imponer, por tanto, sancién econdmica alguna, pero "...advirtiendo a estos
operadores que en adelante se abstengan de publicar este tipo de anuncios so pena de incurrir en grave
infraccién de la LDC. .."

Asi pues, en el afio 1999, después de esta advertencia expresa del TDC a los Colegios de Agentes
de Propiedad Inmobiliaria, no puede sostenerse que cualquiera de ellos, desde la buena fe, efectuara
anuncios en medios de comunicacion sobre el caracter exclusivo de sus funciones profesionales, sino que al
ordenar un anuncio de esta clase concurria el elemento volitivo de querer difundir una informacion, a
sabiendas de que tal conducta ha sido calificada como una infraccion grave de la LDC por el érgano
administrativo encargado de la aplicacion de dicha norma legal.

Sobre la multa y su falta de proporcionalidad alegada por el recurrente, debemos tener en cuenta que
esta debe ponderarse en relacidn con las circunstancias que sefiala el articulo 10 LDC y sobre un maximo
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que, en este caso, es el de 901.518,16 euros (150 millones de pesetas).

No es cierto que en la Resolucién sancionadora no se indiquen parametros que permitan la
graduacion de la multa. En la Resolucion impugnada indica la modalidad de la restriccion de la competencia,
gue sabemos ha sido un caso de falseamiento de la libre competencia por actos desleales, muy diferente a
otras infracciones de mayor gravedad objetiva que sanciona la LDC, como las practicas anticompetitivas del
articulo 1 y el abuso de posicion dominante del articulo 6 , pero -ademas- también la Resolucion
sancionadora sefiala otros elementos a tener en cuenta en la ponderacion de la cuantia de la multa, como el
volumen de negocio de la intermediacion inmobiliaria en la provincia de Vizcaya (antecedente 8).

La Sala, por tanto, considera que la multa impuesta a la recurrente de 75.000 euros (12.478.950 )
pesetas, que se sitla en el tercio inferior (y adn en el décimo inferior) de la capacidad sancionadora del
TDC, es respetuosa con el principio de proporcionalidad, como -por otra parte- ya aprecioé la Sala en su
citada sentencia de 15 de octubre de 2003 , en relacidn con la multa de idéntica cuantia impuesta a otro
COAPI por la misma infraccion».

TERCERO.- Sobre el planteamiento del recurso de casacion.

El recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal del COLEGIO DE AGENTES DE
LA PROPIEDAD INMOBILIARIA DE VIZCAYA se articula en la exposicion de tres motivos de casacion, que
se fundan con el amparo procesal del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

En la exposicién del primer motivo de casacion se denuncia que la sentencia recurrida infringe, por
inaplicacion indebida, los articulos 7 y 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de DefensadelaCompetencia ,
asi como los articulos 7y 9 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal , en relacién con el
articulo 5.1) de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales y los articulos 1 y 5 del Decreto
3248/1969 , en la medida en que la declaracién de conformidad a Derecho de la sanciéon impuesta al
Colegio recurrente vulnera el principio de legalidad, que garantiza el articulo 25 de la Constitucién y el
articulo 129.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, puesto que los anuncios publicados en un diario de
Vizcaya los dias 14 y 21 de noviembre de 1999, que determinan la incoacion del procedimiento
sancionador, no contienen ninguna informacién engafosa o denigrante hacia ningun colectivo profesional,
ya que el Colegio actu6 de buena fe, ejerciendo una funcion reconocida en la Ley de Colegios Profesionales
de velar contra el intrusismo profesional, congruente con la tutela de intereses publicos vinculados a la
efectividad del principio de seguridad juridica en las adquisiciones inmobiliarias en beneficio de los
consumidores.

En el desarrollo argumental de este motivo de casacion, se aduce también, que la resolucion
recurrida incurre en error juridico al no aplicar la doctrina de esta Sala expuesta en la sentencia de 3 de
marzo de 2005 , que concluy6 con el pronunciamiento de que la sancién impuesta, en un supuesto idéntico,
era nula por vulnerar el principio de culpabilidad, debido a la incertidumbre juridica existente en el momento
en que se publicaron anuncios similares que advertian sobre la circunstancia de que el API es el Unico
profesional habilitado para mediar en operaciones de compraventa y arrendamientos.

El segundo motivo de casaciéon imputa a la sentencia recurrida la violacion del derecho a la
presuncion de inocencia previsto en el articulo 24.2 de la Constitucién y en el articulo 137 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, al haber sido condenado el Colegio recurrente sin pruebas.

El tercer motivo de casacion censura que la sentencia recurrida infringe, por aplicacién indebida, el
articulo 10.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de DefensadelaCompetencia , en relacién con el articulo
131.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan, que consagran el principio de proporcionalidad que han de guardar
las sanciones administrativas.

CUARTO.- Sobre la causa de inadmisibilidad del recurso de casacion.

La pretension de inadmisibilidad del recurso de casacion, que suscita el Abogado del Estado en su
escrito de oposicion, fundada en la alegacion de que la de la cuantia «resulta muy inferior al minimo que
permite el acceso a la via casacional», no debe ser acogida, con el objeto de preservar el derecho a la
tutela judicial efectiva, que integra el reconocimiento del derecho de acceso a los recursos legalmente
establecidos, acogiendo los fundamentos juridicos expresados en la sentencia de esta Sala de 11 de

6



Centro de Documentacion Judicial

octubre de 2006 (RC 10099/2003 ), que acept6 los razonamientos de la sentencia de 9 de marzo de 2005 :

«Aunque el articulo 86.2 b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa exceptia del recurso de casacién aquéllas sentencias dictadas en Unica
instancia por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de los Tribuales Superiores de Justicia, cualquiera que fuere la materia, en
asuntos cuya cuantia no exceda de 25 millones de pesetas, al haberse dictado Auto por la Seccién Primera
de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2001 , en el que se
acuerda la admision a tramite del recurso de casacion, por estimar que las pretensiones anulatorias que se
concretaban en la demanda exceden de la peticion de la declaracion de nulidad de una multa, y se refieren
en lo sustancial a la revocacion de acuerdos sobre practicas contrarias a la Ley de Defensa de la
Competencia , que no se revelan susceptibles de valoraciéon econémica, de conformidad con el articulo 41
de la Ley jurisdiccional, procede rechazar en este momento procesal que sea procedente declarar la
inadmision del recurso de casacion para no lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva que de forma
expansiva garantiza el articulo 24 de la Constitucion.

La modificacién ulterior del criterio interpretativo del articulo 86.2 b) de la Ley jurisdiccional sostenido
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en sentido restrictivo, que se advierte en
los Autos de la Seccién Primera de 10 de febrero de 2005 (RC 380/2003) y de 3 de marzo de 2005 (RC
2083/2003 ) en relacion con la sanciones impuestas por el Tribunal de Defensa de la Competencia , no
provoca, sin embargo, su aplicacion con caracter retroactivo a las presentes actuaciones, de conformidad
con la doctrina emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos expresada en la sentencia de 9 de
noviembre de 2004 (caso Saez Maeso contra Espafa) porque el derecho a un proceso equitativo, que
garantiza el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ratificado por Espafia por
Instrumento de 29 de septiembre de 1979 , que constituye para los 6rganos judiciales una fuente
interpretativa prevalente del derecho a la tutela judicial efectiva, de conformidad con el articulo 10.2 de la
Constitucion, exige que los 6rganos judiciales contencioso-administrativos examinen las causas de
inadmision respetando el principio de proporcionalidad entre las limitaciones impuestas al derecho de
acceso a un tribunal para que enjuicie el fondo del recurso y las consecuencias de su aplicacion.

Esta conclusién juridica es conforme al derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo
24.1 de la Constitucién, que comporta, segun reitera el Tribunal Constitucional en la sentencia 30/2004, de 4
de marzo , como contenido esencial primario, el de obtener de los drganos jurisdiccionales integrantes del
Poder Judicial una resolucién razonada y fundada en derecho sobre el fondo de las pretensiones
oportunamente deducidas por las partes, imponiendo al juez, para garantizar la concretizacion expansiva de
este derecho fundamental, una interpretaciéon razonable y no arbitraria de los presupuestos y clausulas
procesales que no suponga una aplicacion rigorista, excesivamente formal, o desproporcionada en relacion
con los fines que preserva el proceso, de modo que la declaracion de inadmision sélo puede fundarse en la
concurrencia de un 6bice fundado en un precepto expreso de la ley que a su vez sea respetuoso con el
contenido esencial del derecho fundamental, adoptada en la observancia de estos fundamentos
hermenéuticos constitucionales».

QUINTO.- Sobre la prosperabilidad del recurso de casacion.

El primer motivo de casacion, fundado en la infraccion del principio de culpabilidad, que garantiza el
articulo 25 de la Constitucion, debe ser estimado, con base en el principio de unidad de doctrina, acogiendo
la fundamentacion juridica expuesta en las sentencias de esta Sala de 11 de abril de 2006 (RC 10099/2003)
y de 3 de abril de 2008 (RC 3692/2005 ), en las que dijimos:

«Esta Sala en su sentencia de 9 de marzo de 2005 ha declarado que, "El articulo 1 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de DefensadelaCompetencia , que establece que se prohibe todo acuerdo, decision
0 recomendacion colectiva o practica concertada o, consecuentemente, paralela, que tenga por objeto,
produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o en parte del
mercado nacional, que da cobertura juridica a la sancién impuesta al CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS
OFICIALES DE AGENTES DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA, no puede aplicarse de forma abstracta
eludiendo la valoracion del grado de incidencia que la conducta imputada provoque limitando en este
supuesto la competencia profesional en el sector de la mediacion inmobiliaria, ni puede interpretarse este
precepto desvinculado de los intereses juridicos que tutela en relacién con el contexto normativo que
ordenaba ratione temporis esta actividad, al deber examinarse la concurrencia del elemento volitivo del
injusto que permite apreciar la responsabilidad en la comision del ilicito administrativo.

Debe referirse que el juzgador de instancia no ha respetado el principio de culpabilidad al considerar
al Consejo General recurrente autor del ilicito tipificado en el articulo 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
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DefensadelaCompetencia , en relacion con lo dispuesto en el articulo 1 , porque este principio, que se
garantiza en el articulo 25 de la Constitucion como principio estructural basico del Derecho Penal y del
Derecho Administrativo Sancionador, segun refiere el Tribunal Constitucional en la sentencia 150/1991, de 4
de julio (Cl 1407/1989 ), que limita el ejercicio del ius punendi del Estado, exige que la imposicion de la
sancidon se sustente en la exigencia del elemento subjetivo de culpa para garantizar el principio de
responsabilidad y el derecho a un procedimiento sancionador con todas las garantias (STC 129/2003, de 20
de junio; RA 3081/2000).

Debe manifestarse que aunque la libertad de ejercicio de la profesion de mediacién inmobiliaria tiene
amparo en la libertad de eleccion de profesion u oficio que garantiza el articulo 35 de la Constitucion, de
modo que resulta invocable desde la entrada en vigor del texto constitucional, sélo es a partir de la
sentencia del Tribunal Constitucional 111/1993, de 25 de marzo , que se dicta con posterioridad a la
adopcion del Acuerdo del CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE AGENTES DE LA
PROPIEDAD INMOBILIARIA de 21 de julio de 1992, cuando puede entenderse que dicha actuacién colegial
no se encuentra amparada por el articulo 5 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales .

La sentencia constitucional, tras razonar que ningun interés publico esencial se advierte en la
exigencia de un titulo para desarrollar la actividad de intermediacioén en el mercado inmobiliario, declara que
constituye una interpretacion extensiva in malam partem del tipo del delito de intrusismo tipificado en el
articulo 321.1 del Cdodigo Penal , que vulnera las garantias que se enuncian en el articulo 25.1 de la
Constitucion, la imposicion de una pena por la comision de un delito de intrusismo a aquéllos profesionales
gue se dedican a esa actividad en su calidad de miembros de la autodenominada Asociacion Profesional de
Gestores Inmobiliarios Intermediarios en Promociones de Edificaciones sin estar en posesion del titulo
oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, al no requerirse la posesién de un titulo académico oficial
para realizar los actos propios de dicha profesion.

El examen de las sentencias del Tribunal Supremo invocadas por la parte recurrente (Sentencias de
la Sala Primera de 31 de enero de 1990, de 1 de julio de 1994 y de 5 de octubre de 1995; Sentencias de la
Sala Segunda de 7 de julio de 1992, de 8 de septiembre de 1992 y de 14 de abril d 1993; y Sentencias de la
Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo de 8 de junio de 1990 y de 25 de mayo de 1995 ) permite
inferir cual era el contexto juridico concerniente al desarrollo en exclusiva de las funciones de mediacion
inmobiliaria por los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, en el momento en que se dicta el Acuerdo por el
Consejo General, que permite considerar que no habia una doctrina jurisprudencial uniforme, pacifica,
inequivoca y manifiestamente clara y concordante en sede constitucional y en sede de los tribunales
ordinarios acerca de la legitimidad de las atribuciones de los Colegios Profesionales para emprender
acciones para evitar el intrusismo profesional promoviendo las acciones civiles, penales y disciplinarias
adecuadas para su salvaguarda, o, por si al contrario, dichas conductas eran contrarias al derecho de libre
establecimiento y al derecho al ejercicio libre de la profesion de gestor inmobiliario”.

Este criterio es enteramente aplicable al caso presente, pues aunque la sentencia del Tribunal
Constitucional de 25 de marzo de 1993 es muy anterior al momento en que se llevaron a cabo las
conductas sancionadas, lo cierto es que la incertidumbre juridica respecto del ejercicio de la funcién de
intermediacion duré hasta la publicacién del Real Decreto-ley 4/2000 , como su Exposicion de Motivos
claramente indica, por lo que procede la estimacion del recurso en relacion con la sancién impuesta al
Colegio, sin perjuicio de que subsistan las restantes medidas de intimacién y publicacion previstas en el
acuerdo, por cuanto van dirigidas a evitar los efectos anticompetitivos en ese campo, y respecto de las
cuales el elemento intelectivo no opera, sino que responden a criterios de interés publico, superiores a
apreciaciones subjetivas de culpabilidad o negligencia, méxime cuando el indicado Real Decreto-ley en su
articulo 3 ha dado una interpretacién auténtica del art. 1 del Decreto 3248/1969 de 4 de diciembre , respecto
del alcance de la funcién de intermediacion».

En consecuencia con lo razonado, procede declarar haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por la representacion procesal del COLEGIO DE AGENTES DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA DE
VIZCAYA contra la sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 23 de mayo de 2005 , dictada en el recurso contencioso-administrativo 553/2002,
gue casamos y anulamos.

Y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 95.2 d) de la Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, atendiendo a los fundamentos juridicos expuestos, procede estimar
parcialmente el recurso contencioso-administrativo y anular la sanciéon impuesta en la resolucién del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 30 de mayo de 2002, por no ser conforme a Derecho.

SEXTO.- Sobre las costas procesales.
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No procede efectuar expresa imposicion de las costas procesales ocasionadas en primera instancia ni
de las originadas en el presente recurso de casacion.

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

FALLAMOS

Primero.- Declarar haber lugar al recurso de casacioén interpuesto por la representacion procesal del
COLEGIO DE AGENTES DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA DE VIZCAYA contra la sentencia de la
Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 23 de mayo de 2005
, dictada en el recurso contencioso-administrativo 553/2002, que casamos y anulamos.

Segundo.- Estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representacion procesal del COLEGIO DE AGENTES DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA DE VIZCAYA
contra la resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 30 de mayo de 2002, anulando la
sancion impuesta por no ser conforme a Derecho.

Tercero.- No efectuar expresa imposicion de las costas procesales ocasionadas en primera instancia
ni de las originadas en el presente recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder Judicial en la
publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando , lo pronunciamos,
mandamos y firmamos .- Fernando Ledesma Bartret.- Oscar Gonzélez Gonzélez.- Manuel Campos
Sanchez-Bordona.- Eduardo Espin Templado.- José Manuel Bandrés Séanchez-Cruzat.- 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.- Alfonso Llamas Soubrier.- Fimrado.



