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Prologo
Una pausa para la reflexion juridica

CARLOS CARNICER

Presidente del Consejo General de la Abogacia Espariola

Nuestra vida, la profesional y la personal, trascurre a una gran veloci-
dad. A veces eso nos impide una cierta pausa para la reflexion. Este libro
que recoge los Informes elaborados por la Comision Juridica del Consejo
General de la Abogacia Espanola, el cuarto ya, quiere ser exactamente €so,
una reflexion pausada sobre alguno de los problemas que nos afectan a los
abogados, a los Colegios y a la Justicia.

Creamos la Comision para que el Consejo diera una respuesta juridica
autorizada a algunos de estos problemas que son también de los ciuda-
danos y del pais. Ya he escrito y manifestado en repetidas ocasiones que
el Consejo y los Colegios de Abogados deben estar a la cabeza del anali-
sis juridico en Espana y que es un deber consustancial a su existencia la
formulacion de propuestas y respuestas a las cuestiones esenciales para el
Estado, pero también para la vida diaria de los espanoles. Poco a poco lo
vamos consiguiendo.

Los miembros de la Comision —cuyos nombres aparecen en el libro—
son abogados de probada capacidad y profesionalidad que gozan de in-
dependencia con respecto al Consejo. Actian y forman la voluntad de la
Comision con absoluta libertad, guiados tan s6lo por sus conocimientos, su
estudio exhaustivo de las materias y su criterio juridico. A todos los autores
quiero agradecerles su trabajo y esfuerzo en favor de nuestra profesion.

El libro de 2014 recoge Informes emitidos sobre materias diversas, aun-
que es justo reconocer que probablemente sea el mas dedicado a cues-
tiones estrictamente corporativas de todos los publicados hasta ahora. La
existencia de sucesivos Anteproyectos de Ley de Servicios y Colegios Profe-
sionales, que contenian la norma esencial para las corporaciones profesio-
nales, exigia prestar una atenciéon muy especial a su contenido y tratar de
anticipar ciertas consecuencias decisivas para las organizaciones colegiales
de la Abogacia e incluso para el ejercicio mismo de la profesion de abo-
gado, que siempre hemos definido y defendido como profesion unitaria.
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No obstante, el libro también se ocupa del analisis de la actuacion de los
abogados, con énfasis en las crisis empresariales de los bufetes —de triste
actualidad en tiempos recientes como consecuencia de la larga e intensa
crisis econémica— y en la mediacion como medio alternativo de resolu-
cion de controversias que goza de un interés extraordinario en estos ulti-
mos tiempos.

De igual modo, el libro analiza algunos problemas asociados a las refor-
mas procesales, asi como una materia tan polémica y sensible como es la
Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, a cuyo contenido
debe permanecerse siempre atento para evitar que puedan lesionarse de-
rechos de los ciudadanos.

La actividad de la Comision Juridica, lejos de estancarse o disminuir,
aumenta cada dia. El andlisis de las numerosas reformas legislativas que
afectan a los abogados es una labor que debe intensificarse. Se trata de dar
respuestas fundadas a quienes han de aplicarlas. Ya sabemos que Espana es
un pais de excesiva motorizacion legislativa, en el que los responsables po-
liticos siempre han creido en el poder curativo de la aprobacion de nuevas
normas para los males sociales, sin pararse a pensar que tal vez es mejor y
mas Uutil dejar que las normas se asienten y operen sobre la realidad social
poco a poco, de tal forma que los Tribunales puedan llegar a dominarlas
para ajustar su interpretacion no solo a las palabras de la Ley, sino precisa-
mente a esa realidad social.

Les animo a leer el libro y el proximo ano espero tener la oportunidad
de presentar uno nuevo, con el analisis de nuevas materias, algunas de ac-
tualidad fugaz, pero la mayoria de permanente actualidad.



La nueva Ley Organica de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana
(Informe 12/2014)

1. EL PROYECTO DE LEY ORGANICA DE PROTECCION DE LA
SEGURIDAD CIUDADANA: LOS CAMBIOS, LAS NECESIDADES Y
LOS FINES

Este informe, que se emite a peticion del Consejo General de la Aboga-
cia Espanola, ha de responder a las repercusiones que en la tarea de esta
institucion y de todos los Abogados a los que representa puede suponer la
que previsiblemente sera en un cercano futuro la Ley Organica de protec-
cion de la seguridad ciudadana.

El Anteproyecto de la norma, que sustituird y derogara a la muy conoci-
day aplicada Ley Organica 1,/1992, de 21 de febrero, sobre proteccion de
la seguridad ciudadana, fue sido publicado en la red y supero, con desigual
éxito, algunas fases de la tramitacion. La Fiscalia General del Estado pre-
sento6 el informe del Consejo Fiscal! sobre el Anteproyecto de Ley Organica
de proteccion de la seguridad ciudadana el 22 de enero de 2014y el Conse-
jo General de Poder Judicial elabor6 el aprobado por el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial? en su reunion del 27 de marzo del 2014. A este
ultimo, aprobado por unanimidad, se suman dos votos particulares sobre
aspectos concretos de la norma sometida a consulta. Fue sometido, tras
adoptar muchas de las sugerencias y consideraciones emitidas en la trami-
tacion, al Consejo de Estado, que aprob6 en la Comision Permanente del
Dictamen 557/2014, de 26 de junio de 2014, sobre el Anteproyecto de Ley
Organica de proteccion de la seguridad ciudadana.

Son muchas las materias que podrian abarcar este informe y muchas las
reflexiones que pueden merecer algunos aspectos de la norma proyectada.
Sin embargo no todos ellos revisten para la Abogacia el mismo interés: la ex-

! http://www.fiscal.es/El-Ministerio-Fiscal / Organizaci%C3%B3n-del-Ministerio-Fiscal /
El-Consejo-Fiscal.html?c=Page&cid=1240559967925&pageid=1240559967454&pagen
ame=PFiscal % 2FPage %2FFGE_buscadorArchivoDocument&vest=1240559967454

2 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del_Poder_
Judicial/Actividad_del_CGP]/Informes/Informe_al_Anteproyecto_de_Ley_Organi-
ca_de_Proteccion_de_la_Seguridad_Ciudadana


http://www.fiscal.es/El-Ministerio-Fiscal/Organizaci%C3%B3n-del-Ministerio-Fiscal/El-Consejo-Fiscal.html?c=Page&cid=1240559967925&pageid=1240559967454&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE_buscadorArchivoDocument&vest=1240559967454
http://www.fiscal.es/El-Ministerio-Fiscal/Organizaci%C3%B3n-del-Ministerio-Fiscal/El-Consejo-Fiscal.html?c=Page&cid=1240559967925&pageid=1240559967454&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE_buscadorArchivoDocument&vest=1240559967454
http://www.fiscal.es/El-Ministerio-Fiscal/Organizaci%C3%B3n-del-Ministerio-Fiscal/El-Consejo-Fiscal.html?c=Page&cid=1240559967925&pageid=1240559967454&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE_buscadorArchivoDocument&vest=1240559967454
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/Informes/Informe_al_Anteproyecto_de_Ley_Organica_de_Proteccion_de_la_Seguridad_Ciudadana
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/Informes/Informe_al_Anteproyecto_de_Ley_Organica_de_Proteccion_de_la_Seguridad_Ciudadana
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/Informes/Informe_al_Anteproyecto_de_Ley_Organica_de_Proteccion_de_la_Seguridad_Ciudadana
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pedicion del pasaporte no tiene la trascendencia que puede tener la nueva
regulacion de las detenciones a los efectos de identificaciéon, por poner un
ejemplo. Del mismo modo se ha de tener en cuenta que tampoco se pretende
formular una tesis sobre los conceptos de orden publico, seguridad ciudadana

o seguridad publica. Sobre el tema hay muchos estudios y muy buenos?®.

En atencion a esta delimitacion de la materia se han agrupado las con-
sideraciones en funcion a los fines del Proyecto de la Ley Orgdnica* ya que
en un novedoso articulo la norma resume toda la concepciéon que subyace
en el texto. Estos fines tratan de responder a las que se perciben como nue-
vas necesidades, de las que se da cuenta en la Exposicion de Motivos de la
Ley Organica encabezada por esta tajante afirmacion:

“lLa seguridad ciudadana constituye un requisito indispensable del ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos y amparados por las constituciones democraticas.
Sin una garantia real de aquélla, estos quedarian reducidos a una mera declaracion
formal carente en muchos casos de eficacia juridica. En este sentido, la seguridad ciu-
dadana se configura como uno de los elementos esenciales del Estado de Derecho”.

Excede de los limites de este estudio una cita exhaustiva de la amplisima bibliografia en la
materia, de modo que valga la de algunos trabajos destacados, con excusa del resto. Los es-
tudios clasicos de Garcia de Enterria, Eduardo, Sobre los limites del poder de policia general y del
poder reglamentario, REDA nimero 5, Madrid, 1974, Fernandez Rodriguez, Tomas Ramén,
Las medidas de policia: su exteriorizacion e impugnacion, RAP niimero 61, Madrid, 1970, Nieto,
Alejandro, Algunas precisiones sobre el concepto de policia, RAP nimero 81, Madrid, 1976, pags.
35y ss., y Carro Fernandez Valmayor, José Luis, Sobre los conceptos de orden puiblico, seguridad
ciudadana y seguridad puiblica, Revista Vasca de Administracién Publica, nimero 27, 1990,
no han perdido vigencia. Se suman después Lopez Nieto y Mallo, Francisco, Seguridad ciu-
dadana y orden publico, El consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1992,
Barcelona Llop, Javier, Policia y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1997, y Villagémez Cebridn,
Alfonso, Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad: del orden publico a la seguridad ciudadana, Ara Solis,
Santiago de Compostela, 1997. Sobre el concepto de policia en la accién administrativa
es ineludible la cita de Blanquer, David, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006. Los trabajos parlamentarios sobre la Ley Orgdnica sobre protec-
cion de la seguridad ciudadana fueron recopilados por Sala Arquer, José Manuel, en Ley
Onganica sobre proteccion de la seguridad ciudadana. Trabajos parlamentarios, Cortes Generales,
Madrid, 1996 y una vision critica de esta norma se encuentra en Seguridad ciudadana, Ma-
teriales de reflexion critica contra la Ley Corcuera, Trotta, Madrid, 1993. Desde el punto de vista
de la responsabilidad patrimonial reviste el mayor interés Torre de Silva y Lopez de Leto-
na, Victor, Responsabilidad patrimonial de la administracion en materia de seguridad ciudadana,
Valencia, Tirant lo Blanch, 20138.

El texto utilizado en este informe es el publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales el 25 de julio de 2014.
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Estas nuevas necesidades, justificadas por una demanda social’® a la que
se hace reiteradamente referencia, se plasman en el objeto definido por el
articulo 1 y los fines fijados en el articulo 3. Esta demanda social, sin em-
bargo, no tiene un reflejo claro en los datos estadisticos®. En el ultimo Ba-
rometro publicado por el Centro de Investigaciones Sociologicas, en enero
de 2014, las preocupaciones principales de los espanoles son el paro (con
un total del 78,5%), la corrupcién y el fraude (39,5) y los problemas de
indole econémica (30,5). La inseguridad ciudadana queda muy lejos con
un porcentaje del 2,3 del total, que se convierte en 1,5 cuando se pregunta
a los ciudadanos si los problemas citados les afectan personalmente”.

El Ministerio del Interior hizo publica en su momento una presentacion
explicativa® que justifica la reforma mediante tres criterios:

* Es necesaria, ya que la reforma del Codigo Penal en curso? hace
desaparecer las faltas. Algunas conductas quedan convertidas en de-
litos leves y otras son destipificadas y recogidas como infracciones
administrativas en la nueva Ley Organica. Se anade que esta modifi-
cacion es coherente con la consideracion del Derecho penal como
reservado a las conductas mas graves ya que la jurisprudencia reitera
que el Derecho penal es la tltima ratio del Derecho sancionador.

* Es conveniente por dos razones. La primera es la necesaria adap-
tacion a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la juris-
diccion Contencioso-Administrativa, que han destacado que la inter-
vencion administrativa para la proteccion de la seguridad ciudadana
debe estar basada en el principio de proporcionalidad. La segunda
se refiere a los cambios sociales y tecnologicos y tiene en cuenta las
nuevas posibilidades de las tecnologias de la informacion y la com-
probada aparicion de nuevas conductas violentas y antisociales.

% Una razonada explicacion sobre la necesidad de la seguridad ciudadana en el tiempo
y la sociedad actual puede encontrarse en Casino Rubio, Miguel, Seguridad ciudadana y
orden publico, en Lecciones de Derecho Administrativo. Orden econémico y sectores de referencia,
Parejo Alfonso, Luciano, director, 4* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pags. 107 y ss.
Botella Corral, Joan y Peres-Neto, Luiz, La formacion de la opinion publica y la formacion de
discursos sobre la realidad criminal en Espania, en Garcia Aran, Mercedes y Botella Corral,
Joan, directores, Malas noticias: medios de comunicacion, politica criminal y garantias en
Espasia, Tirant Monografias, Valencia 2008, pags. 43 y ss.
http://www.cis.es/cis/opencm/ES/1_encuestas/estudios/ver.jsp?estudio=14036
www.mpr.gob.es/NR/.../mir_anteproyecto_ley_seg_ciudadana.pdf

El Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal fue presentado el 24 de septiembre y calificado el 1 de
octubre de 2013.

© o N
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* Es oportuna, finalmente, ya que el ejercicio del derecho de manifes-
tacion se ha ampliado en los dos primeros anos de la legislatura y la
nueva Ley permitird garantizar la seguridad ciudadana e impedir la
aparicion de conductas ilegales, violentas y vandalicas.

No consta entre los documentos accesibles ninguno que se refiera a la
justificacion de la necesidad de una nueva norma, es decir, los datos que
aclaren o expliquen cuales son las insuficiencias detectadas en la aplica-
cion de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccion de la
seguridad ciudadana. Seria no solo deseable sino también obligado! ya
que la primera justificacion para elaborar una nueva Ley Organica ha de
ser la insuficiencia o inadecuacion a la realidad social de la ya vigente y
conocida. Como expresé el Dictamen 557/2014, de 26 de junio de 2014,
del Consejo de Estado:

“En cuanto a la exposicion de motivos, el Consejo no considera apropiado que el
Gobierno —hoy— vy el legislador —manana— justifiquen su obra invocando el transcur-
so del tiempo habido desde la promulgacion de la vigente Ley de Seguridad Ciudadana
en 1992. El mero transcurso del tiempo —maxime si solo se trata de 22 ahos— no basta
para inutilizar una ley y urgir su reforma. Asi lo avala la experiencia comparada y la propia
espanola. Mantener lo contrario equivale a poner en tela de juicio la utilidad de una Cons-
titucion que ya ha servido eficazmente a la convivencia democratica de los espanoles
durante 38 afos. Estima el Consejo que abundan y sobran argumentos para justificar, si
es que se considera necesario, la iniciativa legislativa sin recurrir a la supuesta vejez del
texto hoy vigente y que, tal vez, hubiera bastado con revisar”.

Sin embargo no se puede olvidar que una nueva Ley Organica es el co-
rrelato de las modificaciones que se introducen en el Codigo Penal, entre
las que ha suscitado un gran revuelo la desaparicion de la aneja categoria
de las faltas. A este respecto es precisa la cita de la memoria del impacto
normativo que acompanaba al Anteproyecto de Ley Organica por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,

Asi lo prevé el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria
del andlisis de impacto normativo. Los problemas de la efectividad y la eficiencia de las
normas, enmarcados en la llamada “mejora de la regulacién” pueden superarse mediante
el uso de una serie de analisis que tienden a garantizar la participacién de los ciudadanos,
asegurar que la legislacion sea clara, comprensible, proporcional a los objetivos persegui-
dos y ejecutable (factibilidad), comprobar que las normas generan los beneficios prometi-
dos con ocasion de su aprobacion y, finalmente, que no se constituyen en una rémora para
la libertad de los ciudadanos. Asi lo destaco el Consejo de Estado en su Memoria elevada
la Gobierno en el ano 2011, teniendo en cuenta el Acuerdo del Consejo de la OCDE de 9
de marzo de 1995, por el que se aprobé el documento “Mise a point et utilisation des listes des
criteres a prendre en compte pour U élaboration des réglementations OCDE/GD (93), 181”.
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resumida por el Consejo de Estado en su Dictamen 358,/2013, de 27 de junio
de 2013, sobre el Anteproyecto de ley organica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, de este modo:

“La Memoria del anélisis de impacto normativo menciona, como motivacion de la
propuesta, una pluralidad de causas, como son: a) la necesidad de dotar de coherencia
al sistema penal con la finalidad de dar una respuesta adecuada a los problemas que
plantea la multirreincidencia y la delincuencia grave; b) el incremento de la eficacia en
la tramitacion de las ejecuciones penales; c) la reduccion del nimero de asuntos de
trascendencia menor que absorben gran parte de los medios materiales y personales
disponibles; d) el incremento de la eficacia del comiso de los efectos del delito; e) la
necesidad de corregir algunas deficiencias detectadas en la aplicacion de algunos tipos
penales; y f) la transposicion de distintas decisiones marco y directivas (que ya han que-
dado mencionadas)”.

En un momento posterior se hard referencia a las criticas que ha sus-
citado este nuevo sistema, que sustituye la tipificacion penal de muchos
comportamientos por su calificacion como infracciones administrativas,
cambio de consecuencias no siempre valoradas. Si bien es cierto que el
ius puniendi estatal es canalizado de distintos modos en nuestro sistema,
los bienes juridicos protegidos en el Codigo Penal y por el ordenamiento
sancionador administrativos no son los mismos. La insercion de criterios
procedentes del derecho penal en el Proyecto de Ley Organica, como los
relativos a la proporcionalidad, asi lo revela.

Basta por ahora con retener que una de las finalidades de la norma es
reducir el nimero de asuntos con trascendencia penal, es decir, aligerar
la carga que pesa sobre los Tribunales del orden jurisdiccional penal para
remitir los asuntos a la Administracion, siempre diligente cuando se trata
de imponer sanciones. Este discurso ya es conocido por los operadores
juridicos y sobre estas razones ya se ha pronunciado el Consejo General de
la Abogacia Espanola. En efecto, la justificacion de muchas de las reformas
que se han llevado a cabo en el ordenamiento espanol en los tiempos re-
cientes se encuentra en esta supuesta saturacion de los Tribunales interpre-
tada como causa principal del mal funcionamiento de la justicia.

Si se atiende a los datos que proceden de la estadistica judicial los asun-
tos ingresados en el ano 2103 en los Tribunales de Espana son 8.636.016,
de los cuales 6.304.949 son penales!!. Si de veras hubieran ingresado en

1" TLos datos han sido tomados de la pagina 33 del documento “La Justicia dato a dato:

2013, aun cuando no se reflejan todos los que figuran en ella para facilitar la com-
prension de la informacion. Puede encontrarse en www.poderjudicial.es .
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la Administraciéon de Justicia mas de ocho millones de asuntos las cifras
resultarian devastadoras, al igual que la enorme desproporcion entre la
jurisdiccion penal y el resto. Sin embargo, los datos de la estadistica judicial
han sido puestos en duda por las Universidades, el Consejo General de la
Abogacia Espanola y el propio Congreso de los Diputados que, el 30 de
mayo de 2014, ha instado al Consejo General del Poder Judicial, a elaborar
una estadistica “real” de litigiosidad y medir de nuevo la carga de trabajo
de los jueces.

Sea como fuere, este dato ha sido relevante en la tramitacién del Ante-
proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, y lo esta siendo en la tramitacion de
la Anteproyecto de Ley Organica de seguridad ciudadana. Se trata, como
se ha expresado de reducir la carga de trabajo en los Tribunales penales
para encomendar la sancién de determinadas conductas a la Administra-
cion, ya que aun en el caso de que fuera precisa la revision jurisdiccional
de las sanciones lo seria en via contencioso-administrativa. Asi lo senal6 el
Dictamen del Consejo de Estado 358/2013, de 27 de junio de 2013, sobre
el Anteproyecto de Codigo Penal:

“lLas razones bdsicas en que se fundamenta esa reforma de calado que la supre-
sion de las faltas entraia, se vinculan por la exposicién de motivos y por la Memoria a
dos ideas. De un lado, se trata de hacer efectivo el principio de intervencion minima,
por entender que “el Derecho penal debe ser reservado para la solucion de los con-
flictos de especial gravedad”. De otro, se persigue el objetivo de “reducir el elevado
numero de litigiosidad (sic) que recae sobre Juzgados y Tribunales’, por la “notoria
desproporcion que existe entre los bienes juridicos que protegen y la inversion en
tiempo y medios que requiere su enjuiciamiento”; se trata, en definitiva, de reducir
el nimero de asuntos menores que sobrecargan —de manera injustificada, precisa la
Memoria— los Juzgados y Tribunales.

(...) En todo caso, si quiere advertirse que la despenalizacion de conductas ha de
encontrar su fundamento en el principio de intervencion minima del Derecho Penal,
mas que venir impulsada por un objetivo de agilizar el funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia. Y ello, no solo por la necesidad de que el Estado dé adecuada
respuesta a las conductas que tengan un reproche social digno de sancién penal —en
dltima instancia, como alternativa a la autotutela privada—, sino porque la despenali-
zacion de las conductas mediante su remision a la via civil o administrativa no supone
necesariamente un ahorro de medios, sino un traslado de la carga de un ambito a
otros. Desde esta perspectiva, la vision del legislador —y de los textos que se sometan
a su consideracién— ha de ser global y no limitada a un determinado sector de la
organizacion del Estado”.

A este asunto se aludira también después, aun cuando es procedente
senalar que la descarga de la jurisdiccion penal produciria, en principio,
una sobrecarga en la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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Alguna otra consideraciéon ha de anadirse en relaciéon con estas nuevas
necesidades que avalan la nueva Ley Organica. Un elemento necesario de
esta evaluacion ha de ser el dato de la recaudacion: las nuevas infracciones
y sus correspondientes sanciones suponen, en hipotesis, un nuevo ingreso
para la Administraciéon Publica. La proporcionalidad de las sanciones im-
puestas en via administrativa y su ajuste con la conducta que se pretende
reprimir, evitar o castigar'®> parece haber sido analizada desde el punto
de vista de la legislacion vigente y no desde la efectividad real de esta le-
gislacion. La inspiracion se encuentra en normas especiales que preten-
den crear nuevos modelos de conducta, entre las que se encuentran la Ley
19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la
intolerancia en el deporte, la Ley 28 /2005, de 26 de diciembre, de medidas
sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el
consumo y la publicidad de los productos del tabaco y las muy numerosas
leyes de las Comunidades Auténomas dictadas para evitar o disuadir del
consumo de alcohol. Las sanciones pecuniarias previstas en la primera lle-
gan a los 90.000 euros y la segunda, por poner un ejemplo, sanciona con
hasta 10.000 euros “la venta o entrega a personas menores de dieciocho anos de
productos del tabaco o de productos que imiten productos del tabaco e induzcan a
Sfumay, asi como de dulces, refrigerios, jugueles y otros objetos que tengan forma de
productos del tabaco y puedan resultar atractivos para los menores” . Con todo, lo
mas grave no es la cuantia de las sanciones previstas sino su inaplicacion:
la desproporcion es tal que las normas se obedecen pero no se cumplen'?.

Como hizo constar el Consejo de Estado es su Dictamen 358,/2013, de 27 de junio de
2013: “En relacion con esas conductas que se reorientan hacia la sancion administrativa, como
también de las que se mantienen en el Codigo Penal, pueden avanzarse otras observaciones de
cardcter general (que se concretaran, después, sin animo exhaustivo, en algunos apartados del
Anteproyecto). De un lado, resulta necesaria una corvecta articulacion entre las sanciones penales
y las administrativas; puede observarse que, en ocasiones, la pena impuesta desde el Codigo Penal
es sensiblemente inferior a la establecida para el mismo tipo de infraccion en las leyes administra-
tivas correspondientes (a titulo ilustrativo, asi se observard en los admbitos de proteccion de la flora
o de tenencia de animales peligrosos). De este modo, la sancion penal —con la preferencia que
se le atribuye a este orden— puede llegar a operar, paraddjicamente, a favor del infractor, produ-
ciéndose el efecto perverso de que la tipificacion penal de una conducta implique, en determinados
casos, una reduccion de la sancion asociada a esa conducta”.

13 El juego combinado de los articulos 19 y 20 de la Ley 28/2005, de 26 de diciembre,
de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el
consumo y la publicidad de los productos del tabaco, provoca esta consecuencia. Es
evidentemente desproporcionada la sanciéon prevista por la entrega a un menor de
unas simple barritas de dulces o chocolates.

Valga como ejemplo el caso que recogen los Dictamenes del Consejo de Estado ntime-
ros 251/2011y 252/2011, de 17 de marzo de 2011. Durante un partido de futbol entre
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Y una ultima consideracién merecen las nuevas necesidades a las que
hace referencia el propio Ministerio del Interior: el ejercicio del derecho
de manifestacion, que casi parece ser considerado como abusivo, y la cons-
tatada aparicion de nuevas conductas violentas y antisociales. Hay quien
entiende que estos algunos de estos fenémenos como concentraciones en
espacios publicos, manifestaciones constantes, “escraches” y marchas tie-
nen su origen en la crisis econémica y el deterioro de la imagen de la clase
politica, pero, sea como fuere, el Proyecto parte de la consideracion de que
estas nuevas amenazas para la seguridad ciudadana han de ser combatidas
con nuevos medios. La Ley trata de configurar un nuevo modelo que se
basa en el respeto a las instituciones, modelo que ha de ser compatible con
la libertad de expresion, reunion y manifestacion, aunque solo sea porque
la Constitucion configura este y otros derechos fundamentales como fun-
damentos del orden politico y protege su contenido esencial. No constan,
sin embargo, en el catdlogo de bienes constitucionalmente protegidos la
moralidad publica, la tranquilidad social o el respeto a las instituciones a
los que se refiere el Anteproyecto de Ley Organica.

Por otra parte, esta naturaleza colectiva de las amenazas permite avan-
zar en una nueva configuracion de los principios de responsabilidad y cul-
pabilidad personal que adquieren, en algunos casos, un tinte objetivo. Del
derecho sancionador represivo se pasa al derecho preventivo con las con-
secuencias que luego se expondran.

Con estos mimbres y limites se abordara el estudio de los preceptos del
que ahora es Proyecto de Ley Orgdnica, agrupandolos a los efectos mera-
mente expositivos en relacion con los fines que el articulo 3 de la propia
Ley dice perseguir.

dos equipos de escolares en Almogia, Malaga, los padres de los jugadores se insultaron
tras un lance del juego. Las consecuencias se limitaron a un aranazo en un hombro y
unas palabras gruesas, conductas calificadas como infracciones en la Ley 19/2007, de
11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte.
La sancion prevista es de 4.000 euros para la esposa y 1.000 para el marido, 5.000 en to-
tal. En sendos recursos extraordinarios de revision el Consejo de Estado estimé que si
bien se habia aplicado correctamente la norma las sanciones resultan desproporciona-
das en atencion a la indole de la competicion, las instalaciones en que se celebrabay la
posible sancion que en la via penal hubiere recaido, de haberse abierto procedimiento
en el caso. El recurso extraordinario de revision fue desestimado pero se entendié que
procedia revocar las resoluciones.
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2. EL LIBRE EJERCICIO DE DERECHOS Y LIBERTADES: LOS
DERECHOS DE REUNION Y MANIFESTACION

El Proyecto de Ley Organica de proteccion de la seguridad ciudadana
describe en su articulo 3 los fines de la nueva norma. No es ajena la Ley a
esta moda actual que consiste en incorporar a los textos juridicos consejos,
admoniciones, declaraciones de principios o incluso intenciones del legis-
lador. Sobre este particular ha senalado el Consejo de Estado en el Dicta-
men tantas veces citado: “El anteproyecto de Ley incorpora numerosas declaracio-
nes que ni constituyen ni imcorporan auténticas normas juridicas, ignorando que
éstas mo tienen como finalidad la de instruir, informar o formar. No ignora el Conse-
jo de Estado que son numerosas las disposiciones legales que ahora participan de esta
configuracion, pero ello no debe llevar a dejar de llamar la atencion sobre este hecho.
El lenguaje juridico debe huir del estilo suasorio (lex itubet, non suadet), del estilo de
la conviccion y diddctico (lex iubet, non docet), y, en fin, del estilo descriptivo”. En
todo caso, valga el precepto para encontrar un hilo conductor que agrupe,
siquiera a estos limitados efectos, el variado contenido del Proyecto de Ley.

La primera de las finalidades contempladas en la Ley afecta al libre ejer-
cicio de los derechos y libertades y pueden ser encuadradas en este aparta-
do las nuevas previsiones sobre el derecho de reunién y manifestaciéon. No
se olvide que el prelegislador hizo constar que una de las justificaciones de
la Ley se encontraba precisamente en limitar el uso indebido o el abuso del
este derecho. La expresion de esta finalidad del Proyecto de Ley Organica
se encuentra en el articulo 3. a) en estos términos:

“Articulo 3. Fines.

Constituyen los fines de esta ley y de la accion de los poderes publicos en su
ambito de aplicacion:

a) La proteccion del libre ejercicio de los derechos fundamentales y las liberta-
des publicas y los demds derechos reconocidos y amparados por el ordenamiento
juridico ().

Los derechos de reunién y manifestacion se recogen en la Constitucion espafiola
de este modo:

“Articulo 21

1. Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de este
derecho no necesitara autorizacion previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de transito publico y manifestaciones se
dard comunicacion previa a la autoridad, que sélo podra prohibirlas cuando existan
razones fundadas de alteracion del orden publico, con peligro para personas o bie-

”

nes-.
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Y se desarrollan por la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora
del derecho de reunién'®, que se completa con la tipificacion de algunos
aspectos en el Codigo Penal, como corresponde a su naturaleza de ultima
ratio. Téngase en cuenta, por tanto, que solo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio del de-
recho de reunién y manifestacion.

Tres son los aspectos a los que se habra de prestar atencion en la nueva
regulacion: la posibilidad de configurar una infraccién sobre el concepto
de “riesgo” de que se produzcan alteraciones de la seguridad ciudadana'®,
las nuevas infracciones y, finalmente, la configuracion de un modelo de
responsabilidad cuasi objetiva en la materia, que afecta a las personas fisi-
cas o juridicas convocantes de reuniones y manifestaciones y llegaba, en el
Anteproyecto, hasta aquellos de quienes “pueda determinarse razonablemente
que son directores o inspiradores de aquéllas’. Es preciso destacar, en todo caso,
que el texto ha sufrido muy significativos cambios a lo largo de la trami-
tacion, recogiendo y aceptando sugerencias formuladas por los distintos
6rganos que participaron en sus distintas fases.

* FElriesgo de alteraciones de la seguridad ciudadana como fundamen-
to del régimen de infracciones y sanciones.

En las primeras versiones del Anteproyecto de Ley Organica se dedica-
ba especial atencién a la disolucion de reuniones y manifestaciones que se
permitia, segun su articulo 22, en situaciones de “desorden material’. Este
concepto se traduce en aquel que “impida el normal desarrollo de la conviven-
cia ciudadana por afectar a la integridad fisica de las personas o a la indemnidad de
bienes publicos o privados”, asi como en los supuestos previstos en el articulo

La Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién, dedica su
articulo 5 a los supuestos de disolucién o suspension en estos términos.

“Articulo 5. La autoridad gubernativa suspendera y, en su caso, procederd a disolver las reunio-
nes y manifestaciones en los siguientes supuestos:

a) Cuando se consideren ilicitas de conformidad con las leyes penales.

b) Cuando se produzcan alteraciones del orden priblico, con peligro para personas o bienes.

¢) Cuando se hiciere uso de uniformes paramilitares por los asistentes.

Tales resoluciones se comunicaran previamente a los concurrentes en la forma legal-
mente prevista”.

Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado en caso de danos sufridos por los
ciudadanos derivados de actuaciones policiales en reuniones o manifestaciones véase
Torre de Silvay Lopez de Letona, Victor, Responsabilidad patrimonial de la administracion
en materia de seguridad ciudadana, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pdgs. 137 y ss. En
general se entiende que quien participa voluntariamente en una manifestacion ilegal
o violenta se coloca en una situacién de riesgo y tiene el deber de soportar los danos
sufridos.
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5 de la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del Derecho de
Reunion, ya citado. Entendia el Anteproyecto que las medidas precisas se
adoptarian después de avisar a los asistentes, aviso previo que no era nece-
sario de existir “riesgo de que se produzcan alteraciones de la seguridad ciudadana
con armas, objetos contundentes o con otros medios de accion violenta, o cuando
efectivamente se produzcan tales alteraciones”

Los informes del Consejo General del Poder Judicial y el Consejo Fiscal
fueron terminantes con respecto a estas previsiones, entendiendo que el
derecho de reunion es el cauce esencial del principio democratico parti-
cipativo, directamente conectado por el Estado Social y Democratico de
Derecho. Los limites al ejercicio de un derecho fundamental solo pueden
fundarse en las alteraciones graves de la seguridad ciudadana y no en los
riesgos para la seguridad ciudadana.

El texto ha sido sustancialmente modificado y en el dltimo borrador ya
no constaba la referencia al riesgo en directa relacion con el derecho fun-
damental de manifestacion, como se refleja en el actual articulo 23 del Pro-
yecto!”. Como se ha expresado, a lo largo de la tramitacion la mayor parte
de las sugerencias emitidas por los 6rganos competentes han sido acogidas.

Proyecto de Ley Organica de proteccién de la seguridad ciudadana.

“Articulo 23. Reuniones y manifestaciones.

1. Las autoridades a las que se refiere esta ley adoptaran las medidas necesarias para
proteger la celebracion de reuniones y manifestaciones, impidiendo que se perturbe
la seguridad ciudadana.

Asimismo, podran acordar la disolucion de reuniones en lugares de transito publico y
manifestaciones en los supuestos previstos en el articulo 5 de la Ley Organica 9/1983,
de 15 de julio, reguladora del derecho de reunion.

También podran disolver las concentraciones de vehiculos en las vias publicas y retirar
aquéllos o cualesquiera otra clase de obstdculos cuando impidieran, pusieran en peli-
gro o dificultaran la circulacién por dichas vias.

2. Las medidas de intervencion para el mantenimiento o el restablecimiento de la se-
guridad ciudadana en reuniones y manifestaciones seran graduales y proporcionadas
alas circunstancias. La disolucién de reuniones y manifestaciones constituird el altimo
recurso.

3. Antes de adoptar las medidas a las que se refiere el apartado anterior, las unidades
actuantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberan avisar de tales medidas a las
personas afectadas, pudiendo hacerlo de manera verbal si la urgencia de la situacion
lo hiciera imprescindible.

En caso de que se produzca una alteracion de la seguridad ciudadana con armas,
artefactos explosivos u objetos contundentes o de cualquier otro modo peligrosos, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran disolver la reunion o manifestacion o retirar
los vehiculos y obstaculos sin necesidad de previo aviso”.
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Sin embargo, una interpretacion integral del Anteproyecto de Ley obli-
ga a prestar atencion a los articulos 17'% y 189, que guardan relacién con
los derechos de reunién y manifestacion en vias o lugares publicos. En
efecto, el articulo 17 permite que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad pue-
dan limitar o restringir la circulacién y permanencia en vias y lugares publi-
cos tanto en supuestos de alteracion de la seguridad ciudadana como en el
caso de que “existan indicios racionales de que pueda producirse dicha alteracion”
y el articulo 18 permite las comprobaciones de personas, bienes y vehiculos
en los lugares publicos que sean necesarias para impedir que se porten o
utilicen ilegalmente armas, explosivos, sustancias peligrosas u otros obje-
tos, instrumentos o medios “que generen un riesgo potencialmente grave para
las personas, susceptibles de ser utilizados para la comision de un delito o alterar la

Proyecto de Ley Organica de proteccion de la seguridad ciudadana.

“Articulo 17. Restriccién del transito y controles en las vias publicas.

1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran limitar o restringir la
circulacién o permanencia en vias o lugares publicos y establecer zonas de seguridad
en supuestos de alteracion de la seguridad ciudadana o de la pacifica convivencia, o
cuando existan indicios racionales de que pueda producirse dicha alteracion, por el
tiempo imprescindible para su mantenimiento o restablecimiento. Asimismo podran
ocupar preventivamente los efectos o instrumentos susceptibles de ser utilizados para
acciones ilegales, dandoles el destino que legalmente proceda.

2. Para la prevencion de delitos de especial gravedad o generadores de alarma social,
asi como para el descubrimiento y detenciéon de quienes hubieran participado en su
comision y proceder a la recogida de los instrumentos, efectos o pruebas, se podran es-
tablecer controles en las vias, lugares o establecimientos publicos, siempre que resulte
indispensable proceder a la identificacion de personas que se encuentren en ellos, al
registro de vehiculos o al control superficial de efectos personales”.

Proyecto de Ley Organica de proteccién de la seguridad ciudadana.

“Articulo 18. Comprobaciones y registros en lugares publicos.

1. Los agentes de la autoridad podran practicar las comprobaciones en las personas,
bienes y vehiculos que sean necesarias para impedir que en las vias, lugares y estable-
cimientos publicos se porten o utilicen ilegalmente armas, explosivos, sustancias peli-
grosas u otros objetos, instrumentos o medios que generen un riesgo potencialmente
grave para las personas, susceptibles de ser utilizados para la comisiéon de un delito o
alterar la seguridad ciudadana, cuando tengan indicios de su eventual presencia en
dichos lugares, procediendo, en su caso, a su intervencion. A tal fin, los ciudadanos
tienen el deber de colaborar y no obstaculizar la labor de los agentes de la autoridad
en el ejercicio de sus funciones.

2. Los agentes de la autoridad podran proceder a la ocupacién temporal de cuales-
quiera objetos, instrumentos o medios de agresion, incluso de las armas que se porten
con licencia, permiso o autorizacion si se estima necesario, con objeto de prevenir la
comision de cualquier delito, o cuando exista peligro para la seguridad de las personas
o de los bienes”.
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seguridad ciudadana, cuando tengan indicios de su eventual presencia en dichos
lugares, procediendo, en su caso, a su intervencion”.

Se aprecia, por tanto, que la regulacion que fue tachada de inconsti-
tucional en cuanto afectaba de forma directa al derecho de reunion ha
sido modificada, pero los “indicios” de una alteracion del orden publico
pueden, en la vigente redaccion, limitar el ejercicio de los derechos de
reunion y manifestacion, especialmente de este ultimo que, por su propia
esencia, se ejerce siempre en lugar publico.

e Las nuevas infracciones.

Un segundo aspecto de esta nueva regulacion merece ser destacado en
cuanto se produce un notable incremento de los tipos relacionados con el
derecho de reunion y manifestacion: el régimen de infracciones y sancio-
nes en la materia. Estas son las normas que al tema dedica el Proyecto:

Proyecto de Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

“Articulo 35. Infracciones muy graves.

Son infracciones muy graves:

1. Las reuniones o manifestaciones no comunicadas o prohibidas en infraestruc-
turas o instalaciones en las que se prestan servicios bdsicos para la comunidad o
en sus inmediaciones, asi como la intrusién en los recintos de éstas, incluyendo su
sobrevuelo y la interferencia ilicita u obstruccion en su funcionamiento, cuando se
haya generado un riesgo para las personas o un perjuicio en dicho funcionamiento.

En el caso de las reuniones y manifestaciones seran responsables los organizado-
res o promotores.

(...)

3. Lla celebracion de espectaculos publicos o actividades recreativas quebran-
tando la prohibicién o suspension ordenada por la autoridad correspondiente por
razones de seguridad publica.

4.(...)"

“Articulo 36. Infracciones graves.

1. La perturbacion de la seguridad ciudadana en actos publicos, espectaculos
deportivos o culturales, solemnidades y oficios religiosos u otras reuniones a las que
asistan numerosas personas, cuando no sean constitutivas de delito.

2. La perturbacion grave de la seguridad ciudadana que se produzca con ocasion
de reuniones o manifestaciones frente a las sedes del Congreso de los Diputados, el
Senado y las asambleas legislativas de las comunidades auténomas, aunque no es-
tuvieran reunidos, celebradas con inobservancia de los requisitos previstos en la Ley
Organica 9/1983, de 15 de julio, cuando no sea delito.

(...)

7. La negativa a la disolucion de reuniones y manifestaciones en lugares de tran-
sito publico ordenada por la autoridad competente cuando concurran los supuestos
del articulo 5 de la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio.

8. La perturbacion del desarrollo de una reunion o manifestacion licita, cuando
no constituya delito.

(...)
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24. Lla obstaculizacion de la via pablica con mobiliario urbano, vehiculos, con-
tenedores, neumadticos u otros objetos que ocasionen una perturbacion grave de la
seguridad ciudadana.

(..)”

“Articulo 37. Infracciones leves.

Son infracciones leves:

1. La celebracion de reuniones en lugares de transito piblico o de manifestacio-
nes, incumpliendo lo preceptuado en los articulos 4.2, 8,9, 10 y 11 de la Ley Orga-
nica 9/1983, de 15 de julio, cuya responsabilidad correspondera a los organizadores
o promotores.

(...)

3. El incumplimiento de las restricciones de circulacion peatonal o itinerario con
ocasion de un acto publico, reunion o manifestacion, cuando provoquen alteraciones
menores en el normal desarrollo de los mismos.

4. Las injurias o faltas de respeto y consideracion que se realicen en una reunion
o concentracion cuyo destinatario sea un miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad en el ejercicio de sus funciones, cuando estas conductas no sean constitutivas
de delito.

(...)

16. La remocion de vallas, encintados u otros elementos fijos o moviles colocados
por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para delimitar perimetros de seguridad, aun
con cardcter preventivo”.

El Proyecto tipifica nuevas infracciones relacionadas con los derechos
de reunion y manifestacion, algunas de ellas relacionadas con el tiempo
en el que se celebra la reunién o manifestacion® y otras con el lugar. Este
es el caso de los tipos que se referian a las reuniones y manifestaciones en
los lugares (o sus inmediaciones) que tengan la consideracion de infraes-
tructuras criticas conforme a la Ley 8/2011, de 28 de abril. La vinculacién
de las infracciones con la proteccion de las infraestructuras descritas en
la Ley 8/2011, de 28 de abril se justifica en cuanto las reuniones o mani-
festaciones no comunicadas o prohibidas llevan aparejado un riesgo para
las personas o un perjuicio para su funcionamiento. Sin embargo, como
hizo notar el Consejo de Estado no puede configurarse una infracciéon en
relacion con estas infraestructuras ya que el catalogo de estas instalaciones
es secreto. Asi se expresa el Dictamen 557/2014, de 26 de junio de 2014,
sobre el Anteproyecto de Ley Organica de proteccion de la seguridad ciu-
dadana:

“Por otra parte, tanto el articulo 26 como los articulos 35.1 y 36.9 del texto con-
sultado hacen referencia a tales infraestructuras criticas como elementos configura-

20 Los preceptos relacionados con las reuniones convocadas en campana electoral han

desaparecido en la nueva version del texto, tras las consideraciones emitidas en los
informes del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo Fiscal.
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dores de distintas sanciones. Es el caso, por ejemplo, que califica como falta muy gra-
ve la manifestacion ante las mismas. Ahora bien, segtin el articulo 4.3 del Reglamento
para su proteccion, aprobado por Real Decreto 704/2011, de 20 de mayo, el cata-
logo de dichas estructuras criticas es secreto. Asi las cosas, a la luz del articulo 25.1
de la Constitucion, se hace imposible determinar su localizacion como el elemento
fundamental para tipificar una falta. La publicidad es inherente a la tipicidad y por
tanto a la seguridad juridica —cuyo principio enuncia imperativamente el articulo 9.3
de la Constitucion—, de tal suerte que no puede preverse una infraccion sancionable
cuando no es posible conocer si se estd cometiendo o no. Esta observacion tiene
cardcter de esencial a los efectos del articulo 2.2 parrafo quinto de la Ley Organica
3/1980 de 22 de abril de este Consejo de Estado”.

La consideracion, que reviste caracter de esencial, ha sido acogida, de
modo que el tipo se refiere ahora a las “infraestructuras o instalaciones en
las que se prestan servicios basicos para la comunidad”, delimitadas en la
disposicién adicional sexta?!.

También se vincula con el lugar la infraccion prevista en el articulo 36.2
que califica de infraccion grave “La perturbacion de la seguridad ciudadana
que se produzca con ocasion de reuniones frente a las sedes del Congreso de los di-
putados, el Senado y las Asambleas Legislativas de las comunidades autonomas,
aunque no estuvieran reunidos ( )’*. Este precepto estd relacionado tanto con
la finalidad citada en el articulo 3.a como con aquella a que se refiere el
articulo 3.b, que afecta a la protecciéon del normal funcionamiento de las
instituciones.

Esta tipificada, por otra parte, como infraccion, la negativa a disolver
manifestaciones o reuniones si asi ha sido ordenado por la autoridad com-
petente, infraccion grave segun el articulo 36.7 que sigue la linea marcada
por la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero, y, por supuesto, la cele-
braciéon de reuniones en lugares de transito publico o de manifestaciones
incumpliendo lo preceptuado en la Ley Organica 9/1983 de 15 de julio.

2l Proyecto de Ley Organica de proteccién de la seguridad ciudadana.

“Disposicion adicional sexta. Infraestructuras e instalaciones en las que se prestan ser-
vicios basicos para la comunidad.

A los efectos de lo dispuesto en los articulos 35.1 y 36.9, se entenderd por infraestructuras o ins-
talaciones en las que se prestan servicios basicos para la comunidad:

a) Centrales nucleares, petroquimicas, refinerias 'y depositos de combustible.

b) Puertos, aeropuertos y demas infraestructuras de transporte.

¢) Servicios de suministro y distribucion de agua, gas y electricidad”.

El Consejo General del Poder Judicial consider6 que este tipo es excesivamente abier-
to y no se adecua a las exigencias del principio de legalidad.

22
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* Las sanciones y la responsabilidad de los organizadores 'y promotores.

Sin embargo a lo largo de la tramitacion el aspecto mas espinoso afecta-
ba a la novedosa creacion un supuesto de responsabilidad personal de los
“inspiradores” de reuniones y manifestaciones. En efecto, el articulo 30 del
Anteproyecto de Ley Organica describia a los sujetos responsables, dentro
del capitulo dedicado al régimen sancionador y disponia:

Articulo 30. Sujetos responsables.

1. La responsabilidad por las infracciones cometidas recaera directamente en el
autor del hecho en que consista la infraccion.

2. Estaran exentos de responsabilidad por las infracciones cometidas: ()

3. A los efectos de esta ley se consideraran organizadores o promotores de las reu-
niones en lugares de transito ptblico o manifestaciones las personas fisicas o juridicas
que hayan suscrito la preceptiva comunicacion. Asimismo, aun no habiendo suscrito
o presentado la comunicacion, también se consideraran organizadores o promotores
quienes de hecho las presidan, dirijan o ejerzan actos semejantes, o quienes por pu-
blicaciones o declaraciones de convocatoria de las mismas, por las manifestaciones
orales o escritas que en ellas se difundan, por los lemas, banderas u otros signos que
ostenten o por cualesquiera otros hechos pueda determinarse razonablemente que
son directores o inspiradores de aquéllas.

Ast las cosas, las infracciones tipificadas en los articulos 35 a 37 adqui-
rian un nuevo alcance, ya que se consideraba responsables a los “organiza-
dores y promotores”. Y la definicion de qué se entiende por éstos alcanzaba
incluso a quienes puedan ser considerados “directores o inspiradores”.

La primera duda se planteaba en cuanto al ambito de esta definicion
del articulo 30, es decir, se trataba de saber si eran responsables, a titulo
de autores, los organizadores y promotores en todos los casos de infraccio-
nes relacionadas con las manifestaciones. Si asi fuera, el inspirador de una
manifestacion seria directamente responsable, por poner un ejemplo, de
todas las injurias o faltas de respeto y consideracion a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad emitidas por un tercero durante una manifestacion. En estos
términos se expresaban las primeras versiones del Anteproyecto de Ley
Organica y nada permitia excluir esta interpretacion.

En el mejor de los casos y suponiendo que esta responsabilidad solo
afectaba a las infracciones tipificadas en los articulos 35.1 (reuniones o
manifestaciones en las inmediaciones de las infraestructuras criticas) y 37.1
(reuniones celebradas sin el cumplimiento de los requisitos previstos en la
Ley Orgdnica 9/1983, de 15 de julio) lo cierto es que sancionar a titulo de
autor a quien se considere inspirador lesiona los mas elementales princi-
pios de la culpabilidad. Inspirador de una reunién o manifestacion puede
ser cualquiera que se exprese a favor o en contra de una idea, una tesis
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0 una institucion, siempre que lo haga mediante manifestaciones orales
o escritas. E incluso puede serlo en cuanto las ideas expresadas guarden
relacion con las banderas, lemas o signos que, con su consentimiento o sin
€l, se utilicen en las reuniones o manifestaciones.

Probablemente las razones de la configuracion de este nuevo tipo de in-
fracciones y sanciones en las que la responsabilidad se extiende a convocan-
tes, directores, asistentes, presidentes, difusores o inspiradores de cualquier
tipo de reunién en un lugar publico guardan relacion con el trasvase de los
preceptos penales al campo de las sanciones administrativas. Como ya se ha
senalado el principio de culpabilidad del ius puniendi no tiene el mismo
rigor aplicado al derecho penal y al derecho administrativo, en el que la cul-
pabilidad puede ser apreciada aun a titulo de simple inobservancia.

En todo caso, y como senal6 en su momento el Consejo General del
Poder Judicial, este forma de autoria supone una vulneracion de los princi-
pios de culpabilidad y personalidad de la sancion y “un indebido traslado de
la responsabilidad personal a persona ajena al hecho infractor; al modo de una exi-
gencia de responsabilidad objetiva sin intermediacion de dolo o culpa, con infraccion
de los principios de culpabilidad y de personalidad de la sancion protegidos por el ar-
ticulo 25.1 CE (SSTC 254/1988, 219/1988, 246/1991, 146/1994 y 36/2000)”.
En el mismo sentido el Consejo General de la Abogacia Espanola expreso,
en tramite de audiencia ante el Consejo de Estado, su preocupacion por
este aspecto.

A estas consideraciones se ha sumado el Consejo de Estado senalando
que:

“Tras algunos titubeos, la doctrina del Tribunal Constitucional, la jurisprudencia
y los comentaristas rechazan hoy la posibilidad de sancionar penal o administrativa-
mente conductas huérfanas de todo elemento de culpa.

Pese a que el apartado 1 hace recaer directamente la responsabilidad sobre el
autor del hecho —lo que apunta al autor como ejecutor en sentido estricto—, el apar-
tado 4 considera como tales a los organizadores, promotores e, incluso, inspiradores
de las reuniones en la infraccion muy grave tipificada en el ndmero 1° de su articulo
35. Sin embargo, estas reuniones o manifestaciones no son en si mismas constitutivas
de la infraccién sancionable, sino su organizacién, promocion o inspiracion.

Esto suscita dos observaciones. La primera es que deberian unificarse los términos
utilizados en ambos preceptos, pudiendo seguirse el ejemplo del Cédigo Penal, que
se refiere a “promotores o directores”. En todo caso, habria de suprimir en el articulo
30.3 la inclusion de los “inspiraclores” en el articulo 30.3 como palabra de imprecisos
contornos y poco acorde con la seguridad juridica. La inspiracion puede ser ajena
a la voluntad del inspirador y cae ademas dentro de los dmbitos protegidos por los
articulos 16 y 20 CE”.
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Finalmente el texto ha sido modificado, suprimiendo el concepto de
“inspirador”, y en el Proyecto de Ley Organica se expresa de este modo:

“Articulo 30. Sujetos responsables.

1. La responsabilidad por las infracciones cometidas recaera directamente en el
autor del hecho en que consista la infraccion.

2. Estaran exentos de responsabilidad por las infracciones cometidas:

(...)

3. A los efectos de esta ley se considerardn organizadores o promotores de las reu-
niones en lugares de transito ptblico o manifestaciones las personas fisicas o juridicas
que hayan suscrito la preceptiva comunicacion. Asimismo, aun no habiendo suscrito
o presentado la comunicacion, también se consideraran organizadores o promotores
quienes de hecho las presidan, dirijan o ejerzan actos semejantes, o quienes por pu-
blicaciones o declaraciones de convocatoria de las mismas, por las manifestaciones
orales o escritas que en ellas se difundan, por los lemas, banderas u otros signos que
ostenten o por cualesquiera otros hechos pueda determinarse razonablemente que
son directores de aquellas”.

Como se aprecia late en el Proyecto de Ley Organica una tesis que se
resume en los articulos 1y 3 de la Ley: existe un conflicto entre los “derechos
reconocidos y amparados por el ordenamiento juridico” y el “bien juridico” que es
la seguridad ciudadana. No es discutible que exista este bien juridico. Sin
duda. Pero este bien juridico no puede recibir en una ponderacion de
intereses en conflicto el mismo tratamiento que los derechos fundamenta-
les. Mientras en nuestra Constitucion “La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherenles, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a
la ley y a los derechos de los demas” sigan siendo los fundamentos del orden
politico y de la paz social, el resto de los derechos reconocidos y amparados
por el ordenamiento o de los bienes publicos no pueden constituirse en
limite incondicionado para el ejercicio y disfrute del contenido esencial
del derecho de manifestacion, reunion y, en su caso, expresi()n%.

3. EL RESPETO A LAS INSTITUCIONES

Si en el primer inciso del articulo 3 del Proyecto de Ley se hace refe-
rencia a “los demds derechos reconocidos y amparados por el ordenamiento juri-
dico” como limites al libre ejercicio de los derechos constitucionalmente
reconocidos de reunion y manifestacion, en el segundo inciso del mismo

% Un enfoque no juridico de la relacién entre la seguridad ciudadana y el control social

puede encontrarse en VVAA, Burorepresion: sancion administrativa y control social, Oliver
Olmo, Pedro, coordinador, Bomarzo, Albacete, 2013.
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articulo se avanza un paso mas para configurar una serie de infraccionesy
sanciones que tienen por objeto la garantia del respeto a las instituciones.
Por una parte, afectan a los simbolos, como es el caso del uso indebido de
uniformes. Por otra, afectan a los limites posibles en los derechos a la liber-
tad de expresion y de informacion.

En todo caso del Proyecto ha desaparecido la infraccion que tipifica-
ba las manifestaciones publicas efectuadas a través de cualquier medio de
difusion cuya finalidad sean las injurias o calumnias a las instituciones pu-
blicas, autoridades, agentes de la autoridad o empleados publicos, cuan-
do no constituyan delito. Esta infraccion merecié un juicio negativo del
Consejo Fiscal y el Consejo General del Poder Judicial en cuanto suponia
una limitacion excesiva del derecho a la libertad de expresion e informa-
cion. El mismo juicio negativo merecié una nueva infraccion relacionada
con las manifestaciones publicas, escritas o verbales, efectuadas a través
de cualquier medio de difusion, asi como el uso de banderas, simbolos o
emblemas con la finalidad de incitar a comportamientos de alteracion de
la seguridad ciudadana, violentos, delictivos o que ensalcen o justifiquen el
odio, el terrorismo, la xenofobia, el racismo, la violencia contra la mujer, o
la discriminacion. También ha desaparecido del texto final.

La misma suerte ha corrido la infraccion tipificada en el articulo 35.12
del Anteproyecto que se referia a “Las ofensas o ultrajes a Espana, a las co-
munidades autonomas y entidades locales o a sus instituciones, simbolos, himnos o
emblemas, efectuadas por cualquier medio, cuando no sean constitutivos de delito”.
La norma sancionadora esta incluida en el Codigo Penal, que tipifica los
ultrajes a Espana y sus instituciones?*. Como senalé6 en su informe el Con-
sejo Fiscal, no se comprende con facilidad su vinculacién con la seguridad
ciudadana y solo podria encontrarse esta relacion si se enlaza con este nue-
vo fin que se refiere al respeto a las instituciones.

* El uso de uniformes y equipamiento (articulo 36.14).

La infraccion relativa al uso de uniformes tiene su origen en el com-
portamiento hasta hoy tipificado como falta contra el orden publico en el
Codigo Penal, en estos términos

2t LaLey Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, dispone:
Capitulo VI. De los ultrajes a Espana
“Articulo 543
Las ofensas o ultrajes de palabra, por escrito o de hecho a Espana, a sus Comunidades Autono-
mas o a sus simbolos o emblemas, efectuados con publicidad, se castigaran con la pena de multa
de siete a doce meses”.
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Codigo Penal.

“Titulo IV. Faltas contra el orden publico

Articulo 637

El que usare publica e indebidamente uniforme, traje, insignia o condecoracion
oficiales, o se atribuyere publicamente la cualidad de profesional amparada por un ti-
tulo académico que no posea, serd castigado con la pena de localizacion permanente
de dos a 10 dias o multa de 10 a 30 dias*”.

Coherentemente con los propositos de la nueva Ley Organica este tipo
desaparece del Codigo Penal de modo que, tras la despenalizacion la con-
ducta, pasara al catalogo de infracciones de la Ley Organica de proteccion
de la seguridad ciudadana del articulo 36 de este modo:

“Articulo 36. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

14. El uso publico de uniformes, insignias o condecoraciones oficiales, o réplicas
de los mismos, asi como otros elementos del equipamiento de los cuerpos policiales
o de los servicios de emergencia sin estar autorizado para ello, cuando no sea cons-
titutivo de delito®®”.

Sin embargo en el Proyecto de Ley Organica por la que se modifica el
Cédigo Penal®” sigue regulado como delito un comportamiento semejan-
te, como consta en estos preceptos:

Ducentésimo. Se introduce un nuevo articulo 402 bis, con la siguiente redaccion:

“El que sin estar autorizado usare publica e indebidamente uniforme, traje o in-
signia que le atribuyan caracter oficial sera castigado con la pena de multa de uno a
tres meses”.

Ducentésimo primero. Se modifica el articulo 403, que queda redactado como
sigue:

“1. El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente
titulo académico expedido o reconocido en Espana de acuerdo con la legislacion
vigente, incurrird en la pena de multa de doce a veinticuatro meses. Si la actividad
profesional desarrollada exigiere un titulo oficial que acredite la capacitacion nece-
saria y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere en posesion de dicho
titulo, se impondra la pena de multa de seis a doce meses.

% Laredaccién procede de la Ley Orgédnica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se

modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

Como se ha senalado por el Consejo Fiscal la introducciéon del concepto de réplica de
los uniformes, insignias o condecoraciones, puede dar lugar a problemas interpretati-
vos sobre la idoneidad de la réplica.

La version que se utiliza en este informe es la publicada por el Congreso de los Diputa-
dos en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie A, Num. 66-1, 4 de octubre de
2013.
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2. Se impondra una pena de prision de seis meses a dos afios si concurriese algu-
na de las siguientes circunstancias:

a) Si el culpable, ademas, se atribuyese publicamente la cualidad de profesional
amparada por el titulo referido.

b) Si el culpable ejerciere los actos a los que se refiere el apartado anterior en
un local o establecimiento abierto al publico en el que se anunciare la prestacion de
servicios propios de aquella profesion”.

Asi las cosas, el tipo previsto en el Proyecto de Ley Organica de seguri-
dad ciudadana coincide parcialmente con el previsto en el Proyecto de Ley
Organica del Codigo Penal, lo que planteara problemas de bis in idem.
Esta castigado el uso publico de uniforme, traje o insignia, pero también
el uso de réplicas de los mismos y no solo para el equipamiento de los
cuerpos policiales sino también para el equipamiento de los servicios de
emergencia. Resulta desproporcionado suponer que el uso de un chaleco
semejante al de un médico de un servicio de emergencia pueda ser consi-
derado infraccién grave, con sancién de hasta 100.000 euros®.

* Injurias y faltas de respeto o consideracion a los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad (articulo 37.4).

Ha suscitado criticas el articulo 37.4 (antes 36.3) en el que se tipifica un
nuevo tipo de infraccion. Asi se expresa el Proyecto:

“Articulo 37. Infracciones leves.

Son infracciones leves:

4. Las injurias o faltas de respeto y consideracién que se realicen en una reunion
o concentracion cuyo destinatario sea un miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad en el ejercicio de sus funciones, cuando estas conductas no sean constitutivas
de delito”.

Ha senalado el Consejo General del Poder Judicial que la justificacion
que ofrece la Memoria sobre esta conducta, vinculada con un ejercicio
indebido o abusivo del derecho de reunion, no puede ser compartida. Se-
nalo que el precepto solo resultaria aceptable si se precisaba que solo cabe
tipificar el comportamiento cuando el funcionario se encontrara en el ejer-
cicio de sus funciones, consideracion que ha sido atendida. Y anadi6 que el
honor y la libertad de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

2 El Consejo de Estado ha senalado sobre este precepto: “En el articulo 36.14, deben prever-

se las oportunas excepciones en las fiestas de carnaval’. La advertencia, que pudiera parecer
injustificada, no lo es en absoluto. La aplicacion de la Ley puede conducir a resultados
contrarios al sentido comun.
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no guardan directa relacion con la seguridad ciudadana como bien juridi-
co protegido.

El precepto es, a su juicio, innecesario ya que las ofensas a los agentes
en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas, constituyen la infrac-
cion del articulo 36.2 inciso segundo del Proyecto del Codigo Penal (actual
falta del articulo 634 del Codigo Penal®®). Por otra parte las coacciones gra-
ves son constitutivas de un delito de atentado, cuyo bien juridico protegido
es el principio de autoridad y asi se prevé en el Proyecto de Ley Organica
por la que se modifica el Codigo Penal, en estos términos:

“Ducentésimo vigésimo cuarto. Se modifica el articulo 556, que queda redactado
como sigue:

Seran castigados con la pena de prision de tres meses a un afno o multa de seis
a dieciocho meses, los que, sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren o
desobedecieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus fun-
ciones, o al personal de seguridad privada, debidamente identificado, que desarrolle
actividades de seguridad privada en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad”.

® El uso de imdgenes y datos de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad (articulo 36.26).

En el articulo 36.26 del Anteproyecto de Ley Orgdnica se crea una nue-
va infraccion relacionada también con el buen funcionamiento de los ser-
vicios policiales. Asi dispone el articulo 36.26:

“Articulo 36. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

26. El uso no autorizado de imagenes o datos personales o profesionales de au-
toridades o miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que pueda poner en
peligro la seguridad personal o familiar de los agentes, de las instalaciones protegidas
o0 en riesgo el éxito de una operacion, con respeto al derecho fundamental a la infor-
macion”.

Sobre este precepto entendio el Consejo General de Poder Judicial que
el bien juridico protegido es individual: el honor, la intimidad o la propia
imagen del miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. En el mismo

2 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Titulo IV.

Faltas contra el orden publico

“Articulo 634

Los que faltaren al respeto y consideracion debida a la autoridad o sus agentes, o los desobedecieren
levemente, cuando ejerzan sus funciones, seran castigados con la pena de multa de diez a sesenta
dias”.
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sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 72/2007, de 16 de abril
de 2007, desestimé el recurso de amparo presentado por un miembro de
la Policia Municipal de Madrid cuya fotografia habia sido publicada en la
prensa durante una actuacién profesional de auxilio a una comisién judi-
cial para el desalojo de determinadas viviendas*. Como se aprecia solo esa
referencia al peligro que ello puede suponer para su seguridad personal
o la de su familia, las instalaciones protegidas o el éxito de las operaciones
puede justificar la consideracion de esta conducta como una infraccion
contra la seguridad ciudadana, aunque su formulacién en términos vagos
y extensos plantea problemas de taxatividad.

* Obstruccion, desobediencia y resistencia a la autoridad. El deber de colabo-
racion
Varias infracciones de las previstas en el Proyecto se refieren también a
esta finalidad citada, la garantia del normal funcionamiento de las institu-
ciones, tipificando como infracciones algunas conductas obstructivas. En
efecto, el articulo 36 incluye entre las infracciones graves las siguientes:

“Articulo 36. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

4. Los actos de obstruccion que pretendan impedir a cualquier autoridad, emplea-
do puablico o corporacion oficial el ejercicio legitimo de sus funciones, el cumplimien-
to o la ejecucion de acuerdos o resoluciones administrativas o judiciales, siempre que
se produzcan al margen de los procedimientos legalmente establecidos y no sean
constitutivos de delito.

5. Las acciones y omisiones que impidan u obstaculicen el funcionamiento de
los servicios de emergencia, provocando o incrementando un riesgo para la vida o
integridad de las personas o de danos en los bienes, o agravando las consecuencias
del suceso que motive la actuacion de aquéllos.

6. La desobediencia o la resistencia a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio
de sus funciones, cuando no sean constitutivas de delito, asi como la negativa a
identificarse a requerimiento de la autoridad o de sus agentes o la alegacion de datos
falsos o inexactos en los procesos de identificacion.

(...)

15. La falta de colaboracién con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en la ave-
riguacion de delitos o en la prevencién de acciones que puedan poner en riesgo la
seguridad ciudadana en los supuestos previstos en el articulo 7”.

30 Sobre el particular Garcia Soriano, Maria Vicenta, El derecho a la propia imagen y la

captacion y publicacion de fotografias de los Agentes de Policia, en Estudios sobre ciencias de la
seguridad, Cervell6 Donderis, Vicenta, y Anton Barbera, Francisco, directores, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012, pags. 287 y ss.
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Algunas conductas se asemejan a las tipificadas en la actualidad, como
faltas, en el articulo 634 del Codigo Penal y otras al tipo previsto en el que
sera el articulo 556 del Coédigo Penal, ya citado. En los informes emitidos
sobre el Anteproyecto de Ley se ha senalado que la sancion de estos com-
portamientos de obstruccion solo puede basarse en las conductas activas,
de modo que no bastan para integrar el tipo las conductas omisivas. Estas
ultimas solo se comprenden por la relacion que la Ley establece entre las
omisiones citadas y la finalidad de garantizar el normal funcionamiento
de las instituciones. No basta con que los actos “pretendan impedir”, es
necesario que efectivamente impidan el ejercicio de las funciones publicas.

Como se aprecia en el texto del Proyecto no solo se sancionan los com-
portamientos que impiden a las autoridades, funcionarios y miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad el ejercicio legitimo de sus funciones,
sino también la falta de colaboracion activa con estas autoridades en las
funciones de investigacion, registro o identificacion. Todos estos tipos
guardan cierta relaciéon con la obligacion general prevista en el articulo 7
de la Ley que amplia este deber de colaboracion mucho mas alla del ambi-
to propio de las autoridades y empleados publicos y prevé:

“Articulo 7. Deber de colaboracion.

1. Todas las autoridades y funcionarios publicos, en el ambito de sus respectivas
competencias y de acuerdo con su normativa especifica, deberan colaborar con las
autoridades y érganos a que se refiere el articulo 5, y prestarles el auxilio que sea po-
sible y adecuado para la consecucion de los fines relacionados en el articulo 3. Cuan-
do, por razén de su cargo, tengan conocimiento de hechos que perturben gravemen-
te la seguridad ciudadana o de los que racionalmente pueda inferirse que produciran
una perturbacion cierta de la misma, estaran obligados a ponerlo inmediatamente en
conocimiento de la autoridad competente.

2. Las autoridades y érganos competentes y los miembros de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad podran recabar de los particulares su ayuda y colaboracion en la
medida necesaria para el cumplimiento de los fines previstos en esta ley, especial-
mente en los casos de grave calamidad publica o catastrofe extraordinaria, siempre
que ello no implique riesgo personal para los mismos. Quienes sufran dafios y perjui-
cios por estas causas seran indemnizados de acuerdo con las leyes.

3. Las empresas de seguridad privada, los despachos de detectives privados y el
personal de seguridad privada tienen un especial deber de auxiliar a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de sus funciones, prestarles la colaboracion que
precisen y seguir sus instrucciones, en relacion con los servicios que presten cuando
afecten a la seguridad publica o al ambito de sus competencias”.

Senal6 en su momento el Consejo General del Poder Judicial que el
deber de denuncia fijado por el Anteproyecto resultaba excesivamente am-
plio. Asi lo expresaba: “Al modo de la obligacion de denunciar delitos prevista en
el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal seria mas adecuado circuns-
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cribir ese deber a hechos que supongan una perturbacion cierta de la seguridad ciu-
dadana o de los que pueda llegarse racionalmente a la conclusion de que producira
con toda certeza la referida perturbacion, sin que sea bastante la mera sospecha o la
posibilidad de que se produzca la misma (STC 90/20006, de 27 de marzo, FJ 2). Por
otra parte, frente a la diccion actual, que pone el acento en el ejercicio de los derechos
fundamentales, de manera que la obligacion de denuncia se constrine a aquellos
hechos que perturben gravemente la seguridad ciudadana en cuanto que afecten al
ejercicio de esos derechos, en el Anteproyecto deberan comunicarse los hechos que per-
turbaren “o pudieren perturbar— no solo el ejercicio de los derechos y libertades cons-
titucionales, sino también la tranquilidad ciudadana, empleando estos conceptos,
como categorias independientes, con olvido de que la tranquilidad a salvaguardar
y proteger es aquella que permite ejercer de forma libre y responsable los derechos y las
libertades reconocidos constitucionalmente”.

Por lo que se refiere a los ciudadanos se ha de destacar que a instancias
del Consejo de Estado se ha insertado una clausula que garantiza el dere-
cho a ser indemnizados de quienes sufran danos, clausula que ya no se li-
mita, como en anteriores versiones del texto, a quienes carezcan del deber
juridico de soportar los danos sufridos e incluye otros posibles titulos de
imputacion.

4. LA PRESERVACION DE LA SEGURIDAD Y LA CONVIVENCIA
CIUDADANAS

En relacion con esta confesada finalidad del Proyecto de Ley Organica,
a la que se dedica el articulo 3.c) cabe referirse, siquiera sea a efectos de
ordenar la exposicion, a nuevos conceptos en nuestro ordenamiento que
quiza podrian calificarse como cercanos a la moralidad publica y recuer-
dan al anejo concepto de policia de costumbres. El consumo de alcohol,
en general consentido y tolerado en nuestra sociedad, ha sido objeto de re-
gulaciones por parte de las Comunidades Auténomas o los Ayuntamientos
que tratan de poner freno a determinados comportamientos juveniles co-
nocidos como “botellones”. La relativa permisividad de la sociedad espanola
frente al consumo de algunos tipos de drogas esta siendo, desde hace unos
anos, descartada por las leyes. Y finalmente, las conductas que consisten en
el ofrecimiento y la aceptacion de servicios sexuales en publico, tipificadas
por algunas ordenanzas municipales de buen gobierno, se convalidan y
regulan en el Proyecto de Ley Organica de proteccion de la seguridad ciu-
dadana, incluyendo una serie de infracciones que podran ser desarrolladas
reglamentariamente mediante ordenanzas locales.
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Como ha senalado el Consejo General del Poder Judicial en algunos
de estos tipos late la salvaguarda de la tranquilidad ciudadana entendida
como bienestar, difuminandose su relacion con el concepto de seguridad
ciudadana tal y como ha sido entendido por el Tribunal Constitucional.
Quiza por esta razon resulta cuestionable la proporcionalidad de las san-
ciones impuestas.

* La aceptacion de servicios sexuales y su relacion con la seguridad ciudadana.

El Anteproyecto de Ley Organica de seguridad ciudadana incluia nue-
vas infracciones en relacion con determinados comportamientos hasta
ahora no tipificados. Disponia en su articulo 36 que la “solicitud y aceptacion
de servicios sexuales retribuidos”, en lugares destinados al uso por menores o
en aquellos que pudieran generar un riesgo para la seguridad vial, seria
considerada como infraccion grave. Tras las sugerencias emitidas durante
la tramitacion se ha modificado el precepto de modo que la sancion ya no
sera impuesta a quien se prostituye sino a quien requiere los servicios. El
texto que figura en el Proyecto es el que sigue:

“Articulo 36. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

11. La solicitud o aceptacion por el demandante de servicios sexuales retribuidos
en zonas de transito publico en las proximidades de lugares destinados a su uso por
menores, como centros educativos, parques infantiles o espacios de ocio accesibles a
menores de edad, o cuando estas conductas, por el lugar en que se realicen, puedan
generar un riesgo para la seguridad vial.

Los agentes de la autoridad requerirdn a las personas que ofrezcan estos servicios
para que se abstengan de hacerlo en dichos lugares, informandoles de que la persis-
tencia podria constituir una infraccion del parrafo 6 de este articulo”.

Tanto el Consejo General del Poder Judicial como el Consejo Fiscal
senalaron que dificilmente puede entenderse que comprometan la segu-
ridad ciudadana conductas como las previstas en el articulo citado. Afec-
tarian en su caso a la tranquilidad ciudadana o la convivencia dentro de
unos determinados canones. Muchas de las observaciones formuladas a lo
largo de la tramitacion de la norma destacan la situacion de inferioridad o
exclusion social que sufren quienes ejercen la prostitucion, haciendo refe-
rencia a la necesidad de medidas correctoras y no sancionadoras. Se habra
de tener en cuenta, por otro lado, que no es presumible que quien tiene
que recurrir a la prostitucion para ganarse el sustento dificilmente podra
hacer frente a las sanciones pecuniarias previstas en la norma.

Por su parte el Consejo de Estado en su Dictamen 557/2014, de 26 de
junio de 2014, sobre el Anteproyecto de Ley Organica de proteccion de la
seguridad ciudadana, senalo:
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“El articulo 36.11 sanciona por igual la oferta de la prostitucion y su solicitud,
aspecto discutible. Las mds avanzadas practicas comparadas coinciden en reprimir
y sancionar la segunda como técnica adecuada para desactivar aquella, aspectos
todos ellos que fueron abordados en el Estudio realizado por ese Consejo en el 2010
(E1/2010)3" .No parece adecuado tratar de resolver la cuestion con formula tan sim-
ple como la consultada y el Consejo recomienda reelaborarla en el sentido de sancio-
nar tUnicamente la compra y solicitud de compra de servicios sexuales y, en su caso,
la oferta organizada de los mismos”.

Finalmente de la norma parece desprenderse que no sera sancionado

quien ofrece estos servicios pero, en todo caso, como se aprecia las sancio-
nes se vinculan con el uso del espacio publico, como especifica el articulo
36.11, y parecen estar relacionadas con la presencia de menores o con la
seguridad vial, bienes juridicos sin duda dignos de protecciéon pero aje-

31

El Informe ntmero E 1/2010, relativo a las posibilidades de actuaciéon contra los anun-
cios de contenido sexual y prostituciéon publicados a diario en diversos medios de co-
municacion de la prensa escrita puede consultarse en www.consejo-estado.es. Tuvo su
origen en la consulta planteada por el Gobierno al Consejo de Estado sobre este parti-
cular asunto y concluyé: “Afirmada la posibilidad de prohibir, restringir o condicionar
la publicidad de la prostitucion y la necesidad de que una medida de dicha naturaleza
se instrumente mediante el ejercicio de la correspondiente iniciativa legislativa —de
ley ordinaria—, procede examinar la cuestion relativa a la materia analizada. A juicio
de este Consejo, para articular la medida proyectada caben dos formas.

La primera de ellas comportaria la modificacion del articulo 8 de la Ley 34/1988, de
11 de noviembre, General de Publicidad, en el sentido de incluir un apartado en el
que se prevea, sin mas, la prohibicion de la publicidad de la prostitucion en la prensa
escrita —o en parte de ella—y, eventualmente, en otros medios.

A juicio del Consejo de Estado, una actuacion en tal sentido no es la mas adecuada. Y
ello porque, de un lado, la falta de definicion legal de qué se entiende por prostitucion
a los efectos de la prohibicion pudiera privar de eficacia a ésta y, de otro lado, porque
no cabe deferir dicho concepto a una norma reglamentaria. Tampoco se considera
adecuado incluir en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, un
concepto funcional de prostitucion a efectos de publicidad porque ello podria distor-
sionar las categorias generales empleadas por dicho texto legal en sus titulos I'y II.

La segunda de las formas a través de la cual alcanzar la finalidad proyectada seria el
¢jercicio de una iniciativa legislativa que se concretara en una norma legal distinta de
la Ley General de Publicidad y que tuviere como objeto exclusivo la prohibicion de la
publicidad de la prostitucion. En otros términos, en un texto legal independiente de la
Ley vigente. Una norma legal diferenciada permitiria acotar con exactitud y claridad
el ambito subjetivo y objetivo de la prohibicién, evitando, como se ha dicho, eventua-
les distorsiones derivadas de la aplicacion de las reglas generales de la Ley 34/1988, de
11 de noviembre. En esta disposicion debera establecerse de manera clara y terminan-
te que queda prohibida la publicidad de la prostitucion. A los efectos de dicha prohi-
bicion y para fijar su ambito, debe introducirse en el texto legal un concepto funcional
de publicidad de la prostitucion; esto es, un concepto de publicidad a los efectos de la
propia disposicion legal (...)”.
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nos a la seguridad ciudadana. En concreto, la proteccion de los menores
contra este tipo de conductas se encuentra regulada en los articulos 178 y
siguientes del Codigo Penal. Por lo que se refiere a la seguridad vial es evi-
dente que no existe sancion prevista para quienes no conducen vehiculos
a motor pero el articulo 65 del Real Decreto Legislativo 339,/1990, de 2 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, tipifica la conduccion
negligente y la conduccion temeraria. Resulta incomprensible, por tanto,
la relacion entre la seguridad vial y la infraccion tipificada por el Proyecto
de Ley Organica de Seguridad Ciudadana. Si tiene por sujeto pasivo a las
personas que ejercen la prostitucion se trataria de sancionar a peatones, si
el sujeto pasivo es un conductor tendra, en caso de que su comportamiento
no sea conforme con las normas de circulacion, una doble sancion.

Con todo lo mas llamativo del precepto es el ultimo inciso, destinado,
esta vez si, a quienes ofrezcan estos servicios. Se estima que la persistencia
en su comportamiento puede suponer una nueva infraccion, en este caso
desobediencia o resistencia a la autoridad (articulo 36.6) pero no hay in-
dicios de que se entiende por tal “persistencia”. En todo caso, si quienes
ofrecen servicios sexuales no estain cometiendo una infracciéon no parece
existir fundamento suficiente para limitar su derecho a la libre circulacién
por el territorio.

La indemnidad sexual de los menores, a la que ya se ha hecho referen-
cia, es también el bien juridico protegido en las dos nuevas infracciones
que tipifica el Proyecto de Ley en sus articulos 36 y 37, con el siguiente
tenor:

“Articulo 36. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

16. La realizacién o incitacion a la realizacion de actos que atenten contra la
indemnidad sexual de los menores o personas con discapacidad necesitadas de espe-
cial proteccion, cuando no constituya delito”.

“Articulo 37. Infracciones leves.

Son infracciones leves:

5. La realizacion o incitacion a la realizacion de actos que atenten contra la liber-
tad e indemnidad sexual, o ejecutar actos de exhibicién obscena, cuando no consti-
tuya delito”.

No resulta facil, como ya se ha expuesto, vincular de forma directa la
indemnidad sexual de menores con la seguridad ciudadana. Esta es proba-
blemente una mas de las consecuencias no queridas de la despenalizacion
de las conductas antes calificadas como faltas en el Codigo Penal.
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¢ El consumo de drogas

El consumo publico y la tenencia ilicita de drogas ya habian sido objeto
de atencion por la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protec-
cion de la seguridad ciudadana. Entre sus previsiones se encontraban dos
tipos de infracciones graves en los articulos 23 y 25.

Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la seguridad ciudadana.

“Articulo 23

A los efectos de la presente Ley, constituyen infracciones graves:

(...)

i) La tolerancia del consumo ilegal o el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas en locales o establecimientos publicos o la falta de diligencia
en orden a impedirlos por parte de los propietarios, administradores o encargados de
los mismos”.

“Articulo 25

1. Constituyen infracciones graves a la seguridad ciudadana el consumo en luga-
res, vias, establecimientos o transportes ptiblicos, asi como la tenencia ilicita, aunque
no estuviera destinada al tréfico, de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psi-
cotropicas, siempre que no constituya infraccion penal, asi como el abandono en los
sitios mencionados de dtiles o instrumentos utilizados para su consumo.

2. Las sanciones impuestas por estas infracciones podran suspenderse si el infrac-
tor se somete a un tratamiento de deshabituacion en un centro o servicio debida-
mente acreditado, en la forma y por el tiempo que reglamentariamente se determine”.

Siguiendo el camino marcado por las normas de las Comunidades Au-
tonomas para la prevencion de drogodependencias se tipifica ahora como
infraccion toda forma de consumo publico, incluyendo lugares, vias, es-
tablecimientos y transportes publicos. Y se tipifica también la tenencia de
las sustancias, calificada como ilicita, aunque no estuvieran destinadas al
trafico. Las previsiones se completan con otras, en estos términos:

Anteproyecto de Ley Orgénica de Seguridad Ciudadana

“Articulo 36. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

17. El consumo o la tenencia ilicitos de drogas toxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotrépicas, aunque no estuvieran destinadas al trafico, en lugares, vias,
establecimientos publicos o transportes colectivos, asi como el abandono de los ins-
trumentos u otros efectos empleados para ello en los citados lugares. ()

19. El traslado de personas, con cualquier tipo de vehiculo, con el objeto de fa-
cilitar a éstas el acceso a drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
siempre que no constituya delito.

20. La ejecucion de actos de plantacion y cultivo ilicitos de drogas toxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas en lugares visibles al pdblico, no constitutivos de delito.

21. La tolerancia del consumo ilegal o el tréfico de drogas toxicas, estupefacientes
o sustancias psicotropicas en locales o establecimientos ptblicos o la falta de diligen-
cia en orden a impedirlos por parte de los propietarios, administradores o encargados
de los mismos”.
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Llamé la atencion tanto al Consejo General del Poder Judicial como el
Consejo Fiscal la desaparicion del inciso de la Ley Organica 1/1992, que
permitia suspender las sanciones impuestas por el consumo o la tenencia si
el infractor se sometia a tratamiento de deshabituacion. A la vista de las ob-
servaciones este precepto se ha incorporado a una disposicién adicional®?.
Curiosamente, como observo el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, solo se aplica esta posibilidad de remision a las sanciones impues-
tas por consumo de drogas pero no por consumo de alcohol.

Los preceptos refunden las infracciones que ya estaban tipificadas, pero
anaden otras, como se aprecia. Asi ocurre con la plantaciéon o el cultivo
ilicito, que segun el Consejo Fiscal se solapa con las previsiones de la Ley
17/1967, de 8 de abril, por la que se actualizan las normas vigentes sobre
estupefacientes, adaptandolas a lo establecido en el Convenio de 1961 de
las Naciones Unidas®® o con la infraccién relativa al hecho de trasladar
personas para facilitar su acceso a las drogas. El problema fundamental, en
todo caso, es que no se puede determinar con certeza cudles de los actos
pueden ser considerados como ilicitos.

e El consumo de alcohol

El articulo 36.18 tipifica como infracciéon grave el consumo de bebidas
alcoholicas en estos términos:

“Articulo 36. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

18. El consumo de bebidas alcohdlicas en lugares, vias, establecimientos o trans-
portes publicos cuando perturbe gravemente la tranquilidad ciudadana”.

% Proyecto de Ley Organica de proteccién de la seguridad ciudadana.

“Disposicion adicional quinta. Suspension de sanciones pecuniarias impuestas por
infracciones en materia de consumo de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas cometidas por menores de edad.

Las multas que se impongan a los menores de edad por la comision de infracciones
en materia de consumo o tenencia ilicitos de drogas toxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotrépicas podran suspenderse siempre que, a solicitud de los infractores y sus
representantes legales, aquéllos accedan a someterse a tratamiento o rehabilitacion, si
lo precisan, o a actividades de reeducacion. En caso de que los infractores abandonen
el tratamiento, rehabilitacion o las actividades reeducativas o de resocializacion, se
procedera a ejecutar la sancion econémica.

Reglamentariamente se regulardn los términos y condiciones de la remision parcial de
sanciones prevista en esta disposicion adicional”.

Su articulo octavo dispone que ninguna persona natural o juridica podra dedicarse al
cultivo y produccion de sustancias estupefacientes, ni aun con fines de experimenta-
cion, sin disponer de la pertinente autorizacion.

33
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En los términos en que esta redactado el precepto resulta dificil el con-
trol de la discrecionalidad administrativa. No se tiene en cuenta la existen-
cia de terrazas y veladores, autorizados por los Ayuntamientos tras el pago
de la correspondiente tasa, no se prevé la existencia de fiestas populares en
las que el consumo es publico y notorio (en las fiestas de cualquier locali-
dad), no se distingue entre unas y otras actividades ( se consume alcohol
habitualmente en las corridas de toros y en las misas catdlicas) y tampoco
se identifica qué se entiende por bebidas alcohdlicas (la calificacion juridi-
ca del buen vino como bebida alcohdlica es asunto discutido).

Por otra parte, la infraccion podria depender en este caso de la existen-
cia de una normativa especifica que pudiera haberse dictado por las Comu-
nidades Auténomas o por las Entidades Locales, lo que plantea, como ha
senalado el Ministerio Fiscal, supuestos de doble sancién, con infracciéon
del principio non bis in idem.

Y finalmente se ha de considerar que el Proyecto de Ley Organica habi-
lita a los Alcaldes para imponer sanciones en materias de seguridad ciuda-
dana en cuanto hubieran desarrollado mediante ordenanza las previsiones
legales®. En este caso seria perfectamente posible que las tres Administra-
ciones Publicas con competencia en la materia pudieran sancionar el con-
sumo de alcohol, hipétesis que no resulta insolita a la vista de la sustancial
cuantia de las multas impuestas que pueden llegar hasta los 30.000 euros.

5. LA PAZ CIUDADANA Y LOS USOS PERMITIDOS DEL ESPACIO
PUBLICO

El articulo 3 incluye otras dos finalidades en el Anteproyecto de Ley Or-
ganica. Por un lado el apartado 3.d) se refiere a “El respeto a las leyes, a la paz
y a la seguridad ciudadana en el ejercicio de los derechos y libertades”, por otro, el
apartado 3. f) afecta a “La pacifica utilizacion de vias y demds bienes demaniales
Y, en general, espacios destinados al uso y disfrute prblico”.

3 Proyecto de Ley Organica de proteccién de la seguridad ciudadana.

“Articulo 41. Colaboracion reglamentaria.

Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones o
graduaciones en el cuadro de las infracciones y sanciones tipificadas en esta ley que,
sin constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar su naturaleza y limites, contri-
buyan a la mas correcta identificacion de las conductas o a la mds precisa determina-
cion de las sanciones correspondientes”.
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Este nuevo entendimiento de las normas en materia de seguridad pu-
blica incluye un concepto hasta ahora ajeno a sus fines: la tranquilidad o
la paz ciudadana, que resulta ser un asunto cercano al de la proteccion de
las personas y bienes y la supuesta defensa del espacio comun (sea publico
o privado) y que se completa con las normas relativas a la moral publica.

A'lo largo de la tramitacion de la norma desaparecieron algunos pre-
ceptos intimamente vinculados con este fin. Destaca entre ellos el tipo que
sancionaba como infraccion leve “Las amenazas, coacciones, injurias o veja-
ciones realizadas en vias publicas y espacios abiertos al publico que produzcan alte-
raciones de la seguridad ciudadana, siempre que no sean constitutivas de delito™.
Las criticas del Consejo Fiscal y el Consejo General del Poder Judicial han
determinado su supresion. Tampoco sobrevivieron a la tramitacion pre-
ceptos como el que sancionaba “La colocacion no autorizada en la via publica
de elementos o estructuras no fijas, como tenderetes, pérgolas, tiendas de campana,
construcciones portatiles o desmontables u objetos andlogos”, ambito propio de
las competencias locales. Se mantienen, no obstante, otras prescripciones
como las que siguen.

* El uso del espacio publico: escalamiento, juegos y deportes y otros
usos prohibidos.

Una infraccion de nuevo cuno es la relativa al escalamiento. Su relacion
con la seguridad ciudadana es dificil de comprender, ya que la seguridad
amenazada es la del escalador, en su caso.

“Articulo 37. Infracciones leves.
Son infracciones leves:
15. El escalamiento de edificios o monumentos sin autorizacién”

Sobre este particular el Consejo de Estado hizo constar una observacion
que no hasido atendida. Entendia que en el articulo 37.15 debia precisarse
quién debe autorizar el escalamiento, fundamentalmente, el propietario,
el legitimo poseedor y la autoridad publica competente®.

% Lainfraccién se asemejaba a la falta prevista en el articulo 620 del Cédigo Penal, con

la sustancial diferencia de que la falta solo era perseguible a instancia del agraviado
y de sus representantes legales. Se sanciona con pena de multa de diez a veinte dias.
Esa falta desaparece en el nuevo Codigo Penal teniendo en cuenta que se reservan los
tipos para la proteccion de bienes juridicos relevantes para la sociedad en su conjunto.
En el tramite de audiencia que solicité ante el Consejo de Estado la organizacion
Green Peace senal6 que la tipificacion del escalamiento como infraccion se dirige pre-
cisamente a evitar las acciones de protesta pacificas que protagonizan sus miembros.

36
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Se presenta también como novedosa la infracciéon que describe el arti-
culo 37 en estos términos:

“Articulo 37. Infracciones leves.

Son infracciones leves:

14. La practica de juegos o de actividades deportivas en espacios ptblicos no ha-
bilitados para ello, cuando exista un riesgo de que se ocasionen danos a las personas
o a los bienes”.

Y aparece también por primera vez la infraccion relativa al uso de dis-
positivos luminosos que, proyectados sobre los conductores de vehiculos
y aviones, pueden provocar accidentes. La infraccion reviste cardcter muy
grave en el caso previsto en el articulo 35.4 que se refiere a “La proyeccion de
haces de luz, mediante cualquier tipo de dispositivo, sobre los pilotos o conductores
de medios de transporte que puedan deslumbrarles o distraer su atencion y provocar
accidentes’ y leve en el supuesto previsto en el articulo 37.6.%7

Cercanas a las descritas se tipifican otras infracciones relacionadas con
los usos prohibidos del espacio publico. Asi, en el articulo 36 del Proyecto
de Ley Organica se especifican tres infracciones graves:

“Articulo 36. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

3. Causar desérdenes graves en las vias, espacios o establecimientos ptblicos, asi
como la provocacién de incendios en la via piblica que representen un peligro para
las personas o bienes u ocasionen una alteracion de la seguridad ciudadana, cuando
tales conductas no sean constitutivas de delito.

(...)

5. Las acciones y omisiones que impidan u obstaculicen el funcionamiento de
los servicios de emergencia, provocando o incrementando un riesgo para la vida o
integridad de las personas o de dafnos en los bienes, o agravando las consecuencias
del suceso que motive la actuacion de aquéllos.

(...)

24. La obstaculizacion de la via pablica con mobiliario urbano, vehiculos, con-
tenedores, neumaticos u otros objetos que ocasionen una perturbacion grave de la
seguridad ciudadana’.

Y en el articulo 37 las siguientes, con caracter leve:

“Articulo 37. Infracciones leves.
Son infracciones leves:

37 El uso de “punteros laser” esta tipificado en otros paises y es una causa de frecuentes

incidencias y accidentes en la navegacion aérea. Los datos pueden consultarse en la
pagina de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea. http://www.seguridadaerea.gob.es/
lang_castellano/home.aspx
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3. El incumplimiento de las restricciones de circulacion peatonal o itinerario con
ocasién de un acto publico, reunion o manifestacion, cuando provoquen alteraciones
menores en el normal desarrollo de los mismos.

(...)

7. La ocupacion de cualquier inmueble, vivienda o edificio ajenos, o de la via
publica, fuera de los casos permitidos por la ley o contra la decision adoptada en
aplicacion de aquélla por la autoridad competente, o la permanencia en ellos contra
la voluntad de su propietario, arrendatario o titular de otro derecho sobre el mismo,
cuando no sean constitutivas de delito.

(...)

13. Los dafios o el deslucimiento de bienes muebles o inmuebles de uso o servicio
publico, asi como de bienes muebles o inmuebles privados en la via piblica, cuando
no constituyan delito®®.

(...)

14. La practica de juegos o de actividades deportivas en espacios publicos no ha-
bilitados para ello, cuando exista un riesgo de que se ocasionen dafios a las personas
o0 a los bienes.

(...)

16. La remocion de vallas, encintados u otros elementos fijos o moviles colocados
por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para delimitar perimetros de seguridad, aun
con cardcter preventivo.

Como puede apreciarse muchas de las nuevas infracciones llaman po-
derosamente la atencion. Los juegos o deportes practicados en la calle
siempre suponen un riesgo minimo para las personas (ya sean los jugado-
res o los paseantes) pero no se ha entendido en nuestra tradicion juridica
que el uso de las calles para los deportes afecte a la seguridad ciudadana.
El deslucimiento de bienes publicos puede guardar mayor relacion con la
seguridad ciudadana pero dificilmente puede entenderse que deban ser
las fuerzas de orden publico las encargadas de sancionar a quien desluce
levemente un inmueble de propiedad privado. La infraccion relativa a la
conducta que consiste en ocupar o permanecer en inmuebles, viviendas o
edificios parece referirse a comportamientos frecuentes en estos tiempos
que guardan relacion con la crisis econ6émica.

Todas las infracciones citadas comparten una base comun: la tesis de
que el espacio comun, publico o privado, ha de estar regulado y cualquiera

38 En este momento la infraccién es constitutiva de falta.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Titulo II. Faltas contra
el patrimonio

“Articulo 626

Los que deslucieren bienes muebles o inmuebles de dominio publico o privado, sin la debida auto-
rizacion de la Administracion o de sus propietarios, seran castigados con la pena de localizacion
permanente de dos a seis dias o tres a nueve dias de trabajos en beneficio de la comunidad’.
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de sus usos sometido a autorizacion. Esta tesis se formula en el articulo
37.7 que se refiere a “la ocupacion de cualquier espacio comiin, publico o privado,
fuera de los casos permitidos por la ley o contra la decision adoptada en aplicacion
de aquélla por la autoridad competente, o la permanencia en él contra la voluntad
de su propietario, arrendatario o titular de otro derecho sobre el mismo, cuando no
sean constitutivos de delito”. La conducta, como ha senalado el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, se solapa con el delito de usurpacion previsto en
el articulo 245.2 del Cédigo Penal®, que queda inalterado con el Proyecto
de reforma, de modo, senala, que no existe justificacion para su inclusion
en el Anteproyecto.

Como ha senalado también el Consejo General del Poder Judicial basta
la lectura de las infracciones apuntadas para advertir que algunas de ellas
estan descritas en términos excesivamente amplios, no lo suficientemente
precisos, concretos y taxativos como para colmar las exigencias del princi-
pio de tipicidad. A este dato se suma que resulta cuestionable su propor-
cionalidad.

Y de todo ello se desprende que, de aprobarse el Proyecto de Ley en sus
términos, el uso del espacio publico ya no se regira por el principio gene-
ral del uso comun al que se referia el Codigo Civil en su articulo 344: “Son
bienes de uso publico, en las provincias y los pueblos, los caminos provinciales y los
vecinales, las plazas, calles, fuentes y aguas publicas, los paseos y las obras publicas
de servicio general, costeadas por los mismos pueblos o provincias”.

* Elrégimen de las videocamaras.

El sistema vigente tiene su sede en la Ley Organica 4/1997 de 4 de
agosto, que regula la utilizaciéon de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad en lugares publicos®. Esta ley constituye, hoy por hoy, la le-
gislacion vigente en la materia. La referencia en el Anteproyecto es la que
sigue:

% Codigo Penal. De la usurpacion

“Articulo 245

1. Al que con violencia o intimidacion en las personas ocupare una cosa inmueble o usurpare
un derecho real inmobiliario de pertenencia ajena, se le impondra, ademds de las penas en que
incurriere por las violencias ejercidas, la pena de prision de uno a dos afios, que se fijard teniendo
en cuenta la utilidad obtenida vy el dario causado.

2. El que ocupare, sin autorizacion debida, un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no cons-
tituyan morada, o se mantuviere en ellos contra la voluntad de su titulay, sera castigado con la
pena de multa de tres a seis meses”.

Un estudio completo en Arzoz Santisteban, Videovigilancia, seguridad ciudadana y dere-
chos fundamentales, Aranzadi, Pamplona, 2010.
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“Articulo 22. Uso de videocamaras.

La autoridad gubernativa y, en su caso, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad po-
dran proceder a la grabacion de personas, lugares u objetos mediante camaras de
videovigilancia fijas o moviles legalmente autorizadas, de acuerdo con la legislacion
vigente en la materia”.

Nada anade el precepto a la norma vigente, pero en todo caso se ha de te-
ner en cuenta que la intimidad susceptible de ser protegida no se circunscribe
a lo que ocurre dentro de un recinto cerrado. Ciertos sistemas de vigilancia
policial, por no ser selectivos, pueden afectar tangencialmente a otras liber-
tades, mas por lo que cohiben que por lo que restringen, produciendo en las
personas la incoémoda sensacion de sentirse permanentemente vigiladas®!.

¢ Los animales daninos y feroces.

En el Anteproyecto se tipifica como infraccion la desidia en la vigilancia
de los animales y el maltrato de los mismos en espectaculos no autorizados.
Ast lo dispone el articulo 37:

“Articulo 37. Infracciones leves.

Son infracciones leves:

17. Dejar sueltos o en condiciones de causar dafios animales feroces o dafinos,
asi como maltratar cruelmente o abandonar animales domésticos en condiciones
en que pueda peligrar su vida, o maltratar animales en espectaculos no autorizados
legalmente, cuando estas conductas no sean constitutivas de delito”.

Estas conductas estan actualmente tipificadas como faltas en la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal* y se enmarcan en el
grupo de aquellas que pasaran al Proyecto de Ley Organica de proteccion

4 Véase el Dictamen 3071/1996, de 4 de septiembre de 1996, del Consejo de Estado,
sobre el Anteproyecto de Ley Organica, por la que se regula la obtencién de imagenes
y sonidos en lugares publicos y su tratamiento.

Codigo Penal. Titulo III. Faltas contra los intereses generales

“Articulo 631

1. Los duenios o encargados de la custodia de animales feroces o dariinos que los dejaren sueltos o
en condiciones de causar mal seran castigados con la pena de multa de uno a dos meses.
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2. Quienes abandonen a un animal doméstico en condiciones en que pueda peligrar su vida o su
integridad seran castigados con la pena de multa de quince dias a dos meses”.

“Articulo 632

1. El que corte, tale, queme, arranque, recolecte alguna especie o subespecie de flora amenazada
o de sus propagulos, sin grave perjuicio para el medio ambiente, serd castigado con la pena de
multa de 10 a 30 dias o trabajos en beneficio de la comunidad de 10 a 20 dias.

2. Los que maltrataren cruelmente a los animales domésticos o a cualesquiera otros en espectdculos
no autorizados legalmente sin incurrir en los supuestos previstos en el articulo 337 seran castiga-
dos con la pena de multa de 20 a 60 dias o trabajos en beneficio de la comunidad de 20 a 30 dias”.
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de la seguridad ciudadana en el proceso de despenalizaciéon de determinadas
conductas. Ahora bien, la definicién de lo que se considera animal feroz o
danino corresponde a las Comunidades Auténomas de modo que el efecto
no deseado de la inclusion de esta conducta sera la diferencia de regimenes
juridicos sancionadores en las distintas partes del territorio espanol.

En efecto, no existe una definicion de ambito nacional de los animales fe-
roces o daninos*, mientras que si existe una regulacion estatal de los animales
potencialmente peligrosos en la Ley 50,1999, de 23 de diciembre, sobre el
régimen juridico de la tenencia de animales potencialmente peligrosos. La
remision reglamentaria que contiene el articulo 2 de la citada Ley 50/1999
(que define los animales potencialmente peligrosos) ha sido desarrollada por
las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus competencias, de modo
que algunas se refieren a la enumeracion de unas razas, otras a la atribucion
de tal caracter en funcion de su historial o de sus caracteristicas (como hace
la Ley del Parlamento de Cataluna 10,/1999, de 30 de julio, sobre la tenencia
de perros considerados potencialmente peligrosos) y otras a aquellos animales
“susceptibles de ocasionar la muerte, o lesiones a las personas o a otros animales, o de
producir darios de cierta entidad a las cosas”, con independencia de su condicion,
naturaleza, especie o raza (como hace el Decreto 90/2002, de 28 de febrero,
aprobado por la Junta de Galicia). En muchos casos la sanciéon administrativa
puede ser de mayor gravedad que la prevista en el Codigo Penal, con el efecto
perverso de que la tipificacion penal de una conducta puede suponer una
reduccion de la sancion asociada a esa conducta.

Finalmente ha de tenerse en cuenta que en la mayor parte de Espana estan
autorizadas las corridas de toros y en algunas Comunidades Autonomas como
Canarias o Andalucia las peleas de gallos*, ya que la competencia para legis-
lar sobre espectaculos publicos corresponde igualmente a las Comunidades
Auténomas.

4 Sobre los perros en particular véase Camara del Portillo, Diego, La intervencion de la

Administracion en la seguridad ciudadana y espectdaculos priblicos, en Derecho Administrativo,
Parte Especial, La intervencion de la Administracion en la sociedad, Linde Paniagua, Enri-
que, coordinador, Colex, Madrid, 2007, pags. 309 y ss.

Sobre este asunto resulta de particular interés el Dictamen del Consejo de Estado
1364,/2013, de 20 de febrero de 2014. En este expediente de responsabilidad patrimonial
se suscitaba la procedencia de indemnizar a los propietarios de centenares de gallos de
pelea que fueron “incautados” en el curso de una accion policial. Finalmente no pudo
probarse en via judicial que los animales estuvieran participando en una pelea prohibida,
de modo que deberian haber sido devueltos a su propietario. Lamentablemente en el in-
tervalo, los gallos, como corresponde a su naturaleza, se habian peleado y muchos de ellos
murieron. El dictamen se manifest6 en favor de la estimacion de la pretension.
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6. LA PREVENCION DE DELITOS E INFRACCIONES.
DOCUMENTACION E IDENTIFICACION

Entre sus finalidades la Ley Organica hace referencia a una funcién
preventiva®. Sefiala en su articulo 3.i) que se orienta hacia “La prevencion
de la comision de delitos y faltas y de infracciones administrativas directamente re-
lacionadas con los fines indicados en los parrafos anteriores y la sancion de las de
esta naturaleza tipificadas en esta ley”. A los efectos de esta exposicion cabe
relacionar el inciso i) del articulo 3 con su apartado €), que enumera la
proteccion de personas y bienes, incluyendo en este apartado los debe-
res de documentacion e identificacion personal. Estos deberes guardan
directa relacion con la deambulacion y el transito por lugares o espacios
publicos y las medidas que las autoridades pueden adoptar para limitar
este ejercicio de la libertad de circulacion, reconocida en el articulo 19 de
la Constitucion, que dispone que “los espanoles tienen derecho a elegir libremente
su residencia y a circular por el territorio nacional’.

* Los deberes de identificacion: la obligacion de estar identificado. La
sancion por pérdida de los documentos.

Entre las finalidades de la Ley Organica el articulo 3.e) enumera la pro-
teccion de personas y bienes y a los efectos de ordenar las prescripciones
de la Ley se puede hacer referencia en este apartado a los deberes de do-
cumentacion e identificacion personal. Estos deberes guardan directa rela-
cion con la deambulacion y el transito por lugares o espacios publicos y las
medidas que las autoridades pueden adoptar para limitar este ejercicio de
la libertad de circulacion, reconocida en el articulo 19 de la Constitucion,
que dispone que “los espanoles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a
circular por el territorio nacional’.

No es novedad en la legislacion espanola la obligacion o deber de obte-
ner del Documento Nacional de Identidad, a diferencia de lo que ocurre
en otros paises. Su valor como documento identificativo es esencial y asi se

% Como destacé el Consejo de Estado en su Dictamen 2260/1995, de 26 de octubre de
1995: “No cabe duda que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad tienen, entre sus misiones, una
funcion preventiva y otra de investigacion, orientada al descubrimiento del delito. Estas, cuando
se llevan a cabo con el respeto riguroso al ordenamiento juridico, no generan reproche alguno para
la Policia, la Guardia Civil y para la Administracion en la que se integra. In su vertiente de
Policia Judicial, es obligacion de sus miembros y de la organizacion en su conjunto, averiguar los
delitos publicos que se cometan, practicar, segun sus atribuciones, las diligencias necesarias para
comprobarlos, descubrir a los delincuentes y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del
delito, poniéndolos a disposicion de la Autoridad Judicial. Asi lo dice el articulo 282 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.
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regulaba ya en la Ley Organica 1,/1992, de 21 de febrero, sobre Protecciéon
de la Seguridad Ciudadana de proteccion de la seguridad ciudadana y sus
normas de desarrollo. EI Anteproyecto anade algunas previsiones sobre el
Documento Nacional de Identidad y la firma electrénica, prevé por prime-
ra vez que es preciso comparecer personalmente para obtenerlo y regula
su valor. Se ocupa también del pasaporte y de la documentaciéon personal
de los extranjeros.

Sin embargo, el interés para la Abogacia de esta regulacion se encuen-
tra en la obligacion impuesta a espanoles y extranjeros de llevar consigo
sus documentos siempre y en todo lugar, ya que pueden ser requeridos
para identificarse por las mas variadas razones. A estas obligaciones docu-
mentales se asocian varias infracciones entre las que resulta innovadora y
sorprendente la prevision de que la pérdida de los documentos llevara apa-
rejada una sancion de hasta 600 euros, ya que se configura como infracciéon
leve en el articulo 37.11 la siguiente:

“Articulo 37. Infracciones leves.

Son infracciones leves:

10. El incumplimiento de la obligacién de obtener la documentacion personal
legalmente exigida, asi como la omision negligente de la denuncia de su sustraccion
o0 extravio.

11. La negligencia en la custodia y conservacion de la documentacion personal
legalmente exigida, considerandose como tal la tercera y posteriores pérdidas o extra-
vios en un plazo de tres afios*.

12. La negativa a entregar la documentacion personal legalmente exigida cuando
se hubiese acordado su retirada o retencion”.

La sancion no aparenta tener relacion directa con la seguridad ciuda-
dana sino con el funcionamiento del servicio publico de expedicion de
documentacion, al igual que la prevista en los parrafos anterior y poste-
rior. Tanto el Consejo Fiscal como el Consejo General del Poder Judicial
han criticado estas previsiones por su falta de proporcionalidad con el fin
perseguido, senalando que se viene a sancionar “un comportamiento insigni-
Sficante”.

Mayor relevancia para la Abogacia tienen sin duda las previsiones rela-
tivas a la identificacion de extranjeros en cuanto el articulo 13*7 de la Ley

46 Parece obvio que, para evitar la sancién, cualquier ciudadano denunciard falsamente

la sustraccion, ha senalado el Consejo Fiscal.
Proyecto de Ley Organica de seguridad ciudadana.
“Articulo 13. Acreditacion de la identidad de ciudadanos extranjeros.

47



50 INFORME N° 12/2014

senala que deben en todo momento portar su documentacion personal®®y
estan obligados a exhibirla. La aplicacion indiscriminada de esta prevision
podria causar efectos no deseados entre los turistas que visitan nuestro
pais.

La misma obligacion de exhibicion se impone a los espanoles, en estos
términos:

“Articulo 9. Obligaciones y derechos del titular del Documento Nacional de Iden-
tidad.

(...)

2. Todas las personas obligadas a obtener el Documento Nacional de Identidad lo
estan también a exhibirlo y permitir la comprobacion de las medidas de seguridad a
las que se refiere el apartado 2 del articulo 8 cuando fueren requeridas para ello por
la autoridad o sus agentes, de conformidad con lo dispuesto en la ley y por el tiempo
imprescindible para dicha comprobacién. De su sustraccion o extravio debera darse
cuenta tan pronto como sea posible a la comisaria de Policia o puesto de la CGuardia
Civil mas proximo, a la autoridad judicial o al Ministerio Fiscal”.

Los ciudadanos espanoles han interiorizado este deber y cuentan con
sus documentos de identificacion. Pero es dudoso que sean conscientes de
que es preciso llevar la documentacion siempre y en todo momento. Por
poner algun ejemplo, sera dificil encontrar a algun banista en una playa
con su Documento Nacional de Identidad. En todo caso la falta de exhibi-
cion de la documentacion acarrea ciertas consecuencias.

1. Los extranjeros que se encuentren en territorio espanol tienen el derecho y la obli-
gacion de conservar y portar consigo la documentacion que acredite su identidad ex-
pedida por las autoridades competentes del pais de origen o de procedencia, asi como
la que acredite su situacion regular en Espana.

2. Los extranjeros no podran ser privados de su documentacién de origen, salvo en el
curso de investigaciones judiciales de cardcter penal.

3. Los extranjeros estaran obligados a exhibir la documentacion mencionada en el
apartado 1 de este articulo y permitir la comprobacion de las medidas de seguridad de
la misma, cuando fueran requeridos por las autoridades o sus agentes de conformidad
con lo dispuesto en la ley, y por el tiempo imprescindible para dicha comprobacion,
sin perjuicio de poder demostrar su identidad por cualquier otro medio si no la lleva-
ran consigo”.

En las primeras versiones del Anteproyecto se disponia que no podian ser “privados
de su documentacién de origen, salvo en el curso de investigaciones judiciales de ca-
racter penal, o en los supuestos y con los requisitos previstos en la presente ley y en la
legislacion de extranjeria”. Esta posibilidad de privar a los extranjeros privados de su
documentacion de origen no aparece en la Ley Orgdnica, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, que reconoce
a los extranjeros, en su articulo 4, el derecho a la documentacién con referencia a la
tarjeta de identidad de extranjero.
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¢ Laidentificacion de personas y la detencion a los efectos de investi-
gacion (articulo 16).

Los supuestos en que el Anteproyecto de Ley Orgdnica permite el re-
querimiento para la identificaciéon de personas se regulan en el articulo 16
siguiendo los criterios ya marcados por la Ley Organica 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana y fijando, por prime-
ra vez, unos principios generales para proceder:

“Articulo 16. Identificacién de personas.

1. En el cumplimiento de sus funciones de indagacion y prevencion delictiva, asi
como para la sancion de infracciones penales y administrativas, los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran requerir la identificacién de las personas en
los siguientes supuestos:

a) Cuando existan indicios de que han podido participar en la comision de una
infraccion.

b) Cuando, en atencién a las circunstancias concurrentes, se considere razona-
blemente necesario que acrediten su identidad para prevenir la comisién de un delito.

En estos supuestos, los agentes podran realizar las comprobaciones necesarias
en la via publica o en el lugar donde se hubiese hecho el requerimiento, incluida la
identificacion de las personas cuyo rostro no sea visible por utilizar cualquier tipo
de prenda u objeto que cubra el rostro, impidiendo o dificultando la identificacion,
cuando fuere preciso a los efectos indicados.

En la practica de la identificacion se respetardn estrictamente los principios de
proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacion por razon de nacimiento,
nacionalidad, origen racial o étnico, sexo, religion o creencias, edad, discapacidad,
orientacion o identidad sexual, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social.

(...)%

En sus primeras versiones la norma asociaba a la falta de identificacion
de la persona la consecuencia de la retencion a los solos efectos de iden-
tificacion. Esta medida, ya prevista en el articulo 20.2 de la Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, resultaba, segin parte de la doctrina, dudosa-
mente compatible con el derecho fundamental a moverse libremente por
el territorio nacional, en cuanto configuraba un estado intermedio entre
la detencién vy la libertad®. El Consejo General de la Abogacia Espanola
expreso su preocupacion por esta regulacion en el tramite de audiencia.

4 En los paises de nuestro entorno existen figuras semejantes. Portilla cita, entre otras, el

acompanamiento coactivo de la legislacion italiana, la detencion de perturbadores y sospe-
chosos en el derecho alemdn y la “garde a vue” francesa, retencion policial orientada a ob-
tener informacion adicional. Lo mismo ocurre en Bélgica, Reino Unido y Estados Unidos
(“stop and frisk”, entendida como la posibilidad de dar el alto y cachear a los sospechosos).
Véase Portilla Contreras, Guillermo, Desproteccion de la libertad y seguridad personal en
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Sobre este particular asunto la Sentencia del Tribunal Constitucional
341/1993, de 18 de noviembre de 1993, senal6 que cabe esta retencion aso-
ciada a la necesidad de lograr la identificacion “para impedir la comision de
un delito o falta, o al objeto de sancionar una infraccion”. Senal6, ademas, que la
medida debe sujetarse a determinadas cautelas de tiempo y razonabilidad,
especificando que la finalidad perseguida es solo la prevista: la identifica-
cién de un sujeto en relaciéon con un delito.

En el Anteproyecto se trataba de asociar esta retencion a los “indicios” de
que unas determinadas personas habian participado en la comisiéon de una
“infraccion administrativa® (no de un delito) o la necesidad razonable de
que acrediten su identidad para “prevenir” un delito, de modo que tanto el
Consejo Fiscal como el Consejo General del Poder Judicial®® manifestaron
sus dudas sobre la adecuacion de esta medida al canon de constituciona-
lidad. EI Ministerio de Justicia por su parte entiende que esta obligacion
pudiera resultar desproporcionada, con cita de la Sentencia del Tribunal
de Derechos Humanos de 12 de enero de 2010, Asunto Gillan y Quinton
contra el Reino Unido (Demanda n.° 4158/05), en la que se fall6 a favor
de dos ciclistas que se vieron detenidos y obligados a identificarse sin razén
suficiente.

Ya el Anteproyecto en el Consejo de Estado la figura de la retencion a
los efectos de identificacion fue objeto de una observacion en el Dictamen
557/2014, de 26 de junio de 2014, sobre el Anteproyecto de ley organica
de proteccion de la seguridad ciudadana:

“En relacion con las figuras de la identificacion y de la retencion previstas en los
articulos 16, 18, 19 y 20 del Anteproyecto, el Consejo debe senalar:

a) La retencion como figura intermedia entre el estado general de libertad del
ciudadano y la detencién —sujeta a estrictas condiciones conforme a la legislacion
aplicable y, especialmente, a la Ley de Enjuiciamiento Criminal— esta admitida —tras
rechazarse inicialmente de plano por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Cons-
titucional— por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional desde la Sentencia
341/1993, de 18 de noviembre.

b) La retencion consiste en una inmovilizacion provisionalisima que sélo puede
mantenerse durante el tiempo imprescindible para realizar una determinada diligen-

la Ley sobre proteccion de la seguridad ciudadana, en Seguridad ciudadana, Materiales de reflexion
critica contra la Ley Corcuera, Trotta, Madrid, 1993, pags. 91y ss.

El Consejo General del Poder Judicial expres6 en su informe que: “En otras palabras,
el hecho de ser un presunto participe de una infraccion se erige en supuesto de la obligacion de
identificarse —y en su caso, de privacion de libertad—. Lo que no cumple los canones de cons-
titucionalidad: ni estd justificado, ni responde a una finalidad de derechos, bienes o valores
constitucionalmente reconocidos, ni es proporcional’.

50
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cia policial, de ahi que quede excluida del marco juridico de la detencion. Su legitimi-
dad deriva de que exista una cobertura legal expresa.

c) En la vigente Ley 2/1986, de 13 de mayo, y en el Anteproyecto consultado, la
retencion se contempla para tres supuestos: el cacheo —esto es el registro superficial
de los efectos personales de un determinado sujeto—, las pruebas de alcoholemia y la
identificacion policial —actuaciones encaminadas a averiguar el nombre, apellidos y
demads datos personales de un individuo cuando los agentes lo consideran necesario
en el desempeiio de sus tareas de investigacion y prevencion del crimen o para sancionar
infracciones administrativas—.

La tercera modalidad, la dliligencia de identificacion, puede dirigirse a cualquier ciuda-
dano, sin que sea necesario que se trate de una persona sospechosa de haber cometido
un delito o infraccién administrativa. Lo dnico que se requiere para que se respeten las
exigencias de proporcionalidad e interdiccion de la arbitrariedad es que las identificacio-
nes se produzcan en el desemperio de esas funciones de indagacion o prevencion que
corresponden a los agentes. En estos términos, la identificacion policial constituye una
retencion licita a la que no se aplican las garantias caracteristicas de la detencion, con
excepcion del deber de informar al retenido de los motivos de su retencion.

Todas las modalidades de retencion deben limitarse a la realizacion, en brevisimo
tiempo, de las diligencias policiales. En estos términos, la regulacion proyectada se consi-
dera en términos generales correcta.

La dlificultad, sin embargo, se plantea respecto de las diligencias de identificacion y de
cacheo cuando requieren el traslado del interesado a las dependencias policiales. El tiem-
po de privacion de la libertad ambulatoria se ve prolongada entonces, sin ir acompanada
de las garantias propias de la detencion. Considera el Consejo de Estado que, en estos
casos en los que la medida excepcional de restriccion de la libertad individual se prolonga
mas alla de unos brevisimos momentos y aun cuando la retencion no quede sujeta a las
garantias propias de la detencion, el ordenamiento debe articular medidas formales que la
disciplinen para evitar aplicaciones arbitrarias o que menoscaben el derecho consagrado
en el articulo 17 de la Constitucion. El Anteproyecto se limita a establecer que, en el caso
de retencion con desplazamiento, se informara al retenido de las razones que la justifican,
que dicha retencion se limitara al tiempo estrictamente necesario (articulo 16.2), y que
se llevara un libro registro de dichas diligencias. Considera el Consejo de Estado que, en
estos casos en los que se exige el desplazamiento del retenido a dependencias policiales,
la referencia al tiempo estrictamente necesario deberia completarse con la determinacion
de un limite horario maximo expreso. Dicho limite pudiere fijarse en seis horas, periodo en
el que, hoy y habida cuenta de los medios con que se cuenta, se pueden realizar con hol-
gura las operaciones de identificacion. Si no fuere asi, deberia procederse a la detencion
del interesado, aplicandose el régimen garante previsto para ésta. En consecuencia, el
inciso final del parrafo primero del apartado 2 del articulo 16 deberia decir “por el tiempo
estrictamente necesario y sin que en ningtin caso la retencion pueda superar el tiempo
de seis horas”. Asimismo, el Consejo considera que, al retenido y desplazado a las depen-
dencias policiales para su identificacion, o en su caso cacheo, deberia proporcionarsele el
correspondiente volante documental en el que figuren con exactitud los momentos inicial
y final de la retencion, la identificacion del agente o agentes que adoptaron la retencion y
las circunstancias que han justificado la adopcion de la medida. Se daria asi —sin aplicar
las garantias previstas para la detencion como es el caso de la asistencia letrada— una
plena efectividad al derecho consagrado en el articulo 17 de la Constitucion. EI Consejo
insiste en esta observacion que, sin calificarse de esencial, considera fundamental para
salvaguardar la constitucionalidad del texto sometido a consulta”.
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La observacion del Consejo de Estado ha sido atendida tanto en lo que
se refiere al plazo maximo de seis horas como a la expediciéon de un vo-
lante al detenido. Sin embargo, y aun reconociendo que el texto vigente
supone una mejora sustancial de determinados aspectos de la retencion,
queda sin resolver el problema de la posible necesidad de asistencia letrada
durante el desarrollo de esta diligencia policial.

* La circulacion y el transito en lugares publicos. Comprobaciones y
registros (articulos 17y 18).

El articulo 17 del Proyecto de Ley Organica supone importantes nove-
dades con respecto a la regulacion vigente. Se expresa de este modo:

“Articulo 17. Restriccion del transito y controles en las vias publicas.

1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran limitar o restringir la
circulacién o permanencia en vias o lugares publicos y establecer zonas de seguridad
en supuestos de alteracion de la seguridad ciudadana o de la pacifica convivencia, o
cuando existan indicios racionales de que pueda producirse dicha alteracién, por el
tiempo imprescindible para su mantenimiento o restablecimiento. Asimismo podran
ocupar preventivamente los efectos o instrumentos susceptibles de ser utilizados para
acciones ilegales, dandoles el destino que legalmente proceda.

2. Para la prevencion de delitos de especial gravedad o generadores de alarma
social, asi como para el descubrimiento y detencién de quienes hubieran participado
en su comision y proceder a la recogida de los instrumentos, efectos o pruebas, se
podréan establecer controles en las vias, lugares o establecimientos publicos, siempre
que resulte indispensable proceder a la identificacion de personas que se encuentren
en ellos, al registro de vehiculos o al control superficial de efectos personales”.

Las medidas reguladas en el primer parrafo del precepto pueden adop-
tarse no so6lo en supuestos de alteracion de la seguridad ciudadana o de la
pacifica convivencia sino también “cuando existan indicios racionales de que
puede producirse dicha alteracion”, indicios racionales que quedan sujetos al
juicio de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Cabe, en este
caso, limitar el derecho reconocido en el articulo 19 de la Constitucion e
impedir a los ciudadanos circular por el territorio nacional.

Y las medidas reguladas en el segundo parrafo del precepto son posibles
no solo para el descubrimiento y detencion de los delincuentes sino tam-
bién para “la prevencion de delitos que especial gravedad o generadores de alarma
social’. En este supuesto preventivo quedan amparadas diligencias de inves-
tigacion, registros de vehiculos y control de los efectos personales®!.

51 En Sentencia 171/2013, de 7 de octubre de 2013, del Tribunal Constitucional conce-
de el amparo a un interno en un centro penitenciario que fue cacheado (de forma
integral) sin que se hubiera hecho mencién de los motivos de seguridad concretos y
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Bien es cierto que el articulo ha sido modificado durante la tramitacion.
Inicialmente incluia un supuesto de detenciéon para quienes cometieran
infracciones administrativas, directamente opuesto a lo previsto en el ar-
ticulo 25 de la Constituciéon que no permite la privaciéon de libertad por
este supuesto. Sin embargo la amplitud con que se expresa la norma y lo
indeterminado de sus presupuestos suponen o pueden suponer una lesion
del contenido esencial del derecho a la libre circulaciéon por el territorio
nacional y del derecho a la intimidad, ya que las medidas pueden ser poco
proporcionadas. No se senala un limite temporal, no se especifica qué efec-
tos, instrumentos o pruebas pueden ser ocupados®® y no se limitan las po-
testades de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en relacion con los hechos
delictivos consumados.

Parecida consideracion merece el articulo 18 del Proyecto de Ley Or-
ganica relativo a las comprobaciones y registros que queda redactado de
este modo:

“Articulo 18. Comprobaciones y registros en lugares publicos.

1. Los agentes de la autoridad podran practicar las comprobaciones en las per-
sonas, bienes y vehiculos que sean necesarias para impedir que en las vias, lugares
y establecimientos publicos se porten o utilicen ilegalmente armas, explosivos, sus-
tancias peligrosas u otros objetos, instrumentos o medios que generen un riesgo po-
tencialmente grave para las personas, susceptibles de ser utilizados para la comision
de un delito o alterar la seguridad ciudadana, cuando tengan indicios de su eventual
presencia en dichos lugares, procediendo, en su caso, a su intervencion. A tal fin, los
ciudadanos tienen el deber de colaborar y no obstaculizar la labor de los agentes de
la autoridad en el ejercicio de sus funciones.

2. Los agentes de la autoridad podran proceder a la ocupacion temporal de cua-
lesquiera objetos, instrumentos o medios de agresion, incluso de las armas que se
porten con licencia, permiso o autorizacion si se estima necesario, con objeto de
prevenir la comision de cualquier delito, o cuando exista peligro para la seguridad de
las personas o de los bienes”.

No es facil prever qué “objetos, instrumentos o medios” generan un riesgo

£
potencialmente grave para las personas, son susceptibles de ser utilizados
para la comision de un delito o pueden alterar la seguridad ciudadana. Las

especificos que determinaran su necesidad. Si esto ocurre con un preso, sujeto a una
relacion de sujecion especial, es previsible suponer el juicio que puede merecer una
medida de cacheo aplicada a un ciudadano sin las debidas justificaciones.

El concepto de armas al que se refiere el Cédigo Penal en sus articulos 563 a 570 no
coincide con el manejado en la legislacion de seguridad ciudadana. Sobre el particular
véase Corcoy Bidasolo, Mirentxu, La perspectiva juridico penal en La seguridad ciudadana
ante el Derecho penal, Mir Puig, Santiago y Queralt, Joan |, directores, EDISOFER, 2010.
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potestades administrativas para el control de armas y explosivos se regulan
en los articulos 28 y 29 del Proyecto de Ley Organica de proteccion de la
seguridad ciudadana pero una vez enumeradas las armas, explosivos y sus-
tancias peligrosas® nos adentramos en el campo de los bienes de licito co-
mercio a los que se refieren el Codigo Civil y la Ley Organica 12/1995, de
12 de diciembre, de represion del contrabando®. Finalmente se ha de con-

“Articulo 28. Control administrativo sobre armas, explosivos, cartucheria y articulos pirotécnicos.
1. Corresponde al Gobierno:

a) La regulacion de los requisitos y condiciones de fabricacion, reparacion, circulacion, almace-
namiento, comercio, adquisicion, enajenacion, tenencia y utilizacion de armas, sus imitaciones,
réplicas y piezas fundamentales.

b) La regulacion de los requisitos y condiciones mencionados anteriormente en relacion con los
explosivos, cartucheria y articulos pirotécnicos.

¢) La adopcion de las medidas de control necesarias para el cumplimiento de los requisitos y con-
diciones a que se refieren los parrafos a)y b).

2. La intervencion de armas, explosivos, cartucheria y articulos pirotécnicos corresponde al Minis-
terio del Interior; que la ejerce a través del Cuerpo de la Guardia Civil, cuyos servicios estan habili-
tados para realizar en cualquier momento las inspecciones y comprobaciones que sean necesarias en
los espacios que estén destinados a su fabricacion, depdsito, comercializacion o utilizacion.

Anrticulo 29. Medidas de control.

1. El Gobierno regulara las medidas de control necesarias sobre las materias relacionadas en el
articulo anterior:

a) Mediante la sujecion de la apertura y funcionamiento de las fabricas, talleres, depositos, esta-
blecimientos de comercializacion y lugares de utilizacion y las actividades relacionadas con ellas
a requisitos de catalogacion o clasificacion, autorizacion, informacion, inspeccion, vigilancia y
control, requisitos especiales de habilitacion para el personal encargado de su manipulacion, asi
como la determinacion del régimen de vesponsabilidad de quienes tengan el deber de prevenir la
comision de determinadas infracciones.

b) Estableciendo la obligatoria titularidad de licencias, permisos o autorizaciones para la adqui-
sicion, tenencia y utilizacion de armas de fuego, cuya expedicion tendra siempre cardcter restric-
tivo cuando se trate de armas de defensa personal, en relacion con las cuales la concesion de las
licencias, permisos o autorizaciones se limitard a supuestos de estricta necesidad. En todo caso, el
solicitante de licencias, permisos o autorizaciones para la tenencia o utilizacion de armas de fuego
prestara su consentimiento expreso a favor del organo de la Administracion General del Estado
que tramita su solicitud para que se recaben sus antecedentes penales.

¢) A través de la prohibicion de la fabricacion, tenencia y comercializacion de armas, cartucheria,
articulos pirotécnicos y explosivos especialmente peligrosos, asi como el depdsito de los mismos.

2. La fabricacion, comercio y distribucion de armas, articulos pirotécnicos, cartucheria y explosi-
vos constituye un sector con regulacion especifica en materia de devecho de establecimiento, en los
términos previstos por la legislacion sobre inversiones extranjeras en Espana, correspondiendo a
los Ministerios de Defensa, del Interior y de Industria, Energia y Turismo el ejercicio de las compe-
lencias de supervision y control”.

La Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando, defi-
ne en su articulo 12.1 como “Géneros prohibidos” todos aquellos cuya importacion,
exportacion, circulacién, tenencia, comercio o produccion estén prohibidos expresa-
mente por tratado o convenio suscrito por Espana, por disposiciéon con rango de ley o
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siderar que la posibilidad de ocupar temporalmente cualquier bien puede
suponer una invasion en el contenido esencial del derecho de propiedad

7. AMODO DE CONCLUSION

No debe este informe extenderse sobre todos y cada uno de los aspec-
tos que suscita el Proyecto de Ley Organica de proteccion de la seguridad
ciudadana sino sobre aquellos que revisten interés para la Abogacia. Del
mismo modo tampoco se ha dedicado mayor atencion a aquellos preceptos
que no suponen innovacion sobre el régimen vigente, como es el caso de
la entrada en domicilio ya que el Proyecto de Ley Organica se mantiene
dentro de los canones fijados por la Sentencia del Tribunal Constitucional
341/1993, de 18 noviembre de 1993, que declaré parcialmente inconstitu-
cional el articulo 21 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero.

Asi las cosas cabe aventurar dos conclusiones, necesariamente provi-
sionales. La primera afecta a las consecuencias de la despenalizacion de
determinadas conductas susceptibles de reproche juridico, que pasan del
Codigo Penal a la nueva Ley Organica de proteccion de la seguridad ciuda-
dana. La segunda se refiere al cambio en el propio concepto que mantiene
el legislador de la seguridad ciudadana® que se amplia identificindose,
como se ha descrito a lo largo de las paginas de este informe, con la tran-
quilidad, la paz y la convivencia ciudadanas dentro de unos determinados
canones. La seguridad ciudadana se convierte de este modo en un nuevo
bien juridico auténomo en su configuracion.

Ya se hizo constar que una de las razones que justifican la nueva Ley
Organica se encuentra en la despenalizacion de determinadas conductas
hasta hoy incluidas en el Cédigo Penal. De este modo, el primero de los
riesgos de la nueva regulacion se encuentra en la necesidad de que la tra-

por reglamento de la Unién Europea. El cardcter de prohibido se limitara para cada
género a la realizacion de la actividad o actividades que de modo expreso se determi-
nen en la norma que establezca la prohibicién y por el tiempo que la misma senale.
Al decir del VIII Informe sobre derechos humanos, la seguridad ciudadana no se ha confi-
gurado como un derecho auténomo, exigible como tal en Espana, sino como el presu-
puesto del ejercicio del resto de los derechos fundamentales. El derecho a la seguridad
personal que garantiza el articulo 17.1 de la Constitucién no puede identificarse con
la seguridad ciudadana como bien juridico colectivo de ambito colectivo. Véase VVAA,
VIII Informe sobre derechos humanos. Seguridad Ciudadana, Federacion Iberoamericana de
Ombudsman, Escobar Guillermo, Dir., Trama, Madrid, 2011.
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mitacion de las dos normas corra en paralelo. Asi lo destac6 el Consejo de
Estado en su Dictamen 557/2014, de 26 de junio de 2014, sobre el Ante-
proyecto de Ley Organica de proteccion de la seguridad ciudadana:

“El Consejo coincide con los informes precedentes que subrayan la importancia
de la coordinacion legislativa. Como resulta del expediente y asi se ha dejado cons-
tancia en los antecedentes que preceden a estas consideraciones, la razon primera,
si no la principal, que mueve la iniciativa del Gobierno es la despenalizacién de las
faltas en el proyecto de Cédigo Penal actualmente tramitado ante las Cortes. Como
las faltas dejan de estar penadas en el Cédigo se prevé su sancion administrativa en la
proyectada ley de seguridad ciudadana. Ahora bien, el ritmo de la tramitacién legisla-
tiva del Codigo puede llevar a que, si el anteproyecto de la ley ahora consultado llega
a ser ley antes que aquel, los mismos hechos se encuentren doblemente tipificados y
sancionados como faltas penales y administrativas. Y si, por el contrario, la proyecta-
da ley de seguridad ciudadana viese la luz con posterioridad a la reforma del Cédigo,
unos hechos no fueran ya falta penal sin ser todavia faltas administrativas. Por ello,
el Consejo recomienda vivamente que se armonicen ambos tramites legislativos para
que sendos textos entren simultaneamente en vigor o, mediante las correspondientes
disposiciones transitorias, se eviten las disfunciones atrds sefaladas”.

Sin embargo este no es el unico riesgo presente. O es, al menos, uno de
los que es posible conjurar. En los informes que emitieron durante la tramita-
cion de la norma tanto el Consejo Fiscal como el Consejo General del Poder
Judicial pusieron de manifiesto que el transvase desde los tipos penales a las in-
fracciones administrativas supone consecuencias de alcance quiza no previsto.

Desde el punto de vista de su objeto es preciso tener en cuenta que el dere-
cho penaly el derecho administrativo sancionador no son idénticos, aun cuan-
do comparten parte de su fundamento. Como senala la Exposicion de Motivos
del Proyecto de Ley Organica, es cierto que en aplicacion del articulo 25 de la
Constitucion la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo han incorporado al derecho administrativo sancionador las garantias
propias del proceso penal, pero esta asimilacion se limita al procedimiento
sancionador y algunos aspectos de la pena o sancion, en concreto los que se
refieren a las exigencias de proporcionalidad y graduacion.

Salvo en estos extremos la identificacion no es correcta®: el derecho pe-
nal delimita bienes juridicos y los protege mediante la imposicion a quien
los lesione de una pena, cuya naturaleza es tanto represiva como orienta-
da a la reeducacion y reinsercion social (articulo 25 de la Constitucion).

% Acerca de las diferencias entre una y otra forma de ejercicio del ius puniendi estatal
véase Suay Rincon, José, Sanciones administrativas, Publicaciones del Real Colegio de

Espana en Bolonia, Zaragoza, 1989.
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El derecho administrativo se ocupa de servir con objetividad los intereses
generales (articulo 103 de la Constitucion) y la funcion de las sanciones
administrativas es precisamente evitar ese dano mediante la represion. El
fin de las penas es, a tenor del articulo 25, la reeducacion y reinsercion
social, las sanciones administrativas son esencialmente represoras de las
conductas que obstaculizan o incumplen los fines previstos para la acciéon
administrativa.

Por otra parte, los preceptos del Codigo Penal atienden al principio de
intervencion minima, pero en materia de sanciones administrativas este
principio no esta presente del mismo modo, salvo en los criterios a los
que se refiere el articulo 39 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, calificados como principios de intervencion de las
Administraciones Publicas para el desarrollo de una actividad®’, criterios
que no resultan aplicables de forma directa a la actividad sancionadora,
entendida como un modo concreto de la accion administrativa, es decir, la
accion de policia. Se de tener en cuenta ademas que los fundamentos de la
potestad sancionadora de la Administracion en lo que afecta a las relacio-
nes de sujecion general son discutidos y discutibles.

Asi las cosas, la traslacion de determinadas conductas desde el Codigo
Penal hasta la Ley Orgdnica de seguridad ciudadana supone la pérdida de
uno de los conceptos basicos del derecho penal, cual es el del bien juridico
protegido. Esta pérdida se trasluce en los informes emitidos por el Consejo
Fiscal y el Consejo General del Poder Judicial que se refieren de forma
constante al bien juridico protegido en el andlisis de las infracciones y san-
ciones, bien juridico que deberia delimitar y configurar la sancién aplica-

5 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun.
“Articulo 39.bis. Principios de intervencion de las Administraciones Publicas para el desarrollo
de una actividad
1. Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan medi-
das que limiten el ejercicio de devechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos
para el desarrollo de una actividad, deberan elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad
para la proteccion del interés puiblico 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 comprobay, verificar; investigar e inspeccionar
los hechos, actos, elementos, actividades, estimaciones y demds circunstancias que se produzcan”.
El precepto fue redactado por Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de
diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio.
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ble. Asi ocurre, por ejemplo, en lo que se refiere a los delitos electorales®
o en todos aquellos aspectos de los informes que tratan de fijar el supuesto
de hecho de las conductas sancionadas en ambos cuerpos legales, como es

el caso de los desérdenes publicos™.

Esta carencia se ha tratado de paliar configurando la seguridad ciuda-
dana® como un bien juridico colectivo. En estos términos se expresa el
Proyecto de Ley en cuanto la configura como un requisito indispensable
del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos y amparados por las
constituciones democrdticas y, en un paso mas alld, califica la seguridad

En el Anteproyecto de Ley Organica se introdujo una infraccién grave del siguiente
tenor:

“Articulo 35.Infracciones graves.

Son infracciones graves: (...)

8. La perturbacion del orden en un acto de campana electoral, administracion electoral, votacion,
escrutinio y recuento de votos no constitutiva de infraccion penal o administrativa de conformi-
dad con lo dispuesto en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio.

Sin embargo ya en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, esta tipificado el delito de alteracion del orden en estos términos:

“Articulo 147 Delito de alteracion del orden del acto electoral

Los que perturben gravemente el orden en cualquier acto electoral o penetren en los locales donde
éstos se celebren portando armas u otros instrumentos susceptibles de ser usados como tales, seran
castigados con la pena de prision de tres a doce meses o la multa de seis a veinticuatro meses”.
Por esta razon los informes consideraron que, por razones de coherencia sistematica
del ordenamiento juridico, la correcta ubicacion de la infraccion estaba en dicha ley.
El precepto fue suprimido en el Proyecto de Ley Organica de seguridad ciudadana.
En el Proyecto Cédigo Penal se tipifica entre los delitos contra el orden publico el tipo del
delito de desordenes publicos (actual articulo 557 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal) pero desaparece la falta contra el orden publico hoy pre-
vista en el articulo 633 del Codigo Penal, que se refiere a quienes perturbaren levemente
el orden en la audiencia de un tribunal o juzgado, en los actos publicos, en espectaculos
deportivos o culturales, solemnidades o reuniones numerosas. El Anteproyecto de Ley
Organica de seguridad ciudadana incluia en su articulo 34.1 como infracciéon muy grave
“La perturbacion muy grave de la seguridad ciudadana no constitutiva de delito en actos publicos,
espectdculos deportivos o culturales, solemnidades y oficios religiosos u otras reuniones numerosas’ y
en el articulo 35.1 como infraccién grave “La perturbacion grave de la seguridad ciudadana
en actos publicos, espectaculos deportivos o culturales, solemnidades y oficios religioso u otras reunio-
nes numerosas, cuando no sean constitutivos de delito’. Se puso de manifiesto la necesidad de
coordinar ambas normas y eliminar de la Ley Organica de seguridad ciudadana la sancién
prevista para las alteraciones graves si estas fueran constitutivas de delito.

La diferencia entre los conceptos de orden publico, seguridad publica y seguridad
ciudadana ha dado lugar a interesantes trabajos doctrinales y una profusa doctrina del
Tribunal Constitucional. Un buen resumen del estado de la doctrina puede encontrar-
se en el informe emitido por el Pleno del Consejo General de Poder Judicial, en su
reunién del 27 de marzo del 2014, sobre este Anteproyecto de Ley.
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ciudadana como “uno de los elementos esenciales del Estado de Derecho™'. Pero lo
cierto es que las potestades sancionadoras de la Administracion se basan en
la posible colision de varios derechos entre si: el derecho de los manifestantes
a manifestarse frente al de los ciudadanos en general a desarrollar sus activi-
dades, el derecho de los huelguistas a cesar en la prestacion del trabajo frente
al de los usuarios de los servicios esenciales que precisan de éstos. Muchos de
estos derechos fundamentales estan garantizados en su contenido esencial por
la Constitucion de modo que solo el legislador puede regularlos (articulo 53)
con los limites fijados por la propia Constitucion. Por decirlo de otro modo, el
derecho fundamental a moverse libremente por el territorio nacional puede
ser limitado por otras normas con rango de ley pero no puede ser delimitado
por el bien juridico de la seguridad ciudadana.

Sobre este entendimiento general que permite la traslacion de las conduc-
tas susceptibles de ser sancionadas desde el derecho penal al derecho admi-
nistrativo pivotan otras consecuencias, probablemente algunas no deseadas:

¢ Como es sabido, la culpay el dolo tienen valor esencial en el derecho
penal. El Codigo Penal senala con claridad: “Articulo 5. No hay pena
sin dolo o imprudencia’. Por el contrario el principio de culpabilidad
en el derecho administrativo se acerca mucho mas a la responsabi-
lidad objetiva. Se ha tratado de paliar este aspecto con la introduc-
cion de criterios de exencion de la responsabilidad (a modo de cir-
cunstancias eximentes o modificativas de la responsabilidad)® y de

61" Sobre este concepto de seguridad ciudadana, su correccién técnica y su adecuacion a la

Constitucion resulta del mayor interés la lectura del voto particular emitido por los voca-
les Enrique Lucas Murillo de la Cueva y Mercé Pigem Palmés en relacion con el informe
emitido por el Pleno del Consejo General de Poder Judicial el 27 de marzo del 2014.
Senala que la seguridad ciudadana no es una finalidad esencial en el articulo 10 de la
Constitucion: “Dicho en otros términos, el status de la persona, del que parte la Constitucion, es la
libertad. La seguridad ciudadana ha de servir para garantizar este estado, pero no es una condicion
de su existencia y efectividad que ya vienen impuestas directamente por la constitucion con cardacter
vinculante para todos los poderes publicos y sin necesidad de mediacion alguna (articulo 53.1 CE)”.
Proyecto de Ley Organica de proteccién de la seguridad ciudadana.

“Articulo 30. Sujetos responsables.

1. La responsabilidad por las infracciones cometidas recaerd divectamente en el autor del hecho en
que consista la infraccion.

2. Estaran exentos de responsabilidad por las infracciones cometidas:

a) Los menores de catorce anos.

b) Las personas que al tiempo de cometer la infraccion, a causa de cualquier anomalia o alte-
racion mental o intelectual, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension.

El trastorno mental transitorio no eximird de sancion cuando hubiese sido provocado por el sujeto
con el proposito de cometer la infraccion o hubiera previsto o debido prever su comision.
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elementos de graduacion en las sanciones®, tales como la entidad
del riesgo producido, la cuantia del perjuicio causado, el grado de
culpabilidad, el beneficio econémico obtenido y la capacidad eco-
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¢) El que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia, tenga
alterada gravemente la conciencia de la realidad.

d) El que al tiempo de cometer la infraccion se halle en estado de intoxicacion plena por el consumo
de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas w otras que produzcan
efectos andlogos, siempre que no haya sido buscado con el proposito de cometerla o no se hubiese previsto
o debido prever su comision, o se halle bajo la influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su
dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension.

En caso de que la infraccion sea cometida por un menor de 14 arios o por una persona en la que con-
curra alguna de las circunstancias previstas en los parrafos b) o c), la autoridad competente lo pondra
en conocimiento del Ministerio Fiscal para que inicie, en su caso, las actuaciones oportunas.
3()%

Proyecto de Ley Organica de proteccion de la seguridad ciudadana

“Articulo 33. Graduacion de las sanciones.

1. En la imposicion de las sanciones por la comision de las infracciones tipificadas en esta ley se
observara el principio de proporcionalidad, de acuerdo con lo dispuesto en los apartados siguien-
les.

2. Dentro de los limites previstos para las infracciones mwy graves y graves, las multas se dividi-
ran en tres tramos de igual extension, correspondientes a los grados minimo, medio y mdximo, en
los términos del apartado 1 del articulo 39.

La comision de una infraccion determinara la imposicion de la multa correspondiente en grado
minimo. La infraccion se sancionara con multa en grado medio cuando se acredite la concurren-
cia, al menos, de una de las siguientes circunstancias:

a) La reincidencia, por la comision en el término de dos anos de mas de una infraccion de la
misma naturaleza, cuando ast haya sido declarado por resolucion firme en via administrativa.
b) La realizacion de los hechos interviniendo violencia o amenaza.

¢) La ejecucion de los hechos usando cualquier tipo de prenda u objeto que cubra el rostro, impi-
diendo o dificultando la identificacion.

En cada grado, para la individualizacion de la multa se tendran en cuenta los siguientes criterios:

a) La entidad del riesgo producido para la seguridad ciudadana o la salud publica. b) La cuan-
tia del perjuicio causado.

¢) La trascendencia del perjuicio para la prevencion, mantenimiento o restablecimiento de la
seguridad ciudadana.

d) La alteracion ocasionada en el funcionamiento de los servicios priblicos o en el abastecimiento
a la poblacion de bienes y servicios.

e) El grado de culpabilidad.

) El beneficio economico obtenido como consecuencia de la comision de la infraccion.

g) La capacidad economica del infractor.

Las infracciones sélo se sancionardn con multa en grado maximo cuando los hechos revistan es-
pecial gravedad y asi se justifique teniendo en cuenta el niimero y la entidad de las circunstancias
concurrentes y los criterios previstos en este apartado.

3. La multa por la comision de infracciones leves se determinara directamente atendiendo a las
circunstancias y los criterios del apartado anterior”.
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noémica del infractor. Pero lo cierto es que en materia de seguridad
ciudadana, al igual que en el resto del ordenamiento administrativo
sancionador, la autoria se configura de modo casi objetivo®, como
dispone la Ley 30/1992, de 26 de noviembre:

“Articulo 130 Responsabilidad

1. S6lo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion adminis-
trativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a
titulo de simple inobservancia.

2. Las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancio-
nador seran compatibles con la exigencia al infractor de la reposicion de la situacion
alterada por el mismo a su estado originario, asi como con la indemnizacién por los
danos y perjuicios causados que podrédn ser determinados por el érgano competen-
te, debiendo, en este caso, comunicarse al infractor para su satisfaccién en el plazo
que al efecto se determine, y quedando, de no hacerse asi, expedita la via judicial
correspondiente.

3. Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion legal
corresponda a varias personas conjuntamente, responderan de forma solidaria de las
infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que se impongan.

Seran responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Ley que conlleven el deber de prevenir la infraccion admi-
nistrativa cometida por otros, las personas fisicas y juridicas sobre las que tal deber
recaiga, cuando asi lo determinen las Leyes reguladoras de los distintos regimenes
sancionadores”.

La sancion ya no se impondra por un 6rgano judicial, sino por la
propia Administracion a quien correspondera la valoracion del
comportamiento del autor. La aplicacion de las normas penales, a
veces complejas, ha sido encomendada a Jueces y Magistrados con
una especial preparacion técnica, independientes e inamovibles. No
se duda de que los funcionarios responsables de la aplicacion de la
Ley Organica de Seguridad Ciudadana ejerceran sus funciones con
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Estas reglas comunes previstas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, resultan con
todo mucho mds acomodadas a los principios generales que los desarrollos particula-
res o sectoriales. Basta con un vistazo a las normas sancionadoras en materia tributaria
o en lo que afecta al trafico y la seguridad vial para comprobar que se tipifican como
infracciones comportamientos no deliberados e incluso comportamientos omisivos.
Un buen ejemplo es la infraccion del deber de notificar a la Administracion la iden-
tidad de la persona que conducia en un momento determinado nuestro vehiculo, in-
fraccién que se sanciona como tipo auténomo con una cuantiosa multa. En esta linea
se insiste, tratando de convertir al ciudadano en colaborador forzoso de la Agencia
Tributaria o de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en aras de los superiores bienes
publicos de la recaudacion, la seguridad vial o cualquier otro, que prima sobre las
garantias que deben rodear al administrado y las que protegen los derechos funda-
mentales.
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estricta sujecion al ordenamiento y en funcion con el objetivo fun-
damental de servicio a los intereses generales, pero parece posible
plantearse alguna duda acerca de la influencia en el funcionamiento
de los servicios publicos de las necesidades recaudatorias que tienen
su origen en la crisis econémica o en las consideraciones policiales
de eficacia en la prevencion o represion de determinadas conductas.
Se habra de coincidir en que no revisten las mismas garantias para
el ciudadano el proceso penal, encomendado a un Juez o Tribunal
imparcial, predeterminado por la Ley y con formacién mads que su-
ficiente, que el procedimiento administrativo, sin separacion entre
instruccion y resolucion, a cargo de un funcionario o cargo publico,
impelido acaso por consideraciones de otro orden.

Como destaco en su informe el Consejo Fiscal, en el procedimiento
sancionatorio administrativo las declaraciones de los agentes que for-
mulan denuncia gozan de valor probatorio de los hechos denuncia-
dos (articulo 53 del Proyecto®), mientras que en el procedimiento
penal tienen el valor de simples declaraciones testificales (articulo
717 Ley de Enjuiciamiento Criminal®). Bien es cierto que este cami-
no ya fue recorrido por la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre proteccién de la seguridad ciudadana® y avalado por la Sen-
tencia 341/1993, de 18 de noviembre de 1993, del Tribunal Constitu-
cional®. Sin embargo, la aplicacion de esta presuncion de veracidad
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Proyecto de Ley Organica proteccion de la seguridad ciudadana.

“Articulo 53. Valor probatorio de las declaraciones de los agentes de la autoridad.

En los procedimientos sancionadores que se instruyan en las materias objeto de esta ley, las denun-
cias, atestados o actas formulados por los agentes de la autoridad en ejercicio de sus funciones que
hubiesen presenciado los hechos, dardn fe, previa ratificacion en el caso de haber sido negados por
los inculpados, salvo prueba en contrario, de los hechos que en ellas consten y de la identidad de
quienes los cometiesen, sin perjuicio del deber de aquéllos de aportar todos los elementos probatorios
que sean posibles sobre el hecho denunciado”.

Ley de Enjuiciamiento Criminal.

“Articulo 717.

Las declaraciones de las autoridades y funcionarios de policia judicial tendrdan el valor de decla-
raciones testificadas, apreciables como éstas segun las reglas del criterio racional”.

Barcelona Llop, Javier, Infracciones y sanciones administrativas, en Seguridad ciudadana,
Materiales de reflexion critica contra la Ley Corcuera, Trotta, Madrid, 1993, pags. 161 y ss.

Asi se expresa la Sentencia 341/1993, de 18 de noviembre de 1993: “Bien se ve, siendo

esto ast, que el precepto no es contrario a la norma constitucional que protege la presuncion de ino-
cencia en todo proceso o procedimiento sancionador. No estamos ante una disposicion que otorgue
valor en todo caso a la informacion de los agentes ni que dispense a la Administracion de aportar
cuantas pruebas haya obtenido ni, en fin, que predetermine el criterio de la autoridad que deba
resolver el expediente sancionador. El expedientado no queda —en contra de lo que los recurrentes
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por parte de los 6rganos administrativos sancionadores en muchos
casos dista de acomodarse a los limites fijados en las normas® y en
este caso concreto se ha de tener en cuenta que, de aplicarse el pro-
cedimiento abreviado, la denuncia sera el unico documento de car-
go. Dificilmente se acomoda el resultado a los limites previstos por la
jurisprudencia constitucional.

El concepto penal de reincidencia se traslada también al derecho
administrativo. El Proyecto de Ley Organica crea un Registro Central
de Infracciones contra la Seguridad Ciudadana’ a los solos efectos
de apreciar la reincidencia, que servird después como criterio para
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creen— compelido a probar su inocencia para evitar ser sancionado; bastara con que niegue los
hechos para dar lugar a la ratificacion de los agentes y ni siquiera en tal caso esas declaraciones
policiales se impondran necesariamente sobre la libre y racional valoracion de la prueba —de toda
la prueba practicada— que ha de llevar a cabo la autoridad administrativa. A falta de prueba
en contrario, las informaciones de los agentes tampoco dan, por si solas, base para “adoptar la
resolucion que proceda” (eventualmente sancionatoria), eficacia que sélo podran llegar a alcan-
zar con el asentimiento tdcito del expedientado al contenido factico del informe o, caso de negar
éste los hechos, mediante la necesaria ratificacion de los informantes en el expediente. Todas estas
exigencias y garantias legales (que los agentes hayan presenciado los hechos; que se ratifiquen,
caso de contradiccion, en el contenido de su informacion; que se prevea la posibilidad de prueba en
contrario y de la aportacion de cualesquiera otras pruebas y, en fin, que la norma no condicione
en ningun caso el contenido de la resolucion a dictar) impiden apreciar, en suma, la tacha de
inconstitucionalidad opuesta frente al precepto”.

Un buen ejemplo se refleja en el Dictamen 349/2013 de 16 de mayo de 2013, del Con-
sejo de Estado. Se impuso a un ciudadano una sancién por infraccion de los articulos
23.a) y 28.1 de la Ley Organica de Seguridad Ciudadana, en relacién con el articulo
146 del Reglamento de Armas. El sancionado aleg6 que llevaba en el coche un peque-
no cuchillo para cortar naranjas a sus nietos, cuchillo que fue calificado por los agen-
tes como arma peligrosa. El procedimiento en via de recurso tuvo su fundamento en
la presuncion de veracidad que ampara las declaraciones de los agentes. Los recursos
presentados por el interesado fueron, finalmente, estimados.

Proyecto de Ley Organica de Seguridad Ciudadana

“Articulo 43. Registro Central de Infracciones contra la Seguridad Ciudadana.

1. A efectos exclusivamente de apreciar la reincidencia en la comision de infracciones tipificadas
en esta ley, se crea en el Ministerio del Interior un Registro Central de Infracciones contra la Segu-
ridad Ciudadana.

2. Reglamentariamente se regulara la organizacion y funcionamiento del Registro Central de
Infracciones contra la Seguridad Ciudadana, en el que uinicamente se practicaran los siguientes
asientos:

a) Datos personales del infractor.

b) Infraccion cometida.

¢) Sancion o sanciones firmes en via administrativa impuestas, con indicacion de su alcance
temporal, cuando proceda.

d) Lugary fecha de la comision de la infraccion.

e) ()rgcmo que haya impuesto la sancion.
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la graduacion de la sancion correspondiente a cada infraccion. Las
consideraciones emitidas durante la fase de tramitacioén por la Agen-
cia Espanola de Proteccion de Datos fueron tenidas en cuenta en el
texto final.”!

¢ Alo largo de la tramitacion del proyecto se puso de manifiesto que

las multas penales tienen en cuenta la capacidad econémica del in-
fractor (articulo 53 del Cédigo Penal) a diferencia de lo previsto por
el Anteproyecto de la Ley Organica de Seguridad Ciudadana. Este
criterio consta ahora en el Proyecto, en el articulo 33. Sin embargo,
es preciso tener en cuenta también el criterio de efectividad al que se
referia el Consejo de Estado al senalar: “Cuando la sancion es excesiva el
resultado es que no se aplica y conduce a la impunidad del hecho sancionable.
St a ello se suma que muchos de los sancionados pueden resultar insolventes,
la consecuencia es que la impunidad se da por supuesta desde el principio y
ello tiene un grave eco en la conciencia ciudadana, extremo éste no abordado
en el anteproyecto consultado y que deberia dar lugar a una reflexion mas
general y con especial atencion a los modelos de derecho comparado y a su
aplicacion”.

El caracter horizontal de la seguridad ciudadana puede plantear, por
otra parte, divergencias en la aplicacion de las normas en el territo-
rio. En cuanto las infracciones se fijan en el Codigo Penal todos los
espanoles se someten a las mismas normas. Sin embargo, si los tipos
se delimitan en relaciéon con otras materias puede ocurrir, y de hecho
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3. Las personas a las que se haya impuesto una sancion seran informadas de que se procederd a la
practica de los correspondientes asientos en el Registro Central de Infracciones contra la Seguridad
Ciudadana. Podran solicitar el acceso, cancelacion o rectificacion de sus datos de conformidad
con lo establecido en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Cardcter Personal, y su normativa de desarrollo. n todo caso, las inscripciones contenidas en este
Registro Central se cancelaran de oficio transcurridos dos anos desde la comision de la infraccion.
4. Las autoridades y organos de las distintas administraciones publicas con competencia sancio-
nadora en materia de seguridad ciudadana, de acuerdo con esta ley, comunicaran al Registro
Central de Infracciones contra la Seguridad Ciudadana las resoluciones sancionadoras dictadas,
una vez firmes en via administrativa. Asimismo, a estos efectos, dichas administraciones publicas
tendran acceso a los datos obrantes en ese Registro Central’.

La Agencia Espanola de Proteccion de Datos emiti6 su informe el 28 de enero de 2014
y senal6 que los limites a la privacidad de los datos deben basarse en motivos justifica-
dos y proporcionados sin que sea admisible una limitacién invocando genéricos fines
de seguridad ciudadana. Como ha expresado el Tribunal Constitucional no bastan los
argumentos basados en la prevenciéon de supuestos riesgos para la seguridad, ya que
los limites a los derechos fundamentales, incluido éste, han de interpretarse de forma
restrictiva.
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ocurre, que conductas susceptibles de ser sancionadas en una Comu-
nidades Autonomas no lo sean en otra. Las infracciones relacionadas
con la tenencia de animales potencialmente peligrosos dependeran
de cudles sean calificados como tales’ al igual que las asociadas al
consumo de alcohol en publico™.

* Otro aspecto que suscito las observaciones de quienes participaron
en la elaboracion del texto es el relativo a la coordinacion entre el
procedimiento administrativo y el proceso penal. En cuanto la re-
daccion inicial de la norma fue modificada siguiendo las recomenda-
ciones del Consejo General del Poder Judicial y el Consejo Fiscal no
parece oportuno insistir en este asunto.

* Alos efectos de facilitar a la ciudadania el pago de las multas, que
resultan ser las sanciones mas habituales en la materia, el Proyecto
de Ley Organica ha optado por crear un modelo de procedimiento
abreviado’™. La opci6n supone una rebaja sustancial en la cuantia de
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Proyecto de Ley Organica de proteccion de la seguridad ciudadana.

“Articulo 37. Infracciones leves.

Son infracciones leves:

17. Dejar sueltos o en condiciones de causar danos animales feroces o daninos, asi como maltratar
cruelmente o abandonar animales domésticos en condiciones en que pueda peligrar su vida, o
maltratar animales en espectdaculos no autorizados legalmente, cuando estas conductas no sean
constitutivas de delito”.

Proyecto de Ley Organica de proteccién de la seguridad ciudadana.

“Articulo 36. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

18. El consumo de bebidas alcohdlicas en lugares, vias, establecimientos o transportes prblicos
cuando perturbe gravemente la tranquilidad ciudadana’.

Proyecto de Ley Organica de proteccién de la seguridad ciudadana.

“Articulo 55. Procedimiento abreviado.

1. Una vez notificado el acuerdo de incoacion del procedimiento para la sancion de infracciones
graves o leves, el interesado dispondra de un plazo de quince dias para realizar el pago voluntario
con reduccion de la sancion de multa, o para formular las alegaciones y proponer o aportar las
pruebas que estime oportunas.

Si efectiia el pago de la multa en las condiciones indicadas en el parrafo anterior, se seguira el
procedimiento sancionador abreviado, y, en caso de no hacerlo, el procedimiento sancionador
ordinario.

2. El procedimiento sancionador abreviado no serd de aplicacion a las infracciones muy graves.
3. Una vez realizado el pago voluntario de la multa dentro del plazo de quince dias contados desde
el dia siguiente al de su notificacion, se tendra por concluido el procedimiento sancionador con las
siguientes consecuencias:

a) La reduccion del 50 por ciento del importe de la sancion de multa.

b) La renuncia a formular alegaciones. En el caso de que fuesen formuladas se tendran por no
presentadas.
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la multa, un 50%, y tiene aparejada como consecuencia inevitable la
renuncia a presentar alegaciones y recursos. El pago voluntario en
quince dias supone la terminaciéon del procedimiento en via admi-
nistrativa y exime a la Administracion de tener que dictar resolucion
expresa. La renuncia a la tutela efectiva en esta materia pudiera re-
sultar poco compatible con la proteccion de los derechos fundamen-
tales.

Finalmente se ha de tener en cuenta que las sanciones impuestas
en via administrativa son, como no podia ser menos, susceptibles de
revision en via jurisdiccional. Ahora bien, el acceso a la via conten-
cioso-administrativa esta sujeto al pago de tasas, a diferencia de la via
penal. Probablemente el mas significativo de los efectos practicos de
la despenalizacion de las faltas consista en trasladar la carga a la juris-
diccion contencioso-administrativa. Sobre la Ley 10/2012, de 20 de
noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de
la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia
y Ciencias Forenses, sus finalidades y su impacto, se ha pronunciado
en repetidas ocasiones el Consejo General de la Abogacia Espanola.
Ha puesto de manifiesto que la finalidad de allegar recursos para
la financiacion del servicio publico de la Administracion de Justicia
no se ha cumplido, ya que las cifras de recaudacion no llegan a lo
calculado, y los ingresos no se han afectado a la financiacion de la
asistencia juridica gratuita, de acuerdo con la intencién inicial del
legislador. La segunda finalidad de la norma, aquella que pretendia
disuadir a los ciudadanos que supuestamente abusan del sistema ju-
dicial, al que recurren no en busqueda de la tutela de sus derechos
sino en busqueda “ventajas indebidas e ilegitimas al abrigo de nuestra nor-
mativa procesal”, parece estar corriendo mejor suerte”™.
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¢) La terminacion del procedimiento, sin necesidad de dictar resolucion expresa, el dia en que se
realice el pago, siendo recurrible la sancion uinicamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

En el Boletin de Informacion Estadistica del Consejo General del Poder Judicial na-
mero 34 de julio de 2013 se ofrece una “Primera valoracién del impacto de la modifi-
cacion de las tasas en la entrada de los organos judiciales en base a la Estadistica Judicial’, de
la que puede extraerse, entre otras, esta conclusion:

“Resumen de la jurisdiccion Contencioso Administrativa

Con los datos disponibles, en la jurisdiccion Contencioso Administrativa no podemos valorar el
impacto de las nuevas tasas en los recursos, pues la estadistica solo facilita los elevados. Para los
asuntos ingresados en los juzgados y en las Salas, de los que se han eliminado los de aquellas ma-
terias que presentan una gran volatilidad, se puede concluir que las nuevas tasas han tenido un
efecto importante, observandose reducciones entre los valores previsibles antes de la implantacion
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De lo expuesto puede desprenderse que la nueva configuracion de la se-
guridad ciudadana que corre en paralelo con la despenalizacion de deter-
minadas conductas antes calificadas como faltas puede tener consecuen-
cias de todo tipo, muchas de ellas no previstas ni deseadas. Es, sin duda,
una opcion legislativa valida. Otra cosa es que hubiera sido preferible una
mayor reflexion para alterar un sistema juridico que, salvo en el aspecto
de la alegada sobrecarga de los Tribunales, estaba funcionando correcta-
mente.

de las tasas y los observados para el conjunto de los trimestres cuarto de 2012 y primero de 2013
que oscilan entre el 6,4 % para los asuntos en unica instancia (sin contabilizar “Otras materias”)
en la Sala de la Audiencia Nacional, y el 36,3 % para los asuntos de Actividad administrativa
sancionadora en los Juzgados Centrales de lo Contencioso.






Las obligaciones de transparencia de los Colegios
de Abogados a la vista de la nueva Ley 19/2013
de Transparencia, Derecho de Acceso a la

Informacion Publica y Buen Gobierno
(Informe 2/2014)

1. INTRODUCCION. CONTEXTO

En el presente dictamen abordaremos desde una perspectiva técnica,
pero también sociopolitica las consecuencias de la aprobacion de la Ley
19/2013 de 9 de diciembre de Transparencia, derecho de acceso a la in-
formacion publica y buen Gobierno por el Congreso de los Diputados en
su sesion de 28 de noviembre de 2013 y publicada en el BOE el dia 10 de
diciembre de 2013 para las Corporaciones de Derecho Publico en general
y para los Colegios Profesionales en particular.

Sin embargo, consideramos esencial realizar unas consideraciones ge-
nerales sobre la Ley y el momento de su entrada en vigor antes de entrar
a analizar las concretas obligaciones que se imponen a los Colegios Profe-
sionales. Sin duda este ejercicio de reflexion previo es muy conveniente en
relacion con cualquier Ley, especialmente si pretende regular una materia
relativamente nueva, como es la transparencia, aunque la novedad solo
sea tal desde el punto de vista conceptual y normativo. Pero, ademas, en el
caso de la transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica,
nos parece que el contexto politico y social en el que se aprueba la Ley es
esencial dado que estamos hablando de un pilar o pieza clave del Estado
de Derecho y de las democracias representativas de corte liberal en el siglo
XXI.

Y en este sentido lo primero que hay que senalar es que esta Ley se
aprueba en un momento de profunda crisis politica e institucional (tal y
como reflejan las distintas oleadas de las encuestas del CIS) por lo que ha
suscitado unas expectativas que convendria no defraudar. Efectivamente,
la transparencia es un concepto que esta intimamente unido a la idea del
control del Gobierno y de los Poderes Publicos por parte de los ciudadanos
y por la sociedad civil, necesidad de control que se ha agudizado a princi-
pios del siglo XXI, especialmente después del estallido de la crisis finan-
ciera y econémica que ha puesto de manifiesto la existencia en la mayoria
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de los paises afectados, entre ellos el nuestro, de importantes debilidades
politicas e institucionales.

Asi, la necesidad del control ciudadano del Gobierno y los Poderes pu-
blicos (entendidos en sentido amplio) se considera una necesidad esencial
e inseparable de la existencia de una democracia representativa de calidad
y de un Estado de Derecho digno de tal nombre. Como ya senalara John
Stuart Mill en el siglo XIX, la idea de una democracia racional “no consis-
te en que gobierne el propio pueblo, sino en que éste tenga la seguridad
de un buen gobierno. Seguridad que no puede tener de otro modo que
reteniendo en sus manos el control dltimo. Si renuncia a esto, se entrega
ala tirania”.

Conviene también recordar que la transparencia forma parte de un con-
cepto politico mas amplio, el del Gobierno abierto, definido por la OCDE
como “transparencia de las acciones de gobierno y las Administraciones
Publicas, la accesibilidad de la informacion y los servicios publicos y la re-
ceptividad y capacidad de respuesta del gobierno a nuevas ideas, demandas
y necesidades”. Efectivamente, tres son tradicionalmente los soportes de
esta accion politica en que consiste el Gobierno abierto: transparencia,
participacion y cooperacion. La transparencia es, por tanto, un elemento
fundamental del Gobierno abierto, pero no es el tnico.

Conectado intimamente al concepto de transparencia encontramos el
de rendicion de cuentas. Si la transparencia es necesaria para controlar
al Poder, para prevenir y evitar sus abusos y limitarlo a ciertas normas y
reglas de conducta es porque permite que se exija la rendicion de cuentas,
tanto juridica como politica, en relaciéon con aquellas conductas que se
apartan de la buena gestion o que incurran en supuestos de despilfarro
o/y corrupcion. A estas premisas responden los modelos de democracias
liberales representativas donde los mecanismos de “checks and balances”
(contrapesos en espanol) son esenciales para su buen funcionamiento. Es-
tos mecanismos en palabras de uno de los Founding Fathers americanos,
James Madison, parten de la idea que “al organizar un Gobierno que ha de
ser administrado por hombres y para hombres la gran dificultad estriba en
esto: primero establecer un Gobierno capaz de controlar a los gobernados
y después que se controle a si mismo”.

En definitiva, y a los efectos que aqui nos interesa, lo que la transpa-
rencia permite es un fortalecimiento de las instituciones, a la par que una
verdadera transformacion de la vida publica basada en las posibilidades
que ofrecen las nuevas tecnologias asociadas a Internet, la movilidad, la
Web 2.0 y las herramientas de busqueda y comparticion. Un objetivo sin



Las obligaciones de transparencia de los Colegios de Abogados a la vista ... 73

duda muy ambicioso y que requiere en primer lugar un cambio cultural
profundo, reforzando el papel de la sociedad civil y de los ciudadanos y
disminuyendo en paralelo el de los Poderes Publicos en la medida en que
se les exige mayor responsabilidad y se aumentan los controles que pesan
sobre los mismos.

El fortalecimiento institucional se asocia ademas en la doctrina pre-
dominante —es la tesis de autores como Douglas North o Acemoglu y
Robinson— con las sociedades abiertas y el crecimiento econémico. En
definitiva, con la transparencia se persigue un cambio cultural nada facil
especialmente en las democracias mas jévenes, como es el caso de la espa-
nola, con una sociedad civil todavia débil y una ciudadania poco acostum-
brada a exigir transparenciay rendicion de cuentas y a participar en la vida
publica.

En todo caso, la Exposicion de Motivos de nuestra Ley de Transparen-
cia, acceso al a la informacion publica y buen Gobierno opta decididamen-
te por las tesis anteriores cuando senala que: “La transparencia, el acceso
a la informacion publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes
fundamentales de toda accion politica. S6lo cuando la accion de los res-
ponsables publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden
conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se manejan
los fondos publicos o bajo qué criterios actiian nuestras instituciones po-
dremos hablar de una sociedad critica, exigente y participativa. Los paises
con mayores niveles en materia de transparencia y normas de buen gobier-
no cuentan con instituciones mas fuertes, que favorecen el crecimiento
economico y el desarrollo social. En estos paises, los ciudadanos pueden
juzgar mejor y con mas criterio la capacidad de sus responsables publicos
y decidir en consecuencia. Permitiendo una mejor fiscalizacion de la ac-
tividad publica se contribuye a la necesaria regeneracion democratica, se
promueve la eficiencia y eficacia del Estado y se favorece el crecimiento
economico. La presente Ley tiene un triple alcance: incrementa y refuerza
la transparencia en la actividad publica —que se articula a través de obliga-
ciones de publicidad activa para todas las Administraciones y entidades pu-
blicas—, reconoce y garantiza el acceso a la informacién —regulado como
un derecho de amplio ambito subjetivo y objetivo— y establece las obliga-
ciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables publicos asi
como las consecuencias juridicas derivadas de su incumplimiento —lo que
se convierte en una exigencia de responsabilidad para todos los que desa-
rrollan actividades de relevancia publica—".

En relacion con el asunto que aqui nos interesa, hay que destacar que
siendo los Colegios Profesionales Corporaciones Publicas de base asocia-
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tiva pueden ser consideradas también como instituciones cuyo buen fun-
cionamiento es muy relevante no solo para sus colegiados sino para los
ciudadanos en general. De ahi que en el presente informe propugnemos
una interpretacion de los preceptos de la Ley que les resulten aplicables que
favorezcan la transparencia interna y en consecuencia, su fortalecimiento
institucional frente a la sociedad en general y frente a los colegiados en par-
ticular.

Sentado lo anterior, podemos entrar ahora a analizar el ambito subjetivo
de la Ley y las obligaciones de transparencia que ésta establece con caracter
general para los sujetos comprendidos en su ambito de aplicacion, antes de
entrar a analizar las obligaciones concretas que se imponen a las Corporacio-
nes Publicas en general y a los Colegios Profesionales en particular.

2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA LEY. LOS
SUJETOS OBLIGADOS DEL ART. 2

El ambito subjetivo de aplicacion de la Ley esta recogido en su art. 2,
aunque a consecuencia de la tramitaciéon parlamentaria se han anadido
en el art. 3 “otros sujetos obligados”, esencialmente partidos politicos, sin-
dicatos y organizaciones empresariales, asi como entidades privadas que
perciban financiacién publica en cantidades significativas (considerando
como tales las que establece el propio art. 3 en su parrafo 2°). Es intere-
sante subrayar que todas las entidades recogidas en el art. 3 tienen base
privada, con independencia de sus funciones publicas o su papel constitu-
cional (muy especialmente en el caso de los partidos politicos) mientras
que todas las entidades del art. 2 tienen caracter publico.

Conviene también senalar que las Corporaciones Publicas han sido in-
cluidas en el art. 2 de la Ley pese al debate doctrinal sobre su auténtica
naturaleza, publico o privada, pero también es interesante destacar que,
en la medida en que perciban las cantidades a las que se refiere el art.
3.2 b) pueden quedar también sujetas a la Ley en base a dicho precepto.
Efectivamente, segin dicho articulo son también sujetos obligados “Las
entidades privadas que perciban durante el periodo de un ano ayudas o
subvenciones publicas en una cuantia superior a 100.000 euros o cuando
al menos el 40 % del total de sus ingresos anuales tengan caracter de ayuda
o subvencion publica, siempre que alcancen como minimo la cantidad de
5.000 euros “. Segun los datos disponibles tomados del Observatorio de la
Justicia Gratuita todos los Colegios Profesionales de Abogados de Espana
superarian esta cuantia, por lo que los Colegios de Abogados quedarian
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doblemente sujetos a la Ley de Transparencia, en base a lo dispuesto en
el art. 2 y en base a lo dispuesto en el art. 3.2, si bien daremos prioridad,
desde el punto de vista de este informe, a la sujecion de los Colegios Profe-
sionales a la Ley de Transparencia en base a lo dispuesto en el art. 2, dado
que la sujecion en base a lo dispuesto en el art. 3.2 b) puede tener caracter
circunstancial. En todo caso, esta doble sujecion refuerza sin duda las obli-
gaciones de transparencia a que quedan sometidas estas Corporaciones.

En concreto, el art. 2, (que se encuadra en el Titulo I de la Ley dedicado
a la “transparencia de la actividad publica”) establece respecto al ambito
subjetivo de aplicacion lo siguiente:

“1. Las disposiciones de este Titulo se aplicaran a:

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunida-
des Autonomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla y las Entidades que integran la
Administracion Local.

b) Las Entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social asi como
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de
la Seguridad Social.

c) Los organismos autonomos, las Agencias Estatales, las entidades publicas em-
presariales y las entidades de Derecho Publico que, con independencia funcional o
con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de re-
gulacion o supervision de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

d) Las Entidades de Derecho Ptblico con personalidad juridica propia, vinculadas
a cualquiera de las Administraciones Piblicas o dependientes de ellas, incluidas las
Universidades Publicas.

e) Las Corporaciones de Derecho Pdblico, en lo relativo a sus actividades sujetas
a Derecho Administrativo.

f) La Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el
Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Banco de
Espana, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Con-
sejo Econdmico y Social y las instituciones autondomicas analogas, en relacién con sus
actividades sujetas a Derecho administrativo.

g) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o
indirecta, de las entidades previstas en este articulo sea superior al 50 por 100.

h) Las fundaciones del sector ptblico previstas en la legislacion en materia de
fundaciones.

i) Las asociaciones constituidas por las Administraciones, organismos y entidades
previstos en este articulo. Se incluyen los drganos de cooperacion previstos en el
articulo 5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comdn en la medida en que,
por su peculiar naturaleza y por carecer de una estructura administrativa propia, le
resulten aplicables las disposiciones de este Titulo. En estos casos, el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de la presente Ley seran llevadas a cabo por la Administra-
cién que ostente la Secretaria del 6rgano de cooperacion.

2. A los efectos de lo previsto en los articulos 6.2, 7 y 8.3 de esta Ley, se entiende
por Administraciones Publicas los organismos y entidades incluidos en las letras a) a
d) del apartado anterior”.
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Pues bien, lo primero que hay que senalar por lo que aqui nos interesa
en cuanto a este ambito subjetivo de aplicacion de la Ley es que existen
importantes diferencias en cuanto a las obligaciones de transparencia que
se imponen a unos y otros sujetos. La propia Ley distingue claramente
entre los que se consideran “Administraciones Publicas” a efectos de su
aplicacion (son las entidades incluidas en las letras a) a d) del articulo 2.1)
y el resto de las entidades publicas y organismos constitucionales junto a
las Corporaciones Publicas. Las primeras son las que tienen un régimen
mads estricto en materia de transparencia y los segundos los que tienen un
régimen de transparencia menos exigente. Ademas los mecanismos para
hacer efectiva la transparencia activa y los de supervision y control tampoco
son los mismos, como veremos.

Las Corporaciones Publicas, en particular, no se consideran como “Ad-
ministraciones Publicas” a efectos de su aplicacion, lo que supone su suje-
cion a un régimen legal de transparencia menos intenso que el establecido
para las entidades que se equiparan a las Administraciones Publicas. Lo
analizaremos con mas detenimiento a continuacion.

3. LA APLICACION DE LA LEY DE TRANSPARENCIA A LAS
CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO EN GENERAL Y A
LOS COLEGIOS DE ABOGADOS EN PARTICULAR

3.1. Consideraciones previas sobre la naturaleza juridica de las Cor-
poraciones publicas y los Colegios profesionales a efectos de la
Ley de Transparencia

Como hemos visto, quedan sujetas a la Ley de Transparencia segun el
art. 2 de la Ley las Corporaciones de Derecho Publico, entre las que des-
tacan Camaras de Comercio, Colegios Profesionales y otras instituciones
semejantes, pero solo en relacion con sus actuaciones sujetas a Derecho
Administrativo.

Su inclusion en este precepto es relevante, dado que a diferencia de lo
que sucede con el resto de los sujetos del art. 2 (todos ellos de naturaleza
publica) estamos en presencia de unas entidades cuya naturaleza publica
o privada ha sido muy discutida en la doctrina. Efectivamente, originaria-
mente los Colegios Profesionales son organizaciones representativas de los
intereses de sus miembros que han contado con un importante peso po-
litico en Espana, donde se regulan por primera vez en la Ley 2/1974 de
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13 de febrero modificada por leyes posteriores, entre ellas de forma muy
relevante por la Ley 25/2009 de 22 de diciembre.

En ese sentido, el articulo 1.1 de la Ley de Colegios Profesionales dis-
pone que: “Los Colegios Profesionales son Corporaciones de derecho pu-
blico, amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad
juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines”.

En cuanto a los Colegios de Abogados, su regulacion ademas de en la
Ley de Colegios Profesionales se encuentra en art. 2.1 del RD 658/2001
de 22 de junio que establece que: “Los Colegios de Abogados son corpo-
raciones de derecho publico amparadas por la Ley y reconocidas por el
Estado, con personalidad juridica propia y plena capacidad para el cum-
plimiento de sus fines”. En cuanto a su regulacion, el art. 3.2 senala que:
“Los Colegios de Abogados se regiran por las disposiciones legales estatales
o autonomicas que les afecten, por el presente Estatuto General, por sus
Estatutos particulares, por sus Reglamentos de régimen interior y por los
acuerdos aprobados por los diferentes 6érganos corporativos en el ambito
de sus respectivas competencia”.

Como hemos apuntado, la verdadera naturaleza juridica de estos Cole-
gios Profesionales ha sido siempre muy debatida dada la ambigtiedad de
los pronunciamientos jurisprudenciales al respecto. Tradicionalmente la
doctrina se ha dividido entre los autores que consideraban que se trata de
personas juridico-publicas que quedarian integradas dentro de la Adminis-
tracion Institucional del Estado (si bien solo en la medida en que ejercen
funciones publicas sometidas a la tutela del Estado, de manera que su acti-
vidad no administrativa quedaria sujeta al régimen ordinario de Derecho
privado) y aquellos autores que entienden que se trata de corporaciones
sectoriales de base privada. En el punto intermedio estarian los autores
que consideran que siendo personas juridico-publicas no se encuadran en
la Administracion institucional del Estado aunque ejercen funciones de
caracter publico delegadas por la Administracion.

Por su parte, la jurisprudencia ha venido reconocer este doble caracter,
entendiendo que son entes de base asociativa privada que pueden llegar a
ser considerados como corporaciones de derecho publico. Este doble ca-
racter, dice la STC 23,/1984 de 20 de febrero, es fruto “de la caracterizacion
constitucional del Estado como social de Derecho, lo que determina una
interpenetracion entre Estado y sociedad, traducida, no sélo en la partici-
pacion de los ciudadanos en la organizacion del Estado, sino también en
la ordenacion por el Estado de entidades de cardcter social en cuanto su
actividad presenta un interés publico relevante”. En todo caso la jurispru-
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dencia siempre ha distinguido con claridad estas corporaciones de las aso-
ciaciones del art. 22 de la Constituciéon y nunca las ha llegado a considerar
parte integrante de la Administraciéon. Por tanto, la postura mayoritaria
considera que los Colegios Publicos son Corporaciones Publicas que no se
integran en la Administracion institucional y esta también es la perspectiva
de la Ley de Transparencia.

La STC de 18 de febrero de 1988 senala que: “Como ha declarado este
Tribunal en anteriores ocasiones (STC 76/1983, de 5 de agosto, 23,/1984,
de 20 de febrero, y 123/1987, de 15 de julio), los Colegios profesionales
son Corporaciones sectoriales que se constituyen para defender primor-
dialmente los intereses privados de sus miembros, pero también atien-
den finalidades de interés publico, en razén de las cuales se configuran
legalmente como personas juridico-publicas o Corporaciones de Derecho
publico, cuyo origen, organizacion y funciones no dependen sélo de la
voluntad de los asociados, sino también, y en primer término, de las deno-
minaciones obligatorias del propio legislador, el cual, por lo general, les
atribuye asimismo el ejercicio de funciones propias de las Administracio-
nes territoriales o permite a estas ultimas recabar colaboracion de aquéllas
mediante delegaciones de competencias administrativas, lo que sitda a ta-
les Corporaciones bajo la dependencia o tutela de las citadas Administra-
ciones territoriales titulares de las funciones o competencias ejercidas por
aquéllas”.

En cuanto al TS, por todas, puede citarse la reciente la STS de 7 de
marzo de 2011 que analiza extensamente la cuestion en sus fundamen-
tos de Derecho. Asi senala que “Para analizar la cuestion litigiosa estamos
obligados a detenernos en la naturaleza juridica de las cuotas colegiales,
naturaleza que deriva de la especial singularidad de estos entes publicos
que son los Colegios Profesionales. Al efecto recordemos que el art. 36 de
la Constitucion establece que “La ley regulara las peculiaridades propias
del régimen juridico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las pro-
fesiones tituladas. La estructura interna y el funcionamiento de los Cole-
gios deberdn ser democraticos”, dando asi soporte al reconocimiento de la
existencia de la autonomia profesional que se organiza en la Ley de Cole-
gios Profesionales a través de una organizacion colegial caracterizada por
las notas propias de las corporaciones publicas sectoriales de base privada.
Esta organizacion corporativa de las profesiones permite a la Ley atribuir
a los organismos colegiales potestades publicas y una amplia autonomia
normativa sin suprimir la base privada de sus componentes y de sus activi-
dades en defensa de los intereses profesionales. Son por tanto entes cuya
naturaleza es mixta con componentes de claro perfil publico pero con una



Las obligaciones de transparencia de los Colegios de Abogados a la vista ... 79

base de intereses privados. De ahi que la Administracion Corporativa a la
que pertenecen los Colegios Profesionales pueda calificarse de fronteriza
entre los entes publicos y los entes privados.

Sigue senalando esta sentencia que “Esta especial naturaleza de la Ad-
ministracion Corporativa también conlleva un especifico régimen juridico
mixto, con normas reguladoras de Derecho Publico y otras que necesa-
riamente han de ser calificadas de privadas (...) Sin perjuicio de ello, su
funcion principal no es publica sino que tiene por fin esencial la gestion
de aquellos intereses privativos de sus miembros que derivan del ejercicio
de la profesion comun (...)”Se distinguen de las Administraciones Publicas
en que la mayor parte de su actividad no se sujeta al Derecho Administra-
tivo: Sus empleados no son funcionarios publicos ni sus finanzas se contro-
lan por la Intervencion del Estado ni por el Tribunal de Cuentas y con su
creacion la Administracion Territorial lo que pretende esencialmente es
una descentralizacion funcional, por lo que le atribuye fines relacionados
con los intereses publicos, evitando crear entes publicos de intervencion
directa”.

Esta doctrina jurisprudencial tiene interesantes consecuencias al de-
terminar la correcta aplicacion de la Ley de Transparencia a los Colegios
Profesionales. En todo caso, la importancia que la Constituciéon espanola
concede a los Colegios Profesionales al consagrar su existencia en el art.
36, exigiendo que su estructura interna y funcionamiento sean democra-
ticos, e imponiendo que la regulacion de los Colegios y las profesiones
tituladas se haga mediante Ley es también muy relevante a estos efectos.
Efectivamente, interesa destacar que la referencia a que la estructura in-
terna y el funcionamiento sean democraticos es similar a la que se recoge
para partidos politicos, sindicatos y corporaciones profesionales en art. 9
de la Constitucion, exigencia que, como veremos, debe de tenerse muy en
cuenta a la hora de interpretar las obligaciones que la Ley les impone en
materia de transparencia, especialmente si compartimos la tesis recogida
en la Exposicion de Motivos de la Ley cuando senala que la transparencia
es un mecanismo esencial para asegurar el fortalecimiento de las institucio-
nes y la efectiva rendicion de cuentas.

No obstante, parece que la razén fundamental de la inclusion de los Co-
legios Profesionales en el art. 2 de la Ley de Transparencia no es otra que
la consideracion de que estas Corporaciones de Derecho Publico realizan
importantes funciones publicas bajo la tutela de la Administracion Pablica,
pese a tener una base privada.
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Que esta ha sido la razén determinante viene avalado por el dato de que
este tipo de Corporaciones no se financian mayoritariamente con fondos
publicos sino que se sostienen basicamente con las cuotas (obligatorias)
de los profesionales que los integran, por lo que en el caso concreto de las
Corporaciones publicas o Colegios Profesionales la inclusion en la Ley de
Transparencia no deriva de la regla “followthemoney” (sigue el dinero, en
concreto el dinero publico) como sucede con los entes privados contem-
plados como sujetos obligados en el art. 3.2.

De forma coherente con estos razonamientos doctrinales y jurispruden-
ciales, la Ley de Transparencia ha optado por no considerar a sus efectos
estas entidades como Administracion publica sino como Corporaciones de
Derecho Publico, y por someterlas a las obligaciones legales que impone
la Ley solo en relacion con las actividades que realicen que estén sujetas a
Derecho Administrativo.

Es de destacar que en este caso la Ley ha optado por una sujeciéon me-
nor de estas Corporaciones que la que exige a otras organizaciones de base
privada como son las organizaciones empresariales y sindicales a las que
se refiere el art. 3, quiza por su menor relevancia constitucional e institu-
cional, o por su falta de dependencia de la financiacion publica. Por otro
lado, puede simplemente que la explicacion de este diferente tratamiento
juridico haya que encontrarla en los numerosos casos de corrupcion fa-
vorecidos o propiciados por la opacidad en la financiacion y falta de de-
mocracia interna y rendicion de cuentas de partidos politicos, sindicatos y
organizaciones empresariales.

No obstante, entendemos que aunque se haya optado por no imponer
obligatoriamente una mayor transparencia en cuanto al funcionamiento
y organizacion interna de las Corporaciones Publicas en general y de los
Colegios Profesionales en particular (que recordemos deben de ser demo-
craticos por imperativo constitucional) ni hayan impuesto tampoco obli-
gaciones de transparencia con respecto a aquellas actuaciones no sujetas a
Derecho Administrativo seria muy conveniente que, de forma voluntaria,
los Colegios Profesionales se vayan adaptando a los requisitos establecidos
en la Ley de Transparencia para otras entidades.

Efectivamente, en nuestra opinion la relevancia de su papel institucio-
nal, asi como la perspectiva de la aprobacion en breve de una nueva Ley de
Servicios Profesionales, a los que hay que anadir la necesidad de tiempos
de crisis de justificar su existencia y funcionamiento no ya solo en los ser-
vicios que prestan a los colegiados, sino en los que prestan a la ciudadania
en general hace muy conveniente que, de forma voluntaria, los Colegios
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Profesionales realicen un ejercicio de transparencia que vaya mas alla de
las estrictas obligaciones legales.

La transparencia puede permitir un fortalecimiento de los Colegios Pro-
fesionales ademads de proporcionarles una mayor legitimidad si, como es
deseable, se utiliza como mecanismo para promover la participacion de co-
legiados y ciudadanos y de facilitar la rendicion de cuentas a unos y a otros.

Sentado lo anterior, obligatoriamente los Colegios Profesionales solo
deberan cumplir las obligaciones de publicidad activa y pasiva estableci-
das en la Ley para aquellos entes que no tienen la consideracion de Ad-
ministraciones Publicas en relacion con sus actividades sujetas a Derecho
Administrativo. Por tanto debemos precisar primero qué se entienden por
actuaciones sujetas a Derecho Administrativo y después cuales son las obli-
gaciones de transparencia activa concretas que se imponen en la Ley.

En el caso de los Colegios Profesionales entendemos que las activida-
des sujetas a Derecho Administrativo seran inicamente aquellas en las que
ejerzan funciones o potestades propias de la Administracion Publica, dado
que en este caso si estaran sujetas al Derecho Administrativo, mientras
que para el resto de sus actividades estaran sujetas al Derecho Privado y
a la regulacion contenida en sus Estatutos. Estas actuaciones sometidas al
Derecho Administrativo seran ademas susceptibles de ser revisadas por la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, de conformidad con la prevision
contenida en el art. 2, ¢) de la Ley 29/1998 reguladora de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa segun la cual corresponde a esta
jurisdiccion el conocimiento de los recursos relativos “los actos y disposi-
ciones de las Corporaciones de Derecho publico, adoptados en el ejercicio
de funciones publicas”.

Se pone aqui de manifiesto de nuevo el doble caracter publico y privado
de esas Corporaciones, de manera que queda fuera del ambito obligatorio
de la Ley de Transparencia todo el conjunto de sus actividades que no im-
pliquen el ejercicio de funciones publicas o de potestades administrativas.
Entre ellas todo lo que se refiere a su funcionamiento interno y organi-
zacion (con las matizaciones que después haremos) gestion patrimonial,
contratos, recursos humanos y servicios a los colegiados, es decir, la practi-
ca totalidad de las actuaciones que realiza un Colegio profesional en cum-
plimiento de las leyes y de sus Estatutos quedan fuera de las obligaciones
de publicidad activa y pasiva recogidas en la Ley de Transparencia.

Actividades de los Colegios Profesionales en que se ejercitan funciones
o potestades publicas
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En cuanto a aquellas actividades en que se ejercitan funciones o potes-
tades publicas, la jurisprudencia se ha pronunciado al respecto de manera
que hay que entender por “ejercicio de funciones publicas” lo que es pro-
pio o caracteristico de la Administracion Publica y que se traduce en las
correspondientes potestades administrativas.

Para una parte de la doctrina y la jurisprudencia s6lo en la medida en
que el ordenamiento juridico encomienda a los Colegios Profesionales
actuaciones propias de una Administracion territorial que afecten o ven-
gan determinados por la proteccion de los derechos de los usuarios de los
servicios profesionales estaremos en presencia de actuaciones o funciones
publicas y de su garantia institucional.

Desde ese punto de vista, como ya hemos adelantado, cabe concluir que
una gran parte de las funcionesy actividades que a los Colegios Profesiona-
les atribuye el art. 5 de su Ley reguladora quedan “extramuros” de la Ley
de Transparencia, puesto que estan orientadas fundamentalmente a pres-
tar servicios a sus colegiados. Lo mismo sucede con la mayoria de las fun-
ciones que atribuye a los Colegios de Abogados el art. 4 del RD 658,/2001
de 22 de junio por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia.

Para los autores que defienden una concepcién mas publica de estas
Corporaciones, asimilandolas practicamente a Administraciones, queda-
rian también englobadas en estas actuaciones o ejercicio de funciones pu-
blicas actuaciones tales como, por ejemplo, las relativas a la aprobacion de
los presupuestos, gestion econémica, etc. Incluso podria defenderse la in-
clusion de todas aquellas actuaciones relativas a los procesos electorales y la
toma de decisiones, en la medida en que recogen o plasman las exigencias
de una organizacion y funcionamiento democratico derivadas del art. 36
de la Constitucion, ya que son relevantes no solo para los colegiados sino
para los ciudadanos en general.

En este dictamen adoptaremos una vision mas pragmatica teniendo en
cuenta fundamentalmente lo dispuesto en la propia Ley de Transparencia,
sin perjuicio de propugnar una interpretacion amplia de sus preceptos a la
luz de la Exposicion de Motivos. En dltimo término no hay que perder de
vista que la transparencia legal siempre se puede mejorar voluntariamente
y que consideramos que el fortalecimiento institucional —que incluye de
forma muy relevante la legitimacion que le otorguen a los Colegios Profe-
sionales los propios ciudadanos, ademas de los colegiados— pasa ineludi-
blemente por instituciones mas transparentes y dispuestas a rendir cuentas.
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Entre las actuaciones que, en nuestra opinion, quedarian claramente
sujetas a la Ley de transparencia podriamos enumerar las siguientes a la
vista de las consideraciones anteriores:

a) Verificacion de requisitos para acceder a la profesion de Abogado y
en general las actuaciones relativas al régimen de la colegiacion obli-
gatoria.

b) Régimen disciplinario de los colegiados.

c) Todas las actuaciones relativas a la deontologia profesional, redac-
cion de normas o codigos deontologicos.

d) Acuerdos emanados de los 6rganos de los Colegios y Consejos gene-
rales sujetos a Derecho Administrativo en virtud del art. 8 de la Ley
de Colegios Profesionales, asi como los actos del Consejo General,
Consejo de los Colegios de las Comunidades Auténomas, de la Junta
General y de la Junta de Gobierno de cada Colegio y las decisiones
del Decano y demas miembros de la Junta de Gobierno como actos
sujetos al Derecho Administrativo, segiin lo dispuesto en el art. 94y
ss. del Estatuto General de la Abogacia.

e) Prestacion del servicio de asistencia juridica gratuita.

Por el contrario, no tendrian este caracter otras actuaciones referentes a
los servicios a los colegiados, tales como las funciones de asistencia mutual
o social que se les prestan, ni tampoco la determinacion y cobro de las cuo-
tas colegiales sin perjuicio, por supuesto, de que sea muy recomendable
promover la transparencia también respecto a estas actuaciones.

En particular, con respecto a las cuotas colegiales la STS de 7 de marzo
de 2011 ya mencionada mas arriba senala que “Desde esta perspectiva, en
cuanto al problema de la naturaleza juridica de las cuotas colegiales, es pre-
ciso subrayar prima facie que tales cuotas no constituyen exacciones publicas
sometidas al principio de legalidad tributaria —art. 133 de la Constitucion—
afirmandolo asi la jurisprudencia en diversas ocasiones (sentencias de 9 de
diciembre de 1981 y 16 de mayo de 1983), sino que constituyen obligaciones
personales de los colegiados con la Corporacion de la que forman parte, alo
que se anade que el régimen econémico-financiero de los Colegios Profesio-
nales, al que las cuotas colegiales sirven, ni es objeto de tutela publica ni sirve
para garantizar, como destino principal, los derechos de los usuarios de los
servicios profesionales, que es la finalidad ultima justificadora de la publica-
cion de una actividad profesional determinada y de su garantia institucional.
Finalmente, el establecimiento o modificaciéon de las cuotas colegiales no
supone tampoco ejercicio de potestad publica alguna”.
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3.2. Obligaciones de transparencia activa

Pues bien, en relacion con estas funciones las obligaciones de transpa-
rencia activa (es decir, la de informar a través de las webs o, en su caso, de
las sedes electronicas) serian las establecidas en los arts. 5y ss. de la Ley de
Transparencia.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 5 de la Ley (encuadrado
en el titulo I capitulo II de la misma, dedicada a la publicidad activa que
recoge los denominados “principios generales” sobre la materia) los Cole-
gios Profesionales —al igual que el resto de los sujetos enumerados en el
articulo 2.1— publicaran de forma periédica y actualizada la informacion
cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su ac-
tividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacion publi-
ca. Como puede verse, se deja a las Corporaciones un amplio margen de
discrecionalidad para decidir qué informacion es relevante a estos efectos.

Por tanto, segun lo dispuesto en el parrafo 4° de este precepto, los Co-
legios Profesionales deben de publicar en su web oficial (o, en su caso, en
su sede electronica) toda aquella informaciéon que hayan considerado rele-
vante a estos efectos (funcionamiento y control) siempre, claro estd, que se
refiera a actuaciones sujetas a Derecho Administrativo.

En cuanto a la forma de proporcionar esta informacion, el art. 5 senala
que “debera proporcionarse de una manera clara, estructurada y enten-
dible para los interesados vy, preferiblemente, en formatos reutilizables”.
Consideramos que por “interesados” cabe entender tanto los propios co-
legiados como los ciudadanos usuarios de los servicios de los colegiados
y, en ultimo término, los ciudadanos en general, lo que exige un especial
cuidado para que la informacién sea comprensible para personas no espe-
cializadas. En cuanto al formato la expresion “preferiblemente” excluye la
obligatoriedad de que la informacién se ponga a disposicion del publico
en formatos reutilizables, aunque el tenor de la Ley pretende que ésta sea
precisamente la forma habitual de hacerlo, lo que es sin duda muy reco-
mendable desde todos los puntos de vista.

Asimismo, el art. 5 dispone que “deberan establecerse los mecanismos
adecuados para facilitar la accesibilidad, la interoperabilidad, la calidad y
la reutilizacion de la informacion publicada asi como su identificacion y
localizacion. Se exige que la informacion sea comprensible, de acceso facil
y gratuito y que esté a disposicion de las personas con discapacidad en una
modalidad suministrada por medios o en formatos adecuados de manera
que resulten accesibles y comprensibles, conforme al principio de accesibi-
lidad universal y diseno para todos”.
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Nos interesa destacar el caracter gratuitoy el acceso facil y la referencia a
que la informacioén pueda resultar accesible para cualquier persona, inclui-
das las personas con discapacidad. Puede también destacarse que el art. 5
simplemente habla de establecer “mecanismos adecuados” para favorecer
la accesibilidad, la interoperabilidad (entendemos que en nuestro caso al
menos entre Colegios Profesionales de Abogados y con las Administracio-
nes por cuenta de las cuales se prestan los servicios o funciones publicas) la
calidad y la localizacion de la informacion, asi como su reutilizacion, pero
no se establece una obligatoriedad clara ni tampoco se establece prevision
alguna para el caso de incumplimiento de estas reglas.

Por 1ultimo, conviene senalar que de conformidad con la disposicion
adicional tercera de la Ley las Corporaciones de Derecho Publico para el
cumplimiento de las obligaciones previstas en el Titulo I de la Ley podran
celebrar convenios de colaboraciéon con la Administracion Publica corres-
pondiente o, en su caso, con el organismo que ejerza la representacion en
su ambito concreto de actividad.

3.3. Contenido de las obligaciones de transparencia activa

En cuanto al contenido concreto de la informaciéon a suministrar de
forma activa por los sujetos obligados por la Ley hay que referirse a la infor-
macién prevista con caracter general en los articulos 6, 7y 8. Sin embargo,
para los sujetos obligados que no tienen el caracter de Administraciones
Publicas (como es el caso que nos ocupa) no resultan aplicables ni las obli-
gaciones recogidas en el art 6.2 (referido a la publicacion de los planes y
programas anuales de actuacion y a su evaluacion de las Administraciones
Publicas) ni en el articulo 7 (que se refiere a la informacion juridica a
proporcionar por las Administraciones Publicas) ni la mayor parte de las
obligaciones contenidas en el art. 8 que por su propia naturaleza, como
veremos, afectan basicamente a las Administraciones Publicas.

Ademas, en el caso de las Corporaciones Publicas hay que tener pre-
sente la limitaciéon adicional de que la informacion obligatoria que hay
que proporcionar es solo la referente a las actuaciones sujetas a Derecho
Administrativo lo que, como veremos, plantea algunas dificultades inter-
pretativas dado que parte de las obligaciones senaladas en los arts. 6.1 y
en alguno de los apartados del articulo 8 tienen caracter general y parece
dificil proporcionarla solo en relaciéon con aquellas actuaciones sujetas a
Derecho Administrativo.

No obstante, ya hemos adelantado nuestra opinion en el sentido de que
de forma voluntaria los Colegios Profesionales pueden ir mas alla de sus es-
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trictas obligaciones legales y facilitar voluntariamente informacion adicio-
nal tomando como criterio precisamente las obligaciones que se imponen
por la Ley a otros sujetos obligados.

En todo caso la clausula del art. 5 que permite a los propios Colegios,
en el ambito de la publicidad activa, determinar qué informacion es la
relevante a efectos de facilitar el control y el funcionamiento de sus actua-
ciones publicas permite también hacer una interpretacion extensiva de las
obligaciones legales de transparencia, en la linea de lo que se va a defender
a continuacion.

En particular, puede ser muy conveniente para reforzar la legitimidad
de los Colegios Profesionales ampliar las obligaciones de transparencia ac-
tiva de forma voluntaria a todas las fases de los procesos electorales asi
como a aquellas actuaciones de participacion de los colegiados (no men-
cionados en absoluto en los arts. 6 a 8 de la Ley de Transparencia) asi
como reforzar las obligaciones de transparencia activa relativas al funcio-
namiento economico de los Colegios incluso mas alla de lo establecido en
la Ley en su articulo 8, al que enseguida haremos referencia, en la Ley de
Colegios Profesionales o en los propios estatutos colegiales.

Por ultimo, y conforme al principio general de la Ley de establecer la
preferencia de cualquier otra normativa sectorial o especifica mas exigente
en materia de transparencia, el art. 5.2 dispone que: “las obligaciones de
transparencia contenidas en este Capitulo se entenderan sin perjuicio de
la aplicacion de la normativa autonémica correspondiente o de otras dis-
posiciones especificas que prevean un régimen mads amplio en materia de
publicidad”.

En este sentido, cabe hacer referencia a la prevision contenida en el art.
5, u) de La Ley 2/1974 de 13 de febrero segun la cual es funcién de los
Colegios: “Atender las solicitudes de informacion sobre sus colegiados y
sobre las sanciones firmes a ellos impuestas, asi como las peticiones de ins-
peccion o investigacion que les formule cualquier autoridad competente
de un Estado miembro de la Unién Europea en los términos previstos en
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, en particular, en lo que se refiere a que las soli-
citudes de informacion y de realizacion de controles, inspecciones e inves-
tigaciones estén debidamente motivadas y que la informacién obtenida se
emplee tinicamente para la finalidad para la que se solicit6”.

De la misma forma, el art. 11 de la misma Ley establece con cardcter
general al regular la memoria anual que “1. Las organizaciones colegiales
estaran sujetas al principio de transparencia en su gestion. Para ello, cada
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una de ellas debera elaborar una Memoria Anual que contenga al menos
la informacion siguiente:

a) Informe anual de gestion econémica, incluyendo los gastos de per-
sonal suficientemente desglosados y especificando las retribuciones de los
miembros de la Junta de Gobierno en razon de su cargo.

b) Importe de las cuotas aplicables desglosadas por concepto y por el
tipo de servicios prestados, asi como las normas para su calculo y aplica-
cion.

¢) Informacion agregada y estadistica relativa a los procedimientos in-
formativos y sancionadores en fase de instrucciéon o que hayan alcanzado
firmeza, con indicacion de la infraccion a la que se refieren, de su tramita-
cion y de la sanciéon impuesta en su caso, de acuerdo, en todo caso, con la
legislacion en materia de proteccion de datos de caracter personal.

d) Informacion agregada y estadistica relativa a quejas y reclamaciones
presentadas por los consumidores o usuarios o sus organizaciones repre-
sentativas, asi como sobre su tramitacion y, en su caso, de los motivos de
estimacion o desestimacion de la queja o reclamacion, de acuerdo, en todo
caso, con la legislacion en materia de proteccion de datos de cardcter per-
sonal.

e) Los cambios en el contenido de sus codigos deontolégicos, en caso
de disponer de ellos.

f) Las normas sobre incompatibilidades y las situaciones de conflicto de
intereses en que se encuentren los miembros de las Juntas de Gobierno.

g) Informacion estadistica sobre la actividad de visado.

Cuando proceda, los datos se presentaran desagregados territorialmen-
te por corporaciones.

2. La Memoria Anual deberd hacerse publica a través de la pagina web
en el primer semestre de cada ano.

3. El Consejo General hard publica, junto a su Memoria, la informacién
estadistica a la que hace referencia el apartado uno de este articulo de for-
ma agregada para el conjunto de la organizacion colegial.

4. A los efectos de cumplimentar la prevision del apartado anterior, los
Consejos Autonoémicos y los Colegios Territoriales facilitaran a sus Conse-
jos Generales o Superiores la informaciéon necesaria para elaborar la Me-
moria Anual”.

En todo caso, conviene recordar que los Colegios Profesionales, en
cuanto a su regulacion, tienen una amplia capacidad de autorregulacion,



88 INFORME N° 2/2014

de forma que pueden establecer obligaciones de transparencia adicionales
a través de sus disposiciones estatutarias, de conformidad con lo previsto
en el art. 13 de la Ley.

Volviendo a lo dispuesto a la Ley de Transparencia el art. 6.1 (ya hemos
senalado que el parrafo 2° relativo a la informacion de planificacion no se
aplica a los entes que no son Administraciones Publicas) dispone que: “Los
sujetos comprendidos en el dmbito de aplicacion de este Titulo publicaran
informacion relativa a las funciones que desarrollan, la normativa que les
sea de aplicacion asi como a su estructura organizativa. A estos efectos, in-
cluiran un organigrama actualizado que identifique a los responsables de
los diferentes 6rganos y su perfil y trayectoria profesional”.

Como vemos, esta informacion no coincide totalmente con la que debe
de recogerse en la Memoria Anual segtin el art. 11 mads arriba transcrito
(que en algin punto va mas alla de lo dispuesto en la Ley de Transparencia,
como en el caso de las retribuciones, lo que no plantea problemas como
hemos visto atendiendo a la causa de prevalencia del régimen normativo
mas amplio en materia de transparencia). Sin embargo parece razonable
entender que los Colegios Profesionales deben de cumplir enteramente
con las previsiones de este precepto, ademas, de por supuesto, con las obli-
gaciones establecidas en la Ley de Colegios Profesionales.

A nuestro juicio carece de sentido realizar una interpretacion estricta
de esta norma de manera que se considere que estas obligaciones de infor-
macion solo son aplicables en relacion con las actuaciones sujetas a Dere-
cho Administrativo (por ejemplo, identificando solo a los responsables de
los 6rganos que van a realizar las funciones publicas y no al resto de res-
ponsables). El Colegio debe de facilitar esta informacion en relacion con
toda a su actividad y su estructura, no solo porque como hemos defendido
la transparencia mejora y fortalece a la institucion y facilita la rendicion
de cuentas, sino porque en ultimo término es la mejor herramienta para
permitir como dice el art. 5 garantizar el buen funcionamiento y el control
de las actuaciones que realiza por delegacion de la Administraciéon Publica
ala que se imponen estas obligaciones de transparencia.

Como ya hemos senalado, el art. 7 respecto a la informacién con re-
levancia juridica solo se aplica a las Administraciones Publicas, lo que no
debe de obstar, a nuestro juicio, para que los Colegios Profesionales faci-
liten informacion juridica relevante relativa a su propio funcionamiento,
empezando por los Estatutos y terminando por los dictamenes o informes
juridicos que se hayan emitido.
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El articulo 8 se refiere a las obligaciones relativas a la informacion eco-
nomica, presupuestaria y estadistica, pero hay que tener en cuenta que
en nuestro caso muchas de estas disposiciones no seran aplicables a los
Colegios Profesionales al referirse especificamente a las Administraciones
Publicas, como se desprende de su propio tenor literal, por lo que convie-
ne realizar una interpretacion acorde con la naturaleza y funciones de los
Colegios Profesionales, aunque, de nuevo, somos partidarios de una inter-
pretacion extensiva de las obligaciones de transparencia.

En este sentido, propondremos un criterio interpretativo que seria el
siguiente: en materia de transparencia, en caso de duda los Colegios Pro-
fesionales deben de ajustarse a las mismas obligaciones que se imponen
a las Administraciones territoriales por cuenta de las cuales ejercitan sus
actuaciones sujetas a Derecho Administrativo. Por supuesto cuando existe
una norma especifica que establezca obligaciones mas amplias en materia
de transparencia en relaciéon con estas actuaciones sera esta la que resulte
aplicable de acuerdo con lo ya expuesto mas arriba.

El art. 8.1 de la Ley de Transparencia dispone que: “Los sujetos inclui-
dos en el ambito de aplicacion de este Titulo deberan hacer publica, como
minimo, la informacion relativa a los actos de gestion administrativa con
repercusion econémica o presupuestaria que se indican a continuacion:

a) Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe
de licitacion y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebra-
cion, los instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el
numero de licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del
adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente seran
objeto de publicacion las decisiones de desistimiento y renuncia de los con-
tratos. La publicacion de la informacion relativa a los contratos menores
podra realizarse trimestralmente.

Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje en volu-
men presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los
procedimientos previstos en la legislacion de contratos del sector publico”.

Como puede apreciarse, este apartado a) se refiere a la contratacion
publica, que en principio no es de aplicacion a los Colegios Profesionales
ni siquiera en cuanto a sus actuaciones sujetas a Derecho Administrativo
ya que no se les aplican las disposiciones de la normativa de contratos del
sector publico.

b) La relacion de los convenios suscritos, con mencion de las partes fir-
mantes, su objeto, plazo de duracion, modificaciones realizadas, obligados
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a la realizacion de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones econémi-
cas convenidas (...).

En nuestra opinion la obligacion relativa a los Convenios que se fir-
men sera aplicable a los Colegios Profesionales en relacion con aquellos
Convenios que firmen en relaciéon con sus actuaciones sujetas a Derecho
Administrativo, aunque seria muy conveniente que se hiciera extensiva a
cualesquiera otras actuaciones propias del Colegio.

En este sentido, conviene senalar que la Disposicion Adicional 5* de
la Ley de Colegios en relacion con la facultad de control documental de
las AAPP senala que “Lo previsto en esta Ley no afecta a la capacidad que
tienen las Administraciones Publicas, en ejercicio de su autonomia organi-
zativa y en el ambito de sus competencias, para decidir caso por caso para
un mejor cumplimiento de sus funciones, establecer con los Colegios Pro-
fesionales u otras entidades los convenios o contratar los servicios de com-
probacion documental, técnica o sobre el cumplimiento de la normativa
aplicable que consideren necesarios relativos a los trabajos profesionales”.

c) Las subvenciones y ayudas publicas concedidas con indicacion de su
importe, objetivo o finalidad y beneficiarios.

Logicamente este precepto sera de aplicacion a los Colegios Profesiona-
les cuando reciban cualquier tipo de subvencién o ayuda publica.

d) Los presupuestos, con descripcion de las principales partidas pre-
supuestarias e informacion actualizada y comprensible sobre su estado de
ejecucion y sobre el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Publicas.

De nuevo estamos ante una obligacion aplicable a las Administraciones
Publicas, no solo por la referencia al régimen de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera, sino porque los Colegios Profesionales gozan
de autonomia financiera en los términos previstos en el articulo 6.3. ) de
la Ley 2/1974, con arreglo al cual “Los estatutos generales regularan las si-
guientes materias: f) Régimen econoémico y financiero y fijaciéon de cuotas
y otras percepciones y forma de control de los gastos e inversiones para ase-
gurar el cumplimiento de los fines colegiales” y se financian basicamente
con cargo a las cuotas de los colegiados.

El art. 11 de la Ley de Colegios Profesionales solo senala que las memo-
rias incluiran un informe de gestion econoémica en la Memoria anual, no
obstante lo cual entendemos que seria muy conveniente que se procediese
a la publicacion de los presupuestos en particular porque puede resultar
determinante para posibilitar el control y buen funcionamiento de la insti-
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tucion en general y de lo que se refiere a sus actuaciones sujetas al Derecho
Administrativo en particular.

En todo caso, recordemos que segun el art. 62 del Estatuto General de
la Abogacia “1. El ejercicio econémico de los Colegios y Consejos de Co-
legios de Abogados coincidira con el ano natural, salvo que sus Estatutos
particulares establezcan otra cosa. 2. El funcionamiento econémico de los
Colegios de Abogados se ajustara al régimen de presupuesto anual y sera
objeto de una ordenada contabilidad. 3. Todos los colegiados podran exa-
minar las cuentas del Colegio durante los quince dias habiles anteriores a
la fecha de celebracion de la Junta General o Asamblea Colegial que haya
de aprobarlas”.

Por lo que existiendo esta obligacion, no deberia de haber problema
para hacer efectiva la obligacion de transparencia en cuanto a la publica-
cion también de los presupuestos del Colegio al menos una vez aprobados.

e) Las cuentas anuales que deban rendirse y los informes de auditoria
de cuentas y de fiscalizacion por parte de los 6rganos de control externo
que sobre ellos se emitan.

Podemos hacer la misma observacion que con respecto al apartado an-
terior.

f) Las retribuciones percibidas anualmente por los altos cargos y maxi-
mos responsables de las entidades incluidas en el ambito de la aplicacion
de este Titulo. Igualmente, se haran publicas las indemnizaciones percibi-
das, en su caso, con ocasion del abandono del cargo.

Como hemos visto, el art. 11 de la Ley de Colegios exige que se incluyan
en la Memoria Anual estos extremos (aunque no hace referencia expresa a
las indemnizaciones por razon del cese entendemos que debe de realizarse
también aqui una interpretacion extensiva en favor de la transparencia).

g) Las resoluciones de autorizacion o reconocimiento de compatibili-
dad que afecten a los empleados publicos asi como las que autoricen el
ejercicio de actividad privada al cese de los altos cargos de la Administra-
cion General del Estado o asimilados segun la normativa autonomica o
local.

Si bien este precepto no resulta directamente aplicable a las Corpora-
ciones Publicas, el art. 11 dispone que deben de publicarse en la Memoria
anual las “ normas sobre incompatibilidades y las situaciones de conflicto
de intereses en que se encuentren los miembros de las Juntas de Gobier-
no”, por lo que consideramos, siempre en atencion a este principio fa-
vorable a la transparencia, que deben de ser conocidas también posibles
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situaciones de incompatibilidad o de conflicto de intereses que afecten al
menos a los miembros de las Juntas de Gobierno.

i) La informacion estadistica necesaria para valorar el grado de cumpli-
miento y calidad de los servicios publicos que sean de su competencia, en
los términos que defina cada Administracion competente.

Este precepto resulta plenamente aplicable si bien hay que tener en
cuenta que sera la Administracion competente la que defina los parame-
tros necesarios para su cumplimiento. En ese sentido, es también de des-
tacar las obligaciones de informacion que refleja el art. 11 de la Ley de
Colegios en cuanto a informacion estadistica en particular en relaciéon con
las quejas de los usuarios.

3.4. La transparencia “pasiva”: el derecho de acceso a la informa-
cion publica
La transparencia pasiva se refiere a las solicitudes que pueden presentar

los ciudadanos ante los entes obligados por la Ley de Transparencia para
ejercitar su derecho de acceso a la informacion publica.

En cuanto a la posibilidad de que los ciudadanos presenten solicitudes
de acceso a la informacion publica en poder de Corporaciones Publicas
o Colegios Profesionales la literalidad del art. 17 de la Ley, que regula la
solicitud de acceso a la informacion senala que la regla general es que la
solicitud se dirija “al titular del 6rgano administrativo o entidad que posea
la informacion” salvo que “Cuando se trate de informacion en posesion de
personas fisicas o juridicas que presten servicios publicos o ejerzan potesta-
des administrativas, la solicitud se dirigira a la Administraciéon, Organismo
o Entidad de las previstas en el articulo 2.1 a las que se encuentren vincu-
ladas”.

La mencion a las entidades previstas en el art. 2.1 permite entender,
en nuestra opinion, que en el caso de las Corporaciones Publicas los ciu-
dadanos pueden ejercitar el derecho de acceso a la informacion publica
directamente frente a ellas siempre, claro estd, en cuanto a sus actuaciones
sujetas a Derecho Administrativo, y que la referencia de las entidades fisi-
cas o juridicas que presten servicios publicos o ejerzan potestades admi-
nistrativas hay que entenderla en relacion con las entidades previstas en
el art. 4 de la norma segun la cual “Las personas fisicas y juridicas distintas
de las referidas en los articulos anteriores que presten servicios publicos
o ejerzan potestades administrativas estaran obligadas a suministrar a la
Administracion, organismo o entidad de las previstas en el articulo 2.1 a la
que se encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informacion
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necesaria para el cumplimiento por aquéllos de las obligaciones previstas
en este titulo. Esta obligacion se extendera a los adjudicatarios de contra-
tos del sector publico en los términos previstos en el respectivo contrato”.

Esta interpretacion resulta congruente con el tratamiento que ha elegi-
do darles la Ley y con la jurisprudencia mas arriba citada.

La regulacion de las solicitudes de acceso a la informacion publica por
parte de los ciudadanos esta regulada en los arts. 14 y ss. de la Ley, que ha-
bran de entenderse aplicables a los Colegios Profesionales en la medida en
que se refieran a actuaciones sujetas a Derecho Administrativo.

Es importante destacar que el art. 14.3 de la Ley impone que “Las reso-
luciones que de conformidad con lo previsto en la seccion 2.* se dicten en
aplicacion de este articulo seran objeto de publicidad previa disociacion
de los datos de cardcter personal que contuvieran y sin perjuicio de lo dis-
puesto en el apartado 3 del articulo 20, una vez hayan sido notificadas a los
interesados”. Se refiere a las resoluciones que resuelvan las solicitudes de
derecho de acceso a la informacion publica planteadas por los interesados.
El art. 20.3 de la Ley senala que las solicitudes de acceso a la informacion
publica seran desestimadas “Cuando la mera indicacion de la existencia o
no de la informacion supusiera la vulneracion de alguno de los limites al
acceso” lo que se indicara al desestimarse la solicitud.

3.5. Limites a las obligaciones de transparencia

En cuanto a los limites que establece la Ley a las obligaciones de trans-
parencia, tanto activa como pasiva, de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo 3° del art. 5 resultan de aplicacion los limites previstos en la Ley
en cuanto al derecho de acceso a la informacién publica recogidos en el
articulo 14 de la Ley y, especialmente, el limite derivado de la proteccion
de datos de caracter personal, regulado en el articulo 15. Logicamente
cuando la informaciéon contuviera datos especialmente protegidos, la pu-
blicidad s6lo se llevara a cabo previa disociacion de los mismos.

Sin embargo, lo cierto es que la mayoria de los limites enumerados en
el art. 14.1 que transcribimos a continuacion parecen de dificil aplicacion
en el caso de los Colegios Profesionales.

Dicho precepto dispone lo siguiente:

Articulo 14. Limites al derecho de acceso.

1. El derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la informacion su-
ponga un perjuicio para:

a) La seguridad nacional.
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b) La defensa.

c) Las relaciones exteriores.

d) La seguridad publica.

e) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos
o disciplinarios.

f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva.

g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control.

h) Los intereses econémicos y comerciales.

i) La politica econémica y monetaria.

j) El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.

k) La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma
de decision.

1) La proteccion del medio ambiente.

Efectivamente, parece dificil que puedan suscitarse la aplicacion de es-
tos limites en relacion con la transparencia activa o pasiva, con la excepcion
de los referidos en el parrafo e) referido a “la prevencion, investigacion
y sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinario”, “g) Las
funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control” ¢j) El secreto
profesional y la propiedad intelectual e industrial” y k) “la garantia de la
confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision”
en relacion con la confidencialidad.

En todo caso, hay que recordar que segun el art. 14.2 de la Ley “La
aplicacion de los limites serd justificada y proporcionada a su objeto y fi-
nalidad de proteccioén y atendera a las circunstancias del caso concreto,
especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior
que justifique el acceso”.

Si bien esta disposicion se refiere por igual a la publicidad activa y la pa-
siva, lo cierto es que acoge lo que la doctrina denomina “clausula de dano”,
segun la cual el 6rgano que recibe la solicitud de acceso a la informacién
debe de realizar una ponderacién entre la concurrencia de un posible li-
mite y el objeto y finalidad del acceso, dado que puede estar justificado
facilitar la informacioén cuando concurra “un interés publico o privado su-
perior”.

Cabe también la posibilidad de un acceso parcial, en los términos del
art. 16 de la Ley que dispone que “En los casos en que la aplicacion de
alguno de los limites previstos en el articulo 14 no afecte a la totalidad de
la informacion, se concedera el acceso parcial previa omision de la infor-
macion afectada por el limite salvo que de ello resulte una informacion”.

En cuanto a los limites derivados del derecho a la proteccion de datos,
habra que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 15 de la Ley que regu-
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la con detenimiento la cuestion. Para mayor comodidad transcribimos su
contenido.

Articulo 15. Proteccion de datos personales.

“1. Si la informacién solicitada contuviera datos especialmente protegidos a los
que se refiere el apartado 2 del articulo 7 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, el acceso tinicamente se po-
dréd autorizar en caso de que se contase con el consentimiento expreso y por escrito
del afectado, a menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente publicos
los datos con anterioridad a que se solicitase el acceso.

Si la informacién incluyese datos especialmente protegidos a los que se refiere el
apartado 3 del articulo 7 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, o datos
relativos a la comision de infracciones penales o administrativas que no conllevasen
la amonestacion publica al infractor, el acceso sélo se podré autorizar en caso de que
se cuente con el consentimiento expreso del afectado o si aquél estuviera amparado
por una norma con rango de Ley.

2. Con caracter general, y salvo que en el caso concreto prevalezca la proteccion
de datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés
publico en la divulgacién que lo impida, se concedera el acceso a informacion que
contenga datos meramente identificativos relacionados con la organizacion, funcio-
namiento o actividad publica del érgano.

3. Cuando la informacion solicitada no contuviera datos especialmente pro-
tegidos, el 6rgano al que se dirija la solicitud concedera el acceso previa pon-
deracion suficientemente razonada del interés publico en la divulgacién de la
informacion y los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la infor-
macion solicitada, en particular su derecho fundamental a la proteccion de datos
de caréacter personal.

Para la realizacion de la citada ponderacion, dicho 6rgano tomara par-
ticularmente en consideracion los siguientes criterios:

a) El menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los pla-
zos establecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Historico Espanol.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticion en el ejercicio de
un derecho o el hecho de que tengan la condicion de investigadores y mo-
tiven el acceso en fines historicos, cientificos o estadisticos.

c) El menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso de que
los documentos unicamente contuviesen datos de caracter meramente
identificativo de aquéllos.

d) La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que
los datos contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a su
seguridad, o se refieran a menores de edad.
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No sera aplicable lo establecido en los apartados anteriores si el acceso
se efectia previa disociacion de los datos de caracter personal de modo
que se impida la identificacion de las personas afectadas”.

Por lo que aqui nos interesa, conviene destacar lo dispuesto en el parra-
fo 2° del apartado primero en relacion con los expedientes disciplinarios,
asi como la disposicion del apartado 4°.

3.6. Supervision y control

Para concluir este informe hay que destacar lo relativo al control de las
obligaciones impuestas a los Colegios Profesionales y el régimen sanciona-
dor en caso de incumplimiento.

Pues bien, en cuanto a las obligaciones de transparencia activa, de con-
formidad con el tenor literal del articulo 9 de la Ley, las Corporaciones
Publicas no estan comprendidas dentro del ambito de las competencias
de control que se atribuyen al Consejo de Transparencia y Buen Gobier-
no. Efectivamente, senala dicho precepto que “1. El cumplimiento por la
Administracion General del Estado de las obligaciones contenidas en este
Capitulo sera objeto de control por parte del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno. 2. En ejercicio de la competencia prevista en el apartado
anterior, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, de acuerdo con el
procedimiento que se prevea reglamentariamente, podra dictar resolucio-
nes en las que se establezcan las medidas que sea necesario adoptar para
el cese del incumplimiento y el inicio de las actuaciones disciplinarias que
procedan”.

No obstante lo anterior, el art. 9.3 dispone que: “ El incumplimiento re-
iterado de las obligaciones de publicidad activa reguladas en este capitulo
tendra la consideracion de infraccion grave a los efectos de aplicacion a
sus responsables del régimen disciplinario previsto en la correspondiente
normativa reguladora”.

Cabria entender entonces que el incumplimiento reiterado de estas
obligaciones constituiria una infraccion grave de las contempladas en el
art. 85 del Estatuto General de la Abogacia. Logicamente, para poder exi-
gir esta responsabilidad habra que delimitar en los Colegios de Abogados
las personas o unidades responsables de dar cumplimiento a las obligacio-
nes de transparencia.

En cuanto a la publicidad pasiva, es decir, el procedimiento para recu-
rrir en caso de desestimacion expresa o presunta por el Colegio Profesio-
nal de la solicitud del derecho de acceso a la informacion publica de un
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ciudadano las obligaciones y la tramitacion de la solicitud es equiparable al
que se establece con caracter general para el resto de las entidades obliga-
das, de forma que los ciudadanos tienen derecho a interponer segun el art.
24 de la Ley una reclamacion potestativa ante el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno con cardcter previo a acudir a la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

4. CONCLUSIONES

Como conclusiones del informe podemos senalar las siguientes:

a)

Los Colegios Profesionales estan sujetos al ambito de aplicacion de la
Ley 19/2013 de 9 de diciembre de Transparencia, derecho de acceso
a la informacién publica y Buen Gobierno en tanto que Corpora-
ciones de Derecho Publico y en relacion con su actividad sujeta al
Derecho Administrativo.

b) Se les imponen tanto obligaciones de transparencia activa (arts. 5

a 8 de la Ley) como obligaciones de transparencia pasiva (arts. 17y
ss. de la Ley) si bien solo en relaciéon con dichas actuaciones y en los
términos concretos que se especifican en el presente informe para
cada uno de los supuestos.

No obstante lo anterior, consideramos que la interpretacion de las
obligaciones legales de transparencia debe de ser extensiva, no solo
porque favorece el fortalecimiento institucional de los Colegios en
los términos de la propia Exposiciéon de Motivos sino porque la clau-
sula contenida en el art. 5 relativa a que la transparencia activa que se
proporcione debe de permitir garantizar el buen funcionamiento de
las actuaciones sujetas al Derecho Administrativo y su control avala
este criterio.

d) En este sentido, se considera que el CGAE puede desempenar un

papel relevante para coordinar e impulsar el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia en los distintos Colegios, particular-
mente en los de menor tamano. Para cumplir esta funciéon puede
ser recomendable establecer Unidades especificas para favorecer la
aplicacion de la Ley inspiradas en las Unidades especializadas de in-
formacion previstas en su articulo 21 (aunque este precepto que solo
resulta de aplicacion a la Administracion General del Estado).

No existe un régimen sancionador en la Ley en relacion con el in-
cumplimiento de las obligaciones de transparencia activa, aunque



98

INFORME N° 2/2014

se considera como infracciéon su incumplimiento reiterado, y los Co-
legios Profesionales no se encuentran en el ambito de supervision y
control del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

Conviene tener en cuenta los Colegios Profesionales pueden dotar-
se voluntariamente de un régimen de transparencia superior al es-
tablecido legalmente, lo que consideramos muy recomendable en
un momento como el actual donde se esta discutiendo una nueva
regulacion de los servicios profesionales y resulta muy conveniente
reforzar la legitimidad y la confianza en las instituciones colegiales.



El acuerdo extrajudicial de pagos y la mediacion
concursal
(Informe 6/2014)

1. INTRODUCCION: LOS OBJETIVOS DEL LEGISLADOR

1. Una de las novedades mas significativas de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion (“Ley
de Emprendedores”), es la introduccion en la legislacion concursal del
acuerdo extrajudicial de pagos y de la figura del llamado mediador concur-
sal.! Para una mejor comprensién y analisis de estas nuevas instituciones
comenzaremos examinando los objetivos que el legislador persigue con
ellas, seguin se indica en el Preambulo de la Ley.

Elobjetivo masamplioy general de laLey de Emprendedoresse identifica
como el de “fortalecer el tejido empresarial de forma duradera”, “emprend[iendo]
reformas favorables al crecimiento y la reactivacion economica’. Dentro de lo que,
segun el Preambulo, se pretende mejorar se encuentra la “facilidad de hacer
negocios”, €l acceso a la financiacion, el “esfuerzo en investigacion y desarro-
llo del sector privado” y el “nimero de profesionales y dirvectivos que tiene Espana
con las capacidades necesarias para gestionar la internacionalizacion empresarial’.
Ademas, se destaca la “alta tasa de desempleo juvenil” que, segun el Preambu-
lo, radica en el “modelo de relaciones laborales” y en una deficiente “iniciativa
emprendedora entre los mas jovenes”, situacion, esta ultima, que se atajaria con
un “cambio de mentalidad en el que la sociedad valore mas la actividad emprende-
dora vy la asuncion de riesgos”.

Es a este ultimo dato sobre la asuncion de riesgos al que apunta el Capi-
tulo V de la Ley de Emprendedores, titulado “Acuerdo extrajudicial de pagos”.
El Preambulo de la ley explica que “[e]n la situacion economica actual, son
necesarios tanto cambios en la cultura empresarial como normativos, al objeto de
garantizar que el fracaso no cause un empobrecimiento y una frustracion tales que
imhiban al empresario de comenzar un nuevo proyecto y pase a ser un medio para
aprender y progresar’. Puede entenderse que, para el legislador, esta idea no
es de aplicacion solo al fracaso efectivamente sufrido sino también a la

Se modifican ciertos articulos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (“Ley Con-
cursal”), y se anaden un nuevo “Titulo X. El acuerdo extrajudicial de pagos” (nuevos arti-
culos 231 a 242) asi como nuevas disposiciones adicionales.



100 INFORME N° 6/2014

percepcion del riesgo de fracaso, que puede tener un efecto igualmente
inhibidor del espiritu emprendedor.

El Capitulo V de la Ley de Emprendedores pretende reducir el efecto
de desincentivador del emprendimiento que asocia a la percepcion del
riesgo de fracaso mediante la prevision de “un mecanismo de negociacion ex-
trajudicial de deudas de empresarios”. Segun sigue explicando el Preambulo,
“la Ley es generosa en el reconocimiento de las posibilidades de negociacion de deu-
das, de modo que pueden pactarse quitas de hasta el veinticinco por ciento de los
créditos 'y esperas de hasta tres anos”.

El objetivo del legislador es, pues, en este punto, introducir algunos
ajustes en materia concursal para introducir un procedimiento extrajudi-
cial denominado de mediaciéon que permita evitar la declaracion de con-
curso de ciertas personas fisicas o juridicas por medio de un acuerdo tute-
lado entre el deudor y sus acreedores.

2. El procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos puede definir-
se como una alternativa extrajudicial y paraconcursal a la fase de convenio
concursal. Como veremos con mayor detalle, el acuerdo extrajudicial de
pagos esta sometido a mayores restricciones que el convenio concursal, en
especial en lo que respecta a las posibilidades de quita y espera. En caso de
éxito del acuerdo extrajudicial de pagos, éste tiene efectos comparables a
los del convenio concursal. Si el acuerdo fracasa, le sigue un llamado con-
curso consecutivo, que reviste ciertas particularidades respecto del concur-
so normal. La mayor diferencia consiste en que el concurso comienza di-
rectamente en la fase de liquidacion. La 16gica de ello radica en entender
el procedimiento extrajudicial de pagos como una alternativa extrajudicial
y para-concursal a la fase de convenio concursal.

En esta linea, el Preambulo senala que “[1]a reforma incluye una regula-
cion suficiente de la exoneracion de deudas residuales en los casos de liquidacion del
patrimonio del deudor que, declarado en concurso, directo o consecutivo, no hubiere
sido declarado culpable de la insolvencia, y siempre que quede un umbral minimo del
pasivo satisfecho”. Como veremos, la reforma persigue incentivar al deudor
para que acuda al procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos, en
tanto ello facilita la referida exoneracion de las deudas residuales.

3. Se trata, en definitiva, de habilitar un mecanismo que permita a al-
gunos deudores ordenar su patrimonio obteniendo, en algunos casos, una
condonacion de parte de sus deudas, cuando no se les pudiera imputar
mala fe o responsabilidad por la insolvencia.

A continuacién, examinaremos los presupuestos y el alcance del acuer-
do extrajudicial de pagos (epigrafe II). Luego, analizaremos el procedi-
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miento extrajudicial de pagos (epigrafe III). Finalmente, estudiaremos la
regulacion del concurso consecutivo (epigrafe IV).

2. PRESUPUESTOS Y ALCANCE DEL ACUERDO
EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

2.1. Presupuestos subjetivos

El nuevo articulo 231.1 de la Ley Concursal abre la via del acuerdo ex-
trajudicial de pagos a los “empresarios personas naturales’, a los que define
como “no solamente aquellos que tuvieran tal condicion de acuerdo con la legisla-
cion mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades profesionales o tengan aquella
consideracion a los efectos de la legislacion de la Seguridad Social, asi como los
trabajadores autonomos’. Si bien la norma no especifica expresamente en
qué momento el deudor deberd reunir esa condicion, parece claro que
habra de considerarse como relevante el momento en que se inste el pro-
cedimiento. Hay, no obstante, quien ha contemplado la posibilidad de que
hubiera de estarse al momento del nacimiento de las deudas®. Pero no
existe ninguna razon que fuerce a esta interpretacion restrictiva, que con-
duciria que la mera existencia de alguna deuda antigua, por insignificante
que fuera, pudiera impedir el inicio del procedimiento de acuerdo extra-
judicial de pagos. Al contrario, el procedimiento no se configura como un
rasgo del régimen de las deudas sino como una posibilidad abierta a los
empresarios. No se estd, pues, ante la inclusiéon de un procedimiento que
se inserte en la configuracion del régimen de las deudas sino ante una po-
sibilidad que se inserta en el estatuto subjetivo del empresario, como revela
la incardinacion sistematica del precepto que se analiza y la existencia, en
otro lugar, de una referencia a las deudas excluidas del alcance del acuerdo
(vid. infra, epigrafe 1.4).

Asimismo pueden instar el acuerdo extrajudicial de pagos, segun el ar-
ticulo 231.2 de la Ley Concursal, cualesquiera personas juridicas. Sin em-
bargo, conforme al articulo 231.5 no podran acudir a este procedimiento
aseguradoras ni reaseguradoras.

2 FERNANDEZ SEIJO, José Maria: “Legislar a Contra Coeur. La incidencia de la Ley de
apoyo a los emprendedores en el procedimiento concursal”., Revista Aranzadi Doctri-
nal, nam. 7,/2013, pag. 179.
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2.2. Presupuestos objetivos

Los empresarios personas naturales podran iniciar el procedimiento si se
encontraran en situacion de insolvencia actual o inminente, segin se define
de manera general en el articulo 2 de la Ley Concursal, esto es, en la imposibi-
lidad de cumplir regularmente las obligaciones exigibles, o en prevision de tal
imposibilidad, respectivamente (articulo 231.1 de la Ley Concursal).

Para las personas juridicas, el articulo 231.2 de la Ley Concursal anade
al requisito de que se encuentren en estado insolvencia® los siguientes: que
el eventual concurso no hubiere de revestir especial complejidad, en los
términos previstos en el articulo 190.1 para el concurso abreviado?; que el
deudor disponga de activos liquidos suficientes para satisfacer los gastos
propios del acuerdo; y que su patrimonio y sus ingresos previsibles permi-
tan lograr con posibilidades de éxito un acuerdo de pago en los términos
que se recogen en el articulo 236.1°.

2.3. Presupuestos negativos

Los apartados 3, 4 y 5 del articulo 231 de la Ley Concursal establecen
una serie de supuestos —aplicables tanto a empresarios personas naturales

Se ha sugerido que para las personas juridicas s6lo estaria abierta la via del acuerdo
extrajudicial de pagos en caso de insolvencia actual (FERNANDEZ SEIJO, José Ma-
ria: “Legislar a Contra Coeur. La incidencia de la Ley de apoyo a los emprendedores
en el procedimiento concursal”., Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 7/2013, pag. 179).
Pero también parece razonable entender que el “estado de insolvencia” abarca tanto la
insolvencia actual como la inminente, seguin se establece en el articulo 2.3 de la Ley
Concursal. Esta por verse qué interpretacion realizan los tribunales.

Esto es: menos de cincuenta acreedores, estimacion inicial del pasivo no mayor que
cinco millones de euros, valoracion de los bienes y derechos menor que cinco millones
de euros. Sobre la cuestion de como ha de controlarse por los jueces la aplicacion del
ambito subjetivo del acuerdo realizada por el notario/registrador, los magistrados de
lo mercantil de Madrid se han pronunciado asi:

“Bastard para entender que el expediente para el acuerdo ha sido bien aplicado por el notario o registra-
dor cuando al menos esté presente en el supuesto uno de los tres criterios recogidos en el art. 190.1 LC,
pero necesariamente ha de concurrir al menos uno de ellos (menos de 50 acreedores, pasivo no supere
los 5 millones de euros, o activo no alcance los 5 millones de euros). Es deciy; no puede admitirse la
apreciacion por el notario o registrador sin que concurra alguno de esos tres supuestos legales”.
(“Conclusiones de la reuniéon de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre crite-
rios de aplicacion de la reforma de la Ley de apoyo a Emprendedores, sobre cuestio-
nes concursales”, 11 de octubre de 2013 [en linea], < http://www.tma-europe.org/
uploads/TMA%20Spain %20article.pdf>, pag. 2).

®  Vid. infra, epigrafe IIL5.
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como a personas juridicas— para los que queda excluido el acuerdo extra-
judicial de pagos, a saber:

* los antecedentes penales del deudor por delitos contra el patrimonio,

contra el orden socioeconémico, falsedad documental, contra la Ha-
cienda Publica, la Seguridad Social o los derechos de los trabajadores;

los sujetos a su inscripcion obligatoria en el Registro Mercantil que
no figurasen inscritos con antelacion;

incumplimiento, en los tres ejercicios anteriores, de obligaciones le-
gales de llevanza de contabilidad o de depodsito de cuentas anuales;

que en los tres anos anteriores el deudor hubiera alcanzado un
acuerdo extrajudicial con los acreedores, obtenido la homologacion
judicial de un acuerdo de refinanciaciéon o declarado en concurso;

que el deudor se encuentre negociando con sus acreedores un acuer-
do de refinanciacion (parece razonable una interpretacion restricti-
va de este presupuesto, en el sentido de que sélo se excluye el inicio
de un procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos a partir del
momento en que se presente ante el registrador mercantil compe-
tente una instancia de nombramiento de experto independiente
conforme al articulo 71bis.2 de la Ley Concursal®).

que hubiera sido admitida a tramite la solicitud de concurso del deu-
dor; o

que cualquiera de los acreedores del deudor, que necesariamente
debieran verse vinculados por el acuerdo, hubiera sido declarado en
concurso. Se ha sostenido que “[1]a razon de ser de esta prohibicion es
evitar que el acuerdo conlleve una minoracion de la masa activa del concurso
del acreedor”” pero no llegan a atisbarse las razones que llevan al legis-
lador a excluir, en este caso, el acuerdo extrajudicial de pagos®, en

<

FERNANDEZ SEIJO, José Maria: “Legislar a Contra Coeur. La incidencia de la Ley de
apoyo a los emprendedores en el procedimiento concursal”, Revista Aranzadi Doctrinal,
num. 7/2013, pag. 180.

SENES MONTILLA, Carmen y CONDE FUENTES, Jests: “Implicaciones procesales
de la Ley de apoyo a los emprendedores y su internacionalizaciéon. (Ley 14/2013, de
27 de septiembre)”, Revista General de Derecho Procesal, 32 (2014), pag. 9.

Esta exclusién ha sido criticada (CARAZO GONZALEZ, Inocencio y DOMINGUEZ
RUIZ, Gonzalo: “Modificaciones en la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, intro-
ducidas por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 155 (diciembre 2013), pag. 51).
En cualquier caso, a la vista de que el concurso de cualquiera de los acreedores del
deudor, que necesariamente debieran verse vinculados por el acuerdo, obsta al inicio
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lugar de excluir los créditos del acreedor concursado del alcance del
acuerdo extrajudicial, como dispone para otro tipo de créditos.

4. CREDITOS EXCLUIDOS

El articulo 231.5 de la Ley Concursal excluye del ambito objetivo del
acuerdo extrajudicial de pagos los créditos con garantia real, salvo que
el acreedor opte por participar en al acuerdo mediante la comunicacién
prevista en el articulo 234.4 de la Ley Concursal. Asimismo se excluyen, sin
excepcion, los créditos de derecho publico que, conforme a la nueva Dis-
posicion Adicional 7* de la Ley Concursal, son aquellos para cuya gestion
recaudatoria resulte de aplicacion la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presu-
puestaria, o el texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por el Real decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio.

3. EL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

3.1. Lainstancia del procedimiento

De acuerdo con el articulo 232 de la Ley Concursal, el procedimiento
de acuerdo extrajudicial de pagos se inicia mediante solicitud de nombra-
miento de mediador concursal, ante el registrador mercantil, en los casos
en que el deudor tuviera obligacion de inscripcion o, si no, ante notario.
El criterio de competencia territorial no es el del centro de intereses prin-
cipales del articulo 10.1 de la Ley Concursal sino el formal del domicilio
del deudor.

En la solicitud debera hacer constar el efectivo y los activos liquidos del
deudor, sus bienes y derechos, sus ingresos regulares previstos, una lista de
acreedores (incluyendo a aquellos de créditos con garantia real o de dere-
cho publico), una relacién de los contratos vigentes y una relacion de gas-
tos mensuales previstos. Los empresarios personas naturales que estuvieran
casados (salvo aquellos con régimen de separacion de bienes) deberan in-
formar de los datos referidos a su estado civil y los deudores obligados a

del acuerdo extrajudicial, parece razonable entender que el concurso sobrevenido de
alguno estos acreedores no impide la continuacion de un procedimiento ya iniciado.
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la llevanza de contabilidad deberan acompanar las cuentas anuales de los
ultimos tres ejercicios.

3.2. El nombramiento de mediador concursal

Admitida a tramite la solicitud de nombramiento, el registrador mer-
cantil o el notario habra de nombrar mediador concursal a la persona na-
tural o juridica a la que de forma secuencial corresponda de entre las que
figuren en la lista oficial que sera suministrada por el Registro de Mediado-
res e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia y publicada en
el BOE. Este registro, asi como la lista de mediadores concursales, es objeto
de desarrollo por el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, cuyos
articulos 18 y 19 regulan la inscripcion de los mediadores concursales en
el Registro.

Los mediadores concursales deben reunir la condicién de mediador de
acuerdo con la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles
y mercantiles (“Ley de Mediacion”)?, asi como alguna de las condiciones
subjetivas para el nombramiento de administradores concursales segun el
articulo 27.1 de la Ley Concursal '°. En concreto, el articulo 233.1 de la

“Articulo 11 Condiciones para ejercer de mediador

1. Pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos
civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de
su profesion.

Las personas juridicas que se dediquen a la mediacion, sean sociedades profesionales o cualquier
otra prevista por el ordenamiento juridico, deberan designar para su ejercicio a una persona na-
tural que revina los requisitos previstos en esta Ley.

2. El mediador deberd estar en posesion de titulo oficial universitario o de formacion profesional
superior y contar con formacion especifica para ejercer la mediacion, que se adquirira mediante
la realizacion de uno o varios cursos especificos impartidos por instituciones debidamente acre-
ditadas, que tendran validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del
territorio nacional.

3. El mediador deberda suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la responsabilidad
civil derivada de su actuacion en los conflictos en que intervenga”.

“Articulo 27 Condiciones subjetivas para el nombramiento de administradores concursales

1. La administracion concursal estara integrada por un vinico miembro, que debera reunir algu-
na de las siguientes condiciones:

1.° Ser abogado en ejercicio con cinco anos de experiencia profesional efectiva en el ejercicio de la
abogacia, que hubiera acreditado formacion especializada en Derecho Concursal.

2.° Ser economista, titulado mercantil o auditor de cuentas con cinco anos de experiencia profe-
sional, con especializacion demostrable en el ambito concursal. También podra designarse a una
persona juridica en la que se integre, al menos, un abogado en ejercicio y un economista, titulado
mercantil o auditor de cuentas, y que garantice la debida independencia y dedicacion en el desa-
rrollo de las funciones de administracion concursal’.
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Ley Concursal dispone literalmente que “el mediador concursal debera reuniy
ademas de esta condicion de acuerdo con la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, alguna de las que se indican en el apartado 1 del
articulo 27°. El articulo 27.1 de la Ley Concursal, por su parte, establece las
condiciones subjetivas para ser administrador concursal. El altimo parrafo
del articulo 233.1 de la Ley Concursal dispone que “[e]n todo lo no previsto
en esta Ley en cuanto al mediador concursal, se estard a lo dispuesto en materia de
nombramiento de expertos independientes”, esto es, en los articulos 338 y sub-
siguientes del Reglamento del Registro Mercantil (aprobado por el Real
Decreto 1784/1996, de 19 de julio).

Elarticulo 233.1 de la Ley Concursal, por tanto, se limita a indicar que el
mediador concursal debera reunir las condiciones para ser administrador
concursal. Pero nada dice sobre si, ademas, es necesario que el mediador
concursal tenga ademas la condiciéon formal de administrador concursal y
figure inscrito como tal en las listas de administradores concursales a que
se refiere el articulo 27.3 de la Ley Concursal. Una lectura puramente lite-
ral del articulo 233.1 de la Ley Concursal podria dar a entender que no es
necesario que el mediador concursal figure inscrito como administrador
concursal; que basta con reunir las condiciones enunciadas en el articulo
27.1 de la Ley Concursal. Pero la prevision legal ha de interpretarse de for-
ma coordinada con otra que es relevante en este ambito. Segun el articulo
242.2.1* de la Ley Concursal, en el concurso consecutivo, “salvo justa causa,
el juez designara administrador del concurso al mediador concursal’. El legislador
ha establecido, asi, como regla que el mediador concursal sea también el
administrador concursal en el eventual concurso consecutivo. Pero esa re-
gla no podria cumplirse si el mediador concursal no estuviese formalmen-
te inscrito como administrador concursal en los términos del articulo 27.3
de la Ley Concursal. Seria preciso nombrar administrador a otra persona
que figurase inscrita en las listas correspondientes. No parece que sea ése
el propdosito perseguido por el legislador. Tampoco parece que el supuesto
contemplado (mediador concursal no inscrito como administrador con-
cursal) fuese uno de los que se podrian encuadrar en la excepcion a la
regla general, que exige la existencia de “justa causa”.

En definitiva, parece razonable exigir que los mediadores concursales
figuren, ademads, inscritos como administradores concursales en la forma
establecida en el articulo 27.3 de la Ley Concursal.Por lo demas, el media-
dor concursal no desempena una funcion estricta de mediacion y el proce-
dimiento de acuerdo extrajudicial de pagos no constituye una mediacion
en el sentido de la Ley de Mediacion. En otras palabras: la Ley de Media-
cion no rige ni informa, de manera general, el procedimiento de acuerdo
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extrajudicial de pagos ni la actividad del mediador concursal'!. Con acierto
explican SENES MONTILLA y CONDE FUENTES:!?

“Como quiera que la denominacion de ‘mediador concursal” evoque el régimen
juridico de la mediacion [...], nos aprestamos a manifestar nuestra opinion sobre esta
novedosa figura y su diferenciacion con la institucion que regula la Ley 5/2012.Y es
que la ‘mediacion concursal’ no es genuina mediacion aplicada al procedimiento
para alcanzar el acuerdo extrajudicial; es simple y llanamente, intervencion de un
profesional especializado en materia concursal al que la ley atribuye unas funciones
concretas —la mas sobresaliente, elaborar un plan de pagos—, y cuyas actuaciones
deben ser desarrolladas, en la forma, en los tiempos, y con los limites y condiciona-
mientos que marca la ley.

[...]1 Algunas referencias legales son significativas al respecto: la Ley de Mediacion
no es supletoria del procedimiento extrajudicial de pagos; y no lo es, ni en bloque,
ni tan siquiera el estatuto organico del mediador. En cambio, si integra el estatuto del
‘mediador concursal’ lo dispuesto para el nombramiento de expertos independientes
(arts. 233.1, 71 bis.4 LC)”.

Bien se ha senalado que “el procedimiento de gestion del acuerdo de pagos no tiene nada de
mediacion. Violentando los sagrados principios de la mediacion, el mediador paraconcursal
ya remite a los acreedores el plan de pagos antes de que todas las partes hayan tenido que verse
las caras en la reunion constitutiva del art. 234.1 LC. Para que la cosa parezca lo que no es,
se anade que el mediador comunicard a los acreedores una «propuesta de negociacion de las
condiciones de los préstamos y créditos» (art. 236.1 III LC), que no pueden ser otras que la quita
y espera de rigor. Y se les invita a aceptar la mediacion bajo una severa amenaza (art. 237.1
LC). En esta nueva mediacion, la inasistencia de un acreedor no acaba con el procedimiento
(como prescribe el art. 17 de la Ley 5/2012), sino que dispara la imposicion de un contundente
castigo (art. 237.1 LC). Ademds, seria herético pretender que una negociacion mediada pueda
estar sujeta al principio de voto mayoritario (arts. 236.4 y 238 LC), y que a un acreedor (cfr. art.
239 LC) se le puede imponer un acuerdo del que disiente. No puede concebirse que sea funcion de
un mediador la de supervisar el cumplimiento del acuerdo (cfr. art. 241 LC)”. (CARRASCO
PERERA, Angel: “Los nuevos Mediadores Concursales”, Actualidad Juridica Aranzadi,
num. 872/2013, pag. 3); véase también el detallado ejercicio de contrastacion entre
los rasgos generales de la mediacion y el tramite de acuerdo extrajudicial de pagos
que realiza AGUERO ORTIZ, Alicia: “El mediador concursal como administrador ex-
traconcursal”, LA LEY 94/2014; no obstante lo anterior, se ha afirmado que “la figura
del mediador concursal [...] no es sino el desarrollo parcial de la mediacion mercantil recogida
en la Ley [de Mediacién]” (CARAZO GONZALEZ, Inocencio y DOMINGUEZ RUIZ,
Gonzalo: “Modificaciones en la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, introducidas por
la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internaciona-
lizacién, REVISTA CEFLEGAL. CEE ntim 155 (diciembre 2013), pag. 42).

SENES MONTILLA, Carmen y CONDE FUENTES, Jests: “Implicaciones procesales
de la Ley de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion. (Ley 14/2013, de
27 de septiembre)”, Revista General de Derecho Procesal, 32 (2014), pags. 12y 13.
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En este contexto cabe referirse a los posibles problemas'® derivados de
la “doble funcion” del mediador concursal, como mediador y como adminis-
trador concursal en el concurso consecutivo. En particular se ha identifica-
do el potencial conflicto entre las —supuestas— obligaciones de confiden-
cialidad del mediador concursal como mediador y su eventual desempeno
posterior como administrador concursal en el concurso consecutivo. Asi,
por ejemplo, los magistrados de lo mercantil de Madrid han entendido
que “el articulo 233.1 LC se referencia en la Ley [de Mediacion]” y que “el
acceso al conocimiento de datos y hechos especialmente sensibles en lo tocante a la
actividad economica del deudor [...] quedarian comprendidos en el deber de confi-
dencialidad del art. 9.1 Ley de Mediacion”*. Las diferencias funcionales entre
el mediador concursal y el auténtico mediador no amparan, sin embargo,
la proyeccion del estatuto del mediador a la figura que se examina'®. Es

Senala, por ejemplo, Leopoldo PONS ALBENTOSA que “no parece que puedan conjugar-
se las funciones del mediador que, como recuerda la propia Ley 5/2012 y remarca en Dictamen
del Consejo de Estado cuando se ocupa del desarrollo reglamentario de la misma, estan sometidas
al Codigo de conducta europeo para mediadores, de dificil armonizacion con las funciones y
actuaciones en el caso de que se tengan que trasladar a la figura del administrador concursal,
donde deja de ser una cuestion de simple buena fe entre las partes y de habilidades entre técnicas
y emocionales, para convertirse en una parte beligerante del proceso concursal, como es el caso de
la necesaria apertura de la seccion de calificacion, ya que el concurso consecutivo se inicia con
la liquidacion del concursado”. (PONS ALBENTOSA, Leopoldo: “El mediador concur-
sal. Una figura introducida con la Ley 14/2013 de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion” [en linea], <http://www.elderecho.com/mercantil/mediador_
concursal-ley_14-2013-apoyo_a_los_emprendedores-internacionalizacion_emprende-
dores_11_609055002.html>).

Conclusiones de la reunion de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre crite-
rios de aplicacion de la reforma de la Ley de apoyo a Emprendedores, sobre cues-
tiones concursales, 11 de octubre de 2013 [en linea], <http://www.tma-europe.org/
uploads/ TMA%20Spain%20article.pdf>, pag. 5; ver también SANJUAN Y MUNOZ,
Enrique: “La naturaleza juridica del mediador concursal: sistema alternativo de ges-
tién de los supuestos de insolvencia”, Diario La Ley, N° 8230, pag. 4.

Al respecto se ha senalado que “en el mediador concursal solo hay de mediador el nombre’
(AGUERO ORTIZ, Alicia: “El mediador concursal como administrador extraconcur-
sal”, LA LEY 94/2014, pag. 19) y que la “denominacion de mediador concursal es confusa
puesto que las funciones que se recogen para el mediador concursal no se corresponden con los
principios que debe requerir un mediador en los términos de la Ley de Mediacion. Principalmente
en el procedimiento de mediacion el mediador no propone ningun acuerdo sino que promueve
que las partes alcancen su propio acuerdo. En este acuerdo extrajudicial de pagos, el mediador
es el que después de analizar la situacion de la empresa propone a los acreedores un plan pagos
y los convoca a una junta de acreedores”. (ORTIZ HERNANDEZ, Arturo: “Concurso de
acreedores de persona fisica, freshstart y mediaciéon concursal. La rehabilitacion del
deudor”, Diario La Ley, N° 8172, pag. 13).



El acuerdo extrajudicial de pagos y la mediacion concursal 109

precisamente la singularidad de su funcioén la que no parece justificar su
sometimiento al deber de confidencialidad como mediador?.

Una vez el mediador concursal hubiera aceptado el cargo, el registrador
mercantil o notario habra de comunicar el nombramiento a los registro
publicos correspondientes, a la Agencia Tributaria y a la Tesoreria General
de la Seguridad Social.

3.3. Convocatoria a los acreedores

De acuerdo con el articulo 234 de la Ley Concursal, el mediador con-
cursal, en un plazo de 10 dias tras su nombramiento, habra de comprobar
la existencia y cuantia de los créditos y convocar al deudor y a los acree-
dores que puedan resultar afectados por el acuerdo (los acreedores de
derecho publico quedan expresamente excluidos) a una reunién que ha-
bra de celebrarse en la localidad domicilio del deudor en un plazo de dos
meses desde la aceptacion del cargo por el mediador concursal. Natural-
mente, la comprobacion de los créditos s6lo podra hacerse sobre la base
de la informacion proporcionada por el deudor en su solicitud de acuerdo
extrajudicial de pagos (vid. supra, epigrafe III.1), aunque también podria
exigirse que el mediador concursal constatara la exactitud de datos fiscales

o registrales de facil acceso!”.

El articulo 234.2 de la Ley Concursal dispone lo siguiente en cuanto a la
forma de la convocatoria:

16 Coinciden con esta postura SENES MONTILLA y CONDE FUENTES, quienes sefialan
“qué desmesurada nos parece la extrapolacion al acuerdo extrajudicial de la confidencialidad
propia del ‘mediador’ cuando lo unico que la Ley Concursal toma de la Ley de Mediacion es la for-
macion en técnicas de negociacion que se exige al ‘mediador concursal” (SENES MONTILLA,
Carmen y CONDE FUENTES, Jesus: “Implicaciones procesales de la Ley de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacién. (Ley 14/2013, de 27 de septiembre)”,
Revista General de Derecho Procesal, 32 (2014), pag. 12); coincide también AGUERO OR-
TIZ, Alicia: “[A]l mediador concursal no le resultan de aplicacion los deberes y obligaciones
del mediador ordinario, tampoco tiene asignadas funciones asimilables a las del mediador, ni es
remunerado en cuanto que tal. Ello no puede tener mds explicacion que la divergencia entre el
nombre que se atribuye a este profesional «mediador concursal» y el contenido semdantico y esencial
del concepto de «mediador»”. (AGUERO ORTIZ, Alicia: “El mediador concursal como
administrador extraconcursal”, LA LEY 94/2014, pag. 22).

17 RODRIGUEZ ACH(JTEGUI, Edmundo, “Limitaciéon de responsabilidad, remisiéon de
deudas y acuerdo extrajudicial de pagos en el Proyecto de Ley de Apoyo a los Empren-
dedores”, Revista Aranzadi Doctrinal, ntm. 5/2013, pag. 18.
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“La convocatoria se realizara por conducto notarial, por cualquier medio de co-
municacion, individual y escrita, que asegure la recepcion. [...]""%

Esta prevision ha dado lugar a dos interpretaciones. Para la primeral?,
la convocatoria ha de realizarse exclusivamente por conducto notarial, en-
tendiéndose las calificaciones del medio de comunicacion (“individual y
escrita, que asegure la recepcion”) como relativas a la modalidad del conducto
notarial. Pero también se ha sostenido, como una segunda lectura, que la
notificacion “debera llevarse a cabo por conducto notarial o medio que asegure la
recepcion”®, entendiéndose “cualquier medio de comunicacion, individual y es-
crita, que asegure la recepcion” como alternativa al conducto notarial®!, lo que
encierra la correccion de un percibido error de redaccion del legislador.
Si bien esta ultima interpretacion parece razonable, mientras no se hayan
pronunciado los tribunales, resulta aconsejable, por cautela, cenirse al con-
ducto notarial.

3.4. Efectos de la iniciacion del expediente

Conforme al articulo 235.1 de la Ley Concursal, a diferencia de la situa-
cion en el concurso, durante el procedimiento extrajudicial el deudor no
queda intervenido en sus facultades, pero si queda sujeto a limitaciones de
no escasa entidad: no puede solicitar nuevos préstamos o créditos, debera

Ademas: “Si constara la direccion electronica de los acreedores por haberla facilitado éstos al
mediador concursal en los términos que se indican en el apartado 4 del articulo 235, la comuni-
cacion deberd realizarse a la citada diveccion electronica”.

19 PRATS ALBENTOSA, Lorenzo: “El acuerdo extrajudicial de pagos y la media-
cién concursal en la Ley de Emprendedores” [en linea], <http://www.abogacia.
es/2013/11/18/el-acuerdo-extrajudicial-de-pagos-y-la-mediacion-concursal-en-la-ley-
de-emprendedores>; Lorenzo PRATS ALBENTOSA: “Ley de emprendedores: del em-
prendedor de responsabilidad limitada a los apoderamientos electrénicos”, Diario La
Ley, N° 8161, pag. 6.

“Aspectos concursales en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los empren-
dedores y su internacionalizacion” [en linea], <http://www.fabregat-perulles-sales.
com/blog/?p=498>; ver también FERNANDEZ SEIJO, José Maria: “Legislar a Contra
Coeur. La incidencia de la Ley de apoyo a los emprendedores en el procedimiento
concursal”, Revista Aranzadi Doctrinal, num. 7/2013, pag. 183.

2l Ver también RODRIGUEZ ACHUTEGUI, Edmundo, “Limitacién de responsabilidad,
remision de deudas y acuerdo extrajudicial de pagos en el Proyecto de Ley de Apoyo
a los Emprendedores”, Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 5/2013, pag. 118; CARAZO
GONZALEZ, Inocencio y DOMINGUEZ RUIZ, Gonzalo: “Modificaciones en la Ley
22/2003, de 9 de julio, concursal, introducidas por la Ley 14/2013, de 27 de septiem-
bre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, REVISTA CEFLEGAL.
CEF, nam. 155 (diciembre 2013), pag. 54.

20
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devolver tarjetas de crédito y no podra realizar pagos por medios electro-
nicos.

De manera similar al efecto suspensivo del concurso que prevé el arti-
culo 55 de la Ley Concursal, el articulo 235.2 dispone la paralizacion de las
acciones individuales de ejecucion desde la publicacion de la apertura del
expediente y mientras se negocia el acuerdo extrajudicial, hasta un plazo
maximo de tres meses. Esto se aplica solo a los acreedores que pudieran
verse afectados por el posible acuerdo extrajudicial de pagos. Los acreedo-
res con garantia real podran optar entre iniciar o continuar la ejecucion
individual o participar en el acuerdo extrajudicial.

Esta prevision se ha visto afectada por las modificaciones introducidas
en el articulo 5 bis de la Ley Concursal por el Real Decreto-Ley 4/2014, de
7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refi-
nanciacion y reestructuracion de deuda empresarial. En materia de acuer-
do extrajudicial de plazos, el articulo 5 bis de la Ley Concursal se refiere
también a las ejecuciones individuales contra el patrimonio del deudor. Se
dispone igualmente que, desde la comunicacion hasta la finalizacion de los
plazos maximos, no podran iniciarse y, en su caso, quedaran suspendidas,
las ejecuciones sobre ese patrimonio.

Sin embargo, el articulo 5 bis de la Ley Concursal limita esta regla a los
bienes que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesio-
nal o empresarial del deudor, mientras que el articulo 235 de la Ley Con-
cursal no establece esa limitacion. Por otro lado, mientras que el articulo
235 de la Ley Concursal excepciona de la regla de suspension a los acree-
dores de créditos con garantia real, el articulo 5 bis de la Ley Concursal
dispone respecto de éstas que podra iniciarse la accion real, sin perjuicio
de que, una vez iniciado el procedimiento, quede paralizado mientras no
hayan transcurrido los plazos previstos. Hay, pues, una cierta contradiccion
entre el articulo 5 bis y el articulo 235 de la Ley Concursal, que también se
extiende a la delimitacion de los periodos temporales de la paralizacion.
Si se atendiese al criterio de temporalidad (lex posterior), esa contradiccion
habria de salvarse a favor de la nueva redaccion del articulo 5 bis de la Ley
Concursal; mientras que la aplicacion del principio de especialidad (lex
specialis), conduciria a hacer prevalecer las reglas del articulo 235 de la
Ley Concursal. En nuestra opinién, a ésta ultima solucién conduce tam-
bién una interpretacion integradora y atenta a la naturaleza y alcance del
expediente de acuerdo extrajudicial de pagos. En suma: parece razonable
defender que en caso de acudir al acuerdo extrajudicial de pagos resulta
de aplicacion el articulo 235 de la Ley Concursal al objeto de establecer
los efectos que la iniciacion de ese expediente tiene en las ejecuciones so-
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bre el patrimonio del deudor®?.El privilegio de los acreedores dotados de
garantias reales, que se ve reflejado también en otras disposiciones, como
el articulo 237.1 de la Ley Concursal que exceptia a éstos de la penaliza-
cion de los acreedores discolos (vid. infra, epigrafe I11.6), sigue el mismo
criterio que la exclusion de los acreedores dotados de garantia real de la
extension de los efectos de la espera pactada en los acuerdos de refinan-
ciacion a las restantes entidades financieras acreedoras no participantes
o disidentes (apartado primero de la disposicion adicional cuarta LC). El
legislador ha tenido en cuenta el ideal concursal de la par conditio creditorum
pero, tratandose de una situacion no concursal, ha respetado la naturaleza
de las garantias reales. Este criterio de equilibrio no ha quedado exento de
critica por sus previsibles efectos desincentivadores®.

Segun el articulo 235.3 de la Ley Concursal, los acreedores deberan
abstenerse de realizar actos dirigidos a la mejora de su situacion “respecto del
deudor comun”. Esta redaccion parece dejar abierta la posibilidad de procu-
rar garantias personales de terceros, lo cual es coherente con el permiso
explicito del articulo 235.5 de la Ley Concursal de ejercitar tales garantias.

El articulo 235.6 de la Ley Concursal dispone que mientras se esté ne-
gociando un acuerdo extrajudicial de pagos el deudor no podra ser decla-
rado en concurso, en tanto no concurran las circunstancias previstas en el
articulo 5bis.

3.5. Plan de pagos

Segun dispone el articulo 236.1 de la Ley Concursal, a mds tardar vein-
te dias antes de la reunién de acreedores, el mediador concursal debera
elaborar y remitir a los acreedores, previo consentimiento del deudor, un
borrador de plan de pagos.

La propuesta podra consistir en una quita de hasta un 25 por ciento,
una espera de hasta tres anos y la cesion en pago, lo que supone un limita-
cion considerable respecto de la quita y espera que permite el articulo 100
de la Ley Concursal para el convenio concursal, esto es, hasta un 50 por
ciento y hasta cinco anos, respectivamente.

22 Esta posicién ha sido sostenida recientemente por CABANAS TRE]JO, Ricardo: “La
garantia real en el preconcurso de acreedores”, La Ley, ntim. 8317/2014, 23 de mayo
de 2014, pags. 7y 8.

% PULGAR EZQUERRA, Juana: “Refinanciaciones de deuda, emprendedores y segunda
oportunidad”, La Ley, nim. 4940/2013, pags. 5.
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La propuesta deberd acompanarse de un plan de viabilidad y un ca-
lendario de pagos. Se debera incluir también el pago de los alimentos del
deudor y su familia; y un plan de continuacion de la actividad profesional
o empresarial. Ademas se habra de incluir una propuesta de negociacion
de las condiciones de los préstamos y créditos, asi como la referencia al
aplazamiento de pago de créditos de derecho publico.

Los acreedores disponen de diez dias naturales para hacer observacio-
nes o presentar alternativas. Trascurrido ese plazo, y previa aceptacion por
el deudor, el mediador concursal remitira a los acreedores al plan de pagos
final (articulo 236.3). Los acreedores también podran comunicar su deci-
sion de no continuar con las negociaciones. Si éstos ultimos son mayoria,
el mediador debera solicitar de inmediato la declaracion de concurso (ar-
ticulo 236.4).

3.6. Reunion de acreedores y acuerdo extrajudicial de pagos

El articulo 237.1 de la Ley Concursal dispone que los acreedores convo-
cados deberan, o bien asistir a la reunion, o bien manifestar su aprobaciéon
u oposicion al plan de pagos y de viabilidad dentro de los diez dias natu-
rales anteriores a la reunion. Los acreedores sin garantias reales que no
hicieren ni una ni otra cosa se veran penalizados en tanto sus créditos se
calificaran como subordinados en el caso de que, fracasada la negociacion,
se declarara el concurso.

El plan de pagos podrda modificarse en la reunion, siempre que no se
alteren las condiciones de pago de los acreedores ausentes que hubieren
aprobado el plan de pagos (Articulo 237.2).

Segun establece el articulo 238.1 de la Ley concursal, para la aceptacion
del plan de pagos se requiere el voto a favor del 60% del pasivo afectado.
Si el plan estipulara la cesién en pago, se requiere una mayoria de 75% y, si
sobre el bien cedido gravara una garantia real, el apoyo del acreedor titular
de la garantia.

Si el acuerdo es aceptado se elevara inmediatamente a escritura publica,
cerrandose el expediente del notario o registrador mercantil, que debera
comunicarlo al juzgado mercantil y a los registros correspondientes y pu-
blicar la existencia del acuerdo en el BOE y en Registro Publico Concur-
sal?* (articulo 238.2).

2t Regulado por el Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula el

Registro Publico Concursal.
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En caso contrario, y salvo que se hubiera superado el estado de insol-
vencia, el mediador deberd instar inmediatamente el concurso y el juez
debera acordarla, también inmediatamente (articulo 238.3). En su caso,
informara al juez de la insuficiencia de masa a los efectos de la conclusion
del concurso segun el articulo 176bis de la Ley Concursal.

3.7. Impugnacién del acuerdo

De acuerdo con el articulo 239.1 de la Ley Concursal, en un plazo de
diez dias desde la publicacion del acuerdo, éste podra ser impugnado ante
el juzgado mercantil competente para el concurso por el acreedor que no
hubiera sido convocado a la reunion, que se hubiera opuesto dentro de los
diez dias antes de la reunion o que no hubiera votado a favor en la reunion.

Los tasados motivos de impugnacion son los siguientes: falta de concu-
rrencia de las mayorias exigidas (teniendo en cuanta a los acreedores no
convocados), superacion de los limites establecidos por el articulo 236.1
de la Ley Concursal, o desproporcion de la quita o moratoria. Respecto de
este ultimo presupuesto los magistrados de lo mercantil de Madrid opinan:

“— Para invocar dicha causa se debe ser, obviamente, uno de los acreedores que
hubiera sufrido el efecto extensivo de las quitas y esperas del acuerdo extrajudicial,
con su oposicion o ausencia, proteste formalmente o no.

— Debera examinarse la desproporcion que pudiera implicar el sufrimiento de
dichas novaciones en ese concreto acreedor, segtin la naturaleza, origen y otras cir-
cunstancias de su propio crédito, particularmente si existe un trato diferencial en
dichas quitas y esperas entre diversos grupos de acreedores, o es mds, en acreedores
individualizados.

— Pese a ello, nada se opone a que la desproporcién del sacrificio de quitas y espe-
ras pueda ser valorada en atencion a que las impuestas son superiores a lo que efecti-
vamente se requeririan como suficientes para la viabilidad de su actividad econémica
segtn el plan de viabilidad que debe acompanar al de pagos (art. 236.1 pf. 2° LC)"?*

La demanda, de incidente concursal, no tiene efectos suspensivos (arti-
culo 239.2).

La sentencia que decide sobre la impugnacion es susceptible de apela-
cion (articulo 239.5).

% Conclusiones de la reunién de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre crite-

rios de aplicacion de la reforma de la Ley de apoyo a Emprendedores, sobre cues-
tiones concursales, 11 de octubre de 2013 [en linea], <http://www.tma-europe.org/
uploads/TMA%20Spain%20article.pdf>, pag. 7.
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Anulado el acuerdo —en cuyo caso la sentencia se publicara en el BOE
y en el Registro Publico Concursal— no se prevé la subsanacion de los
defectos del acuerdo sino que necesariamente se ha de proceder a la sus-
tanciacion del concurso consecutivo (articulo 239.6).

3.8. Efectos del acuerdo

Los articulos 240 y 241 de la Ley Concursal disponen para el acuerdo
extrajudicial de pagos efectos equiparables a los del convenio concursal,
esto es, eficacia novatoria de los créditos afectados siempre que se cumpla
lo convenido (articulos 136 y 140 de la Ley Concursal). Los acreedores en
todo caso conservan sus derechos frente a terceros, esto es, obligados soli-
darios y garantes personales.

El mediador concursal debera supervisar el cuamplimiento del acuerdo
y, si éste fuera incumplido, deberad instar el concurso, considerandose que
le deudor se encuentra en estado de insolvencia. Si, en cambio, el acuerdo
fuera cumplido integramente, asi lo hara constar en acta notarial que se
publicard en el BOE y en el Registro Publico Concursal.

4. CONCURSO CONSECUTIVO

El concurso consecutivo se prevé en caso de fracaso del procedimiento
de acuerdo extrajudicial de pagos, o de incumplimiento o anulacion del
acuerdo alcanzado. Estan legitimados para solicitarlo el mediador concur-
sal del deudor y los acreedores.

Se ha senalado que “[n]o regula la reforma si se habilita al deudor para poder
solicitar el concurso voluntario no consecutivo durante la tramitacion del acuerdo
extrajudicial con el fin de acogerse a las formulas generales de la Ley concursal, que
pueden ser menos severas de lo que resulta el concurso consecutivo™®. Al respecto,
los magistrados de lo mercantil de Madrid se han pronunciado en el senti-
do de que el articulo 235.6 de la Ley Concursal (vid. supra, epigrafe 111.4)
es disponible para el deudor, quien por tanto puede “desistir del expediente de
acuerdo extrajudicial en todo momento para acudir al concurso de acreedores”. Ana-
den, sin embargo: “Extremo distinto es que ello no evitard que el concurso tenga

% FERNANDEZ SEIJO, José Maria: “Legislar a Contra Coeur. La incidencia de la Ley de
apoyo a los emprendedores en el procedimiento concursal”., Revista Aranzadi Doctri-
nal, nim. 7/2013, pag. 187.
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ya la consideracion de consecutivo respecto del expediente notarial o registral, incluso
para vedar la posibilidad de una propuesta de convenio, con los efectos del art. 242.2

LG, si el notario o registrador hubiera ya admitido la solicitud de expediente””

Como hemos adelantado, necesaria y simultaneamente con la declara-
cion del concurso consecutivo se inicia la fase de liquidacion, salvo el su-
puesto de insuficiencia de masa activa en los términos del articulo 176 bis
de la Ley Concursal. Para el concurso consecutivo, el articulo 242 de la Ley
concursal dispone las siguientes especialidades:

® Se designara administrador concursal a la persona que hubiera sido
mediador concursal, salvo justa causa®.

e La retribucion del administrador concursal no podra ser mayor que
la que le hubiera sido fijada en el expediente de arreglo extrajudi-
cial, salvo circunstancias excepcionales.

¢ Tendran la consideracion de créditos contra la masa los gastos del ex-
pediente extrajudicial y los demas créditos que, conforme al articulo 84
de esta Ley, tengan la consideracion de créditos contra la masa, que se
hubiesen generado durante la tramitacion del expediente extrajudicial.

¢ FEldiesa quo del plazo de dos anos para la determinacion de los actos
rescindibles se adelanta a la fecha de solicitud de nombramiento de
mediador concursal.

* No necesitaran solicitar reconocimiento los titulares de créditos que
hubieran firmado el acuerdo extrajudicial.

® Si el concurso de deudor empresario persona natural se calificara
como fortuito, el juez declarara la remision de todas las deudas que
no sean satisfechas en la liquidacion siempre que sean satisfechos
en su integridad los créditos contra la masa y los créditos concursa-
les privilegiados, con excepcion de las de Derecho publico (tanto la
parte privilegiada como la ordinaria o subordinada). Asi se pretende
privilegiar al deudor empresario persona natural que acude al pro-
cedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos, en tanto que para la

27 Conclusiones de la reunién de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre crite-

rios de aplicacion de la reforma de la Ley de apoyo a Emprendedores, sobre cues-
tiones concursales, 11 de octubre de 2013 [en linea], <http://www.tma-europe.org/
uploads/TMA%20Spain%20article.pdf>, pag. 6.

No parece dudoso que las incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones que es-
tablece el articulo 28 de la Ley Concursal son de aplicacién a la designaciéon de un
mediador concursal como administrador concursal de un concurso consecutivo.

28
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remision de deudas no se exige, como lo hace el nuevo articulo 178.2
de la Ley Concursal, la satisfaccién del 25 % del crédito concursal.

5. CONCLUSIONES

e La creacion del llamado procedimiento de acuerdo extrajudicial de
pagos merece una valoracion positiva, en cuanto constituye la incor-
poracion a nuestro ordenamiento de un nuevo instrumento destina-
do a hacer posible la viabilidad de empresas en situaciones de dificul-
tad, facilitando que éstas alcancen un acuerdo con sus acreedores sin
necesidad de acudir al procedimiento concursal.

® La eficacia de este instrumento en orden a la consecucion del fin
perseguido esta directamente relacionada con su regulacion positiva.
Esa regulacion nace con dos limitaciones principales, que pueden
afectar a su eficacia. La primera es la restriccion de la posibilidad
de utilizacion de esta figura a los casos en que un eventual concurso
posterior no hubiere de revestir especial complejidad en los térmi-
nos del articulo 190.1 de la Ley Concursal (menos de 50 acreedores,
pasivo no superior a 5 millones de euros o activo no superior a 5
millones de euros). La segunda es que con la declaracion del even-
tual concurso consecutivo se abre directa y necesariamente la fase de
liquidacion, lo que puede operar como un relevante factor desincen-
tivador de la utilizaciéon de este nuevo mecanismo. Seria, por tanto,
deseable una reforma que eliminase estos dos inconvenientes.

* Los mediadores concursales deben figurar, ademas, inscritos como
administradores concursales en la forma establecida en el articulo
27.3 de la Ley Concursal.






Los Colegios de Abogados ante el concurso de

acreedores de los despachos de abogados
(Informe 1/2014)

1. OBJETO DEL INFORME

La grave situacion econémica por la que atraviesa el pais se ha refleja-
do, entre otros muchos prestadores de servicios, en los despachos de abo-
gados, algunos de los cuales habrian solicitado el concurso voluntario de
acreedores en los ultimos tiempos o podrian llegar a estar en condiciones
de solicitarlo.

Concerniendo por igual al deber de atencion a los colegiados que tra-
bajan en los despachos afectados como a la obligada vigilancia de los de-
rechos de los ciudadanos que acuden a que los colegiados les asistan en el
ejercicio de sus derechos, se plantean importantes dudas sobre la funcién
que corresponde desarrollar a los Colegios de Abogados en relacion a este
novedoso e inexplorado problema.

Se trata aqui de orientar las diversas cuestiones a tener en cuenta, exci-
tar el celo de las Corporaciones de Derecho Publico respecto a las nuevas
misiones que les cabe asumir y definir, siquiera orientativamente, los gran-
des trazos de lo que debe ser la respuesta de la abogacia colegiada frente a
una nueva amenaza que —por igual— acecha a los profesionales de la abo-
gaciay a quienes contratan sus servicios, siendo ambas caras de la moneda
los factores a tener en cuenta para ofrecer esta respuesta.

Lo que sigue es el resultado de nuestro trabajo.

2. LA OBLIGADA ATENCION DE LOS COLEGIOS DE
ABOGADOS HACIA LOS CONCURSOS DE ACREEDORES DE
LOS DESPACHOS DE ABOGADOS

De conformidad con la todavia vigente Ley 2/1974, de 13 de febrero los
Colegios Profesionales son Corporaciones de derecho publico, amparadas
por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propiay
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines (articulo 1.1).
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Entre tales fines esenciales de estas Corporaciones se encuentran no
solo la ordenacion del ejercicio de las profesiones, la representacion ins-
titucional exclusiva de las mismas cuando estén sujetas a colegiacion obli-
gatoria y la defensa de los intereses profesionales de los colegiados sino,
y ello resulta de especial interés en el caso presente, la protecciéon de los
intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados.

Y se cuida de recordarlo —expresamente y de nuevo— el 5.a de la mis-
ma Ley:

“Corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las siguientes funciones,
en su ambito territorial:

a) Cuantas funciones redunden en beneficio de la proteccion de los intereses de
los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados.

”

Tampoco puede olvidarse que (también por efecto inmediato de la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, que adicion6 el articulo 12 a la Ley 2/1974)
los Colegios Profesionales dispondran de un servicio de atencion a los con-
sumidores o usuarios, que necesariamente tramitara y resolvera cuantas
quejas y reclamaciones referidas a la actividad colegial o profesional de los
colegiados se presenten por cualquier consumidor o usuario que contrate
los servicios profesionales, asi como por asociaciones y organizaciones de
consumidores y usuarios en su representacion o en defensa de sus intere-
ses. Parece facil comprender que en la accion de estos cualificados actores
puede hallarse la conveniencia de atender con mas diligencia a fenomenos
como el que estamos describiendo.

Obligatoriamente guiados los Colegios por una orientacion ultima ha-
cia el servicio a los ciudadanos, no puede desconocerse que en supuestos
como el que nos ocupa, los Colegios de Abogados han de tender, de modo
ineludible, a la satisfaccion de los intereses de los particulares que son los
que motivan su propia existencia.

Habida cuenta de que la modificacion en el articulo 2.6 de la Ley
2/1974 (operada por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modifica-
cion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio) permite el ejercicio profesional en
forma societaria (detallando al respecto que “se regirda por lo previsto en las
leyes”) preciso la Ley de Colegios Profesionales que en ningtn caso tales
colegios ni sus organizaciones colegiales podran, por si mismos o través de
sus estatutos o el resto de la normativa colegial, establecer restricciones al
ejercicio profesional en forma societaria.
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Interesa destacar lo anterior en la medida en que, sin perjuicio de que
las situaciones concursales no son exclusivamente predicables de las figu-
ras societarias, parece mucho mas practico (por ser lo mas usual) situar
sobre ellas el foco de nuestra atencion.

El andlisis de la situacion de concurso de acreedores predicable de un
despacho de abogados obliga a reflexionar, en primer lugar y mas alla de
las consecuencias patrimoniales respecto de los afectados, sobre sus efectos
en el orden de prestacion de asistencia a clientes y la eventual implicacion
de la Corporacion de Derecho Publico representativa de la abogacia.

Especialmente en cuanto que las finalidades de un Colegio de Aboga-
dos (determinacion especifica para esta profesion de las mas generales que
antes se indicaran para todos los colegios profesionales) son, ademads de
ordenar la profesion de abogado y representar a la abogacia con carac-
ter excluyente, defender los derechos e intereses de los colegiados y velar
por la satisfaccion de los intereses generales en relacion a la profesion de
abogado; promover la mejora de la calidad de los colegiados y controlar
deontologicamente su actividad, aplicando el régimen disciplinario pre-
fijado; colaborar con las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus
competencias en los términos prefijados por las leyes y, muy especialmente,
colaborar en el funcionamiento, promocion y mejora de la Administracion
de Justicia haciendo realidad la salvaguarda de los derechos fundamentales
de los ciudadanos.

A la vista de todo ello y como primera conclusion entendemos que re-
sultaria muy dificil alejar la intervencion de los Colegios de Abogados de
las situaciones de crisis profesional (ademas de econoémica) que suponen
los concursos de acreedores cuando afectan a sociedades de abogados.

3. ESPECIALIDADES RELATIVAS A LOS DESPACHOS EN
LA LEGISLACION CONCURSAL Y EN LA DE SOCIEDADES
PROFESIONALES

Por la parte de la legislacion concursal no existen apenas referencias
validas para la cuestion que nos ocupa. Ni la Ley de Suspension de Pagos
de 26 de julio de 1922 contuvo nunca especialidad alguna (muy probable-
mente porque nunca conocié caso alguno) ni resulta tampoco hallable
en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal ninguna linea de apoyo hacia
nuestra indagacion.
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También es cierto que no hay que buscar, quizas, apoyo en este texto
sectorial mas que para confirmar (fenémeno reciente, pero parece que
expansivo) que la situacion que da pie al concurso (el presupuesto objetivo
de la insolvencia, que se concibe como el estado patrimonial del deudor
que no puede cumplir regularmente sus obligaciones) puede adjetivarse
perfectamente de un despacho de abogados, especialmente si funciona
como sociedad mercantil. Las soluciones del concurso (convenio o liqui-
dacién) son perfectamente aplicables a un despacho de abogados como
empresa de servicios juridicos (con los condicionantes que luego se veran
respecto al tratamiento de los procedimientos en marcha y sus consecuen-
cias deontologicas asi como de la eventual responsabilidad en la llevanza
de los mismos).

No figura, pues, dentro de la legislacion concursal ninguna especialidad
segun el tipo de empresa que es un despacho, como si existen, por ejem-
plo, para los concursos de entidades de crédito o entidades legalmente
asimiladas a ellas, empresas de servicios de inversion y entidades asegura-
doras, asi como para entidades miembros de mercados oficiales de valores
y entidades participantes en los sistemas de compensacion y liquidacion de
valores, donde la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 22/2003 prevé
que se aplicaran las especialidades que para las situaciones concursales se
hallen establecidas en su legislacion especifica, salvo las relativas a compo-
sicion, nombramiento y funcionamiento de la administraciéon concursal.
Tampoco se estim6 oportuno anadir nada a la redacciéon de 2003 cuando,
con ocasion de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal se anadi6 la Disposicion Adicional Se-
gunda Bis relativa a la situacion de insolvencia de las sociedades deportivas.

Por su parte la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales
ha venido a reconocer que la evolucion de las actividades profesionales ha
dado lugar a que la actuacion aislada del profesional —en nuestro caso, del
abogado— se vea sustituida por una labor de equipo que tiene su origen en
la creciente complejidad de estas actividades y en las ventajas que derivan
de la especializacion y division del trabajo. Pero no ha dado el paso siguien-
te y ha reconocido la posibilidad expresa —y la obligacion colegial aneja—
de atender al problema de los concursos de sociedades profesionales.

Reconoce efectivamente que las organizaciones colectivas que operan
en el ambito de los servicios profesionales han ido adquiriendo una cre-
ciente difusion, escala y complejidad, con acusada tendencia en tiempos
recientes a organizar el ejercicio de las profesiones colegiadas por medio
de sociedades. Pero, aunque propicia la aparicion de un nuevo tipo de
profesional, no ahonda en el problema que nos interesa, aunque comple-
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menta nuestra preocupacion con nuevas adiciones legales: y reconoce la
incidencia que ello encierra en el derecho de los clientes de las sociedades
profesionales. Y encontramos en ello otro elemento de creciente relevan-
cia interna (sobre el que se volvera luego en la esfera anglosajona del pro-
blema): la Ley 2/2007 responde, entre otros extremos, a la busqueda de
una garantia de seguridad juridica para las sociedades profesionales, a las
que se facilita un régimen peculiar hasta entonces inexistente. Pero sobre
todo como garantia para los clientes o usuarios de los servicios profesio-
nales prestados de forma colectiva, que ven ampliada la esfera de sujetos
responsables.

La sociedad profesional objeto de esta Ley es aquélla que se constituye
en centro subjetivo de imputacion del negocio juridico que se establece
con el cliente o usuario, atribuyéndole los derechos y obligaciones que na-
cen del mismo junto a los actos propios de la actividad profesional de que
se trate y que son ejecutados o desarrollados directamente bajo la razén o
denominacion social. Pero aqui viene la relevante cuestion que luego sus-
citaremos en extenso: mas alla de las obligaciones de la sociedad para con
sus clientes, el abogado responsable del proceso judicial contintia con el
desempeno de sus asuntos mientras responda de ellos por su personaciéon
en el Juzgado.

Un avance en la situacién anterior a la 2/2007: el régimen que se esta-
blece tiende a asegurar la flexibilidad organizativa societaria y —frente a
la alternativa consistente en la creacion de una nueva figura societaria—
opta por permitir que las sociedades profesionales se acojan a cualquiera
de los tipos sociales existentes en nuestro ordenamiento juridico. Lo que
igualmente viene a acercarlos a un régimen general de su responsabilidad,
incluida la concursal.

Asi, en garantia de terceros, toda sociedad profesional se ve compelida
a cumplir los requisitos establecidos en la nueva Ley; en caso contrario,
no hubiera sido posible su constitucion y su incumplimiento sobrevenido
supondra causa de disolucion. Existiran peculiaridades que se imponen
por razon de la especialidad y que tienden a asegurar, de una parte, que
el control de la sociedad corresponde a los socios profesionales, exigiendo
mayorias cualificadas en los elementos patrimoniales y personales de la
sociedad, incluidos sus 6rganos de administracion (“de modo que las singula-
ridades que de antiguo han caracterizado el ejercicio profesional con acusados com-
ponentes deontologicos, no se vean desnaturalizadas cuando se instrumenta a través
de una figura societaria” dice la Exposicion de Motivos de la norma legal).
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Por esta razon se subraya, en el articulo 4.4, la prohibicién que pesa
sobre las personas en las que concurra causa de incompatibilidad, pro-
hibicion o inhabilitaciéon para el ejercicio de la actividad profesional que
constituya el objeto social de la sociedad profesional ya constituida o que se
pretenda constituir, de incorporarse como socios profesionales a tal socie-
dad durante la subsistencia de aquellas causas. La relevancia de los socios
profesionales se traduce asimismo, entre otros aspectos, en la necesidad
permanente de su identificacion y en el cardcter en principio intransmisi-
ble de las titularidades de éstos. Pero cada vez estamos mads en el ambito de
las sociedades. Y sus problemas concursales, cada vez mas expuestos a los
ojos de terceros especialmente después del Real Decreto 892/2013, de 15
de noviembre, por el que se regula el Registro Publico Concursal.

4. LA EXPERIENCIA ANGLOSAJONA

La situacion es nueva para la abogacia espanola, no para la europea; y
sobre todo no es nada nuevo para la abogacia britanica y anglosajona en
general.

En el Reino Unido, pionero en el campo de los despachos colectivos y
su organizacion y consecuencias respecto a las organizaciones corporati-
vas en que se encuadran (los equivalentes britanicos a los colegios) existe
una relevante tradicion relativa al modo en que han de manejarse tales
asuntos. La Solicitors Regulation Authority (creada en 2007 a consecuen-
cia de la Legal Services Act como organismo regulatorio independiente de
la Law Society para los abogados en Inglaterra y Gales) y mantiene entre
sus “Rules” (reglas o normas) una serie de ellas destinadas a informar sobre
aquéllos casos en que surgen “problemas con un abogado” (siempre teniendo
en cuenta que se corresponde tal definicién con la de solicitor, dentro de la
tradicional diferenciacion britanica de varias categorias de abogados, ajena
al derecho espanol, aunque perfectamente referenciable).

Para iniciar y muy enfaticamente, los problemas con el abogado son
tratados como un subapartado de la informaciéon sobre consumidores,
mostrando muy a las claras donde se ubica esta subcategoria informativa
general. Tras examinar los casos en que se pueden formular quejas sobre
un abogado, una firma o los problemas cuando cierra un despacho o un
abogado debe dinero a un cliente suyo, la informacion ofrecida se detiene
en todo lo relativo a “Firmas de abogados con problemas financieros”.
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Después de reconocer —con esa abrumadora y pragmatica claridad con
que los anglosajones abordan los temas mas complejos— que las firmas de
abogados pueden tener problemas financieros como cualquier otra em-
presa, anima a los consumidores a que si eso estd ocurriendo en el caso que
les afecta personalmente, lo primero que tienen que hacer es dirigirse a
ellos y que les expliquen qué esta pasando. Como posibles soluciones para
la firma en dificultades ofrece varias posibilidades: fusionarse con otra, ser
vendida a una tercera o entrar en administracion concursal. Cualquiera
que sea la solucion a adoptar, la firma debera comunicarselo por escrito al
cliente.

Lo anterior supone la intervencién de la Solicitors Regulation Autho-
rity (en adelante SRA) —segun otras informaciones relativas a los mismos
extremos— en el concurso de los despachos de abogados, en la medida en
que sus reglas abarcan supuestos en que los clientes mantienen fondos en
despachos que pueden tener dificultades financieras o se ven a afectados
por sus cierres o problemas de gestion. También se da cuenta de la existen-
cia de analistas financieros a disposicion de los despachos para aconsejarles
sobre la viabilidad o no del bufete a los efectos del desenlace del proceso
de quiebra.

La SRA sostiene que existe una directa relacion entre las firmas que
demuestran conductas correctas en cuanto a su organizacion y finanzas
y aquéllas que mantienen un avance financiero saneado, a pesar de las
dificultades del mercado. La propia SRA cuenta con un fondo de compen-
sacion para atender los gastos de intervencion cuando llega a actuar sobre
una firma (lo que ya ha ocurrido en un creciente namero de ocasiones des-
de su puesta en marcha en 2007). Destaca la SRA la importancia de que las
firmas tengan en todo caso planes de contingencia, identificando indica-
dores de riesgo, debiendo evitar siempre tener que llegar a un grave final.

En definitiva, el regulador britanico que supervisa la deontologia de los
colegiados britanicos estd en posesion de facultades relevantes para resul-
tar parte activa en las situaciones de concurso de sus despachos de aboga-
dos, como empresas en dificultades que pueden ser. Pero todo ello bajo la
doble perspectiva del derecho de los consumidores a ser informados de las
contingencias de los despachos encargados de sus asuntos (de las inciden-
cias de sus proveedores de servicios legales, en una palabra) y del derecho
de la autoridad competente (de base privada, como es la SRA) a intervenir
en la correcta actuacion de sus afiliados, todo ello en garantia del buen
nombre de la profesion y la actividad.
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Tampoco resulta desdenable de la experiencia britanica la implantacién
de codigos de buenas practicas que pueden ser indicativos de situaciones
de riesgo y orientadores de casos y supuestos en los que no debe incurrirse,
como mecanismo de buen gobierno de las firmas de abogados. Volveremos
sobre ello en el caso espanol y veremos su posible aplicacion.

5. SINGULARIDADES DE LA PROFESION DE ABOGADO EN
ORDEN AL EVENTUAL CONCURSO DE LA SOCIEDAD EN QUE
SE INSERTA

Frente a una serie de extremos comunes que asimilan el funcionamien-
to de una sociedad profesional de abogados al desenvolvimiento ordinario
de cualquier otra entidad mercantil (alquileres, suministros, personal, pro-
veedores....) existe una actividad central que debe entenderse sometida
a una muy peculiar y separada regulacion: el ejercicio de la profesion de
abogado. Las reglas y condicionantes de dicho desempeno son exclusivas y
especiales, razon por la que merecen un apartado separado que atienda a
como puede casarse un problema concursal con el ordinario ejercicio de
la abogacia.

Ya tuvimos ocasion de ver en un informe anterior de 2011 de la Co-
mision Juridica del Consejo General de la Abogacia (“Propiedad, posesion,
uso y abuso de los expedientes de clientes en los despachos de abogados”) como el
el articulo 28 del Estatuto General de la Abogacia (aprobado mediante
Real Decreto 658,/2001, de 22 de junio) permite a los abogados ejercer la
abogacia colectivamente, mediante su agrupaciéon bajo cualquiera de las
formas licitas en derecho, incluidas las sociedades mercantiles, teniendo
como condicionante previo el de que la agrupacion habra de tener como
objeto exclusivo el ejercicio profesional de la abogacia y estar integrada
exclusivamente por abogados en ejercicio, sin limitaciéon de namero.

La forma de agrupacion (28.3) exige que la forma de agrupacion de-
bera permitir en todo momento la identificacion de sus integrantes, de-
biendo de constituirse por escrito e inscribirse en el Registro Especial co-
rrespondiente al Colegio donde tuviese su domicilio (registro en el que
igualmente se inscribiran su composicion y las altas y bajas que se pro-
duzcan), precisando luego que los abogados agrupados en un despacho
colectivo no podran tener despacho independiente del colectivo y que en
las intervenciones profesionales que realicen y en las minutas que emitan de-
beran dejar constancia de su condicion de miembros del referido colectivo.
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También la Ley de Sociedades Profesionales (en su articulo 5.2) estable-
ce que los derechos y obligaciones de la actividad profesional desarrollada
se imputaran a la sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad personal de
los profesionales. Similares apreciaciones se desprenden de los articulos
9, 13 o0 14 de dicha norma legal, siempre a favor de la tesis de imputacion
de la responsabilidad a la sociedad por las actuaciones de sus participes
en cuanto al ejercicio de la actividad y la responsabilidad disciplinaria, la
separacion o la exclusion de socios profesionales.

Aqui encontramos en su momento —y reiteramos ahora— que existe
una presuncion clara a favor de la firma colectiva o de despacho: debe
poderse saber que tal letrado o letrada pertenece a tal despacho, que no
puede trabajar de modo independiente a él y que factura a través del mis-
mo, porque asi se reafirma que toda su actividad esta vinculada al mismo.
Como unica excepcion a lo anterior, las actuaciones correspondientes a la
asistencia juridica gratuita tendran caracter personal, aunque podra solici-
tarse del Colegio su facturacion a nombre del despacho colectivo. Y todo
ello tiene mucho que ver con el hecho de que ese centro de imputaciones
social pueda hallarse en problemas financieros. Pero veremos cémo la so-
lucion respecto al ejercicio individual avanza por otros derroteros.

Interesa de lo expuesto recordar que los abogados miembros de un des-
pacho colectivo tendran plena libertad para aceptar o rechazar cualquier
cliente o asunto del despacho, asi como plena independencia para dirigir
la defensa de los intereses que tengan encomendados. Las sustituciones
que se produzcan se atendran a las normas de funcionamiento del respecti-
vo despacho, sin precisar la solicitud de venia interna (porque se entiende
légicamente que el cliente —y su expediente, que es su anejo documen-
tal— son del despacho, no del abogado). Tampoco puede olvidarse un he-
cho relevante: el articulo 10.6 del Codigo Deontologico prevé la obligacion
de comunicar al Colegio las circunstancias personales que afecten al ejerci-
cio profesional tales como cambios de domicilio, ausencias superiores a un
mes o supuestos de enfermedad o invalidez por igual tiempo, sin proveer
al cuidado de sus asuntos. Sin duda esa enumeracion no exhaustiva parece
alcanzar al presente supuesto.

Deducimos del referido articulo 5.2 de la Ley de Sociedades Profesiona-
les otra regla a favor de la consideracion preeminente de la marca o nom-
bre comercial del despacho respecto al abogado en relacion al asunto: lo
prioritario es qué despacho colectivo se ocupa de un asunto, lo secundario
es qué persona en concreto lo hace dentro del mismo. Porque las reglas
de autoorganizacion —muy de acuerdo siempre con las preferencias del
cliente, por supuesto— marcaran la asignacion efectiva de un encargo a un
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abogado. Con absoluta independencia —y aqui esta la gran singularidad
del caso que nos ocupa— de cual sea la suerte econémica de la sociedad.

Lo anterior se corresponde en todo caso con el derecho del cliente a
saber en cada momento qué abogado es el responsable de su asunto, qué
asuntos se le llevan por la sociedad (imaginese una empresa que ha entre-
gado todos sus litigios a un despacho), quien se encarga personalmente de
su asesoramiento y como se verifica éste. Y por supuesto el cliente siempre
tiene derecho a abandonar ese despacho cuando no se encuentre perso-
nalmente asistido en la forma que desea. Sea porque no le gusta el servi-
cio que recibe o sea porque tiene dudas (reales o potenciales) de que esa
sociedad se encuentra en un problema financiero que puede perturbar al
correcto desenvolvimiento de su asunto. Pues el cliente siempre manda
sobre su asunto.

Corroborando la interpretacion de que los clientes son del despacho
(salvo que haya otro pacto de atribucion, lo que exigiria su constancia ex-
presa) los honorarios corresponderan al colectivo sin perjuicio del régi-
men interno de distribucion que establezcan las referidas normas. Y ello
tiene una muy relevante incidencia en el régimen financiero de la sociedad
y en las relaciones de esta para con sus integrantes abogados. Igualmente
se extendera a todos los miembros del despacho colectivo el deber de se-
creto profesional, las incompatibilidades que afecten a cualquiera de sus
integrantes y las situaciones de prohibicion de actuar en defensa de intere-
ses contrapuestos con los patrocinados por cualquiera de ellos.

En todo caso la actuacion profesional de los integrantes del despacho
colectivo estara sometida a la disciplina colegial del Colegio en cuyo ambi-
to se efectua, respondiendo personalmente el abogado que la haya efectua-
do.Y en esta responsabilidad personal esta una de las claves de la cuestion
que aqui se nos plantea.

Como ya dijimos en el informe de 2011, el cliente (y su asunto) son del
despacho (y no del abogado): el articulo 28.7 del Estatuto senala que la
responsabilidad civil que pudiese tener el despacho colectivo sera confor-
me al régimen juridico general que corresponda a la forma de agrupacion
utilizada, senalando ademas, que todos los abogados que hayan interve-
nido en un asunto responderan civilmente frente al cliente con caracter
personal, solidario e ilimitado. La regla adicional también abunda en la
presuncion citada: concluye el precepto senalando que para la mejor sal-
vaguarda del secreto profesional y de las relaciones de companerismo, las
normas reguladoras del despacho colectivo podran someter a arbitraje co-
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legial las discrepancias que pudieran surgir entre sus miembros a causa del
funcionamiento, separacion o liquidacion de dicho despacho.

Distinto, y mas complejo, ha de ser el supuesto del ejercicio multipro-
fesional. El articulo 29 completa la gama de posibilidades de actuacion de
los abogados, refiriéndose a aquéllos que se asocien en régimen de colabo-
racion multiprofesional con otros profesionales liberales no incompatibles
(para lo que no hay limitacién de nimero y sin que ello afecte a su plena
capacidad para el ejercicio de la profesion ante cualquier jurisdiccion y
Tribunal), utilizando cualquier forma licita en derecho, incluidas las socie-
dades mercantiles, siempre que (1) la agrupacion tenga por objeto la pres-
tacion de servicios conjuntos determinados, incluyendo servicios juridicos
especificos que se complementen con los de las otras profesiones; (2) la
actividad a desempenar no afecte al correcto ejercicio de la abogacia por
los miembros abogados; (3) se cumplan las condiciones establecidas en el
articulo 28 en lo que afecte al ejercicio de la abogacia, salvo lo expresado
bajo el apartado 2 del mismo, que no resultara aplicable, o en el apartado
4 del que solamente sera aplicable la obligacion de dejar constancia de la
condicion de miembro del colectivo multiprofesional en las actuaciones
que se realicen y minutas que se emitan en su ambito.

Todo ello debe hacerse constar, en los Colegios de Abogados, en el Re-
gistro Especial donde se inscribiran las agrupaciones en régimen de cola-
boracion multiprofesional. Tampoco se olvide en todo caso que los miem-
bros abogados deberan separarse cuando cualquiera de sus integrantes
incumpla las normas sobre prohibiciones, incompatibilidades o deontolo-
gia propias de la abogacia.

Si mas dificil es en este ambito de multiplicidad profesional (conviven
abogados con no abogados) saber a quién corresponde cada asunto cuan-
do en este estén mezcladas varias intervenciones (piénsese en un cliente al
que, ademas de asesorarle en temas fiscales un economista, se le asesora ju-
ridicamente en materia litigioso-tributaria), igualmente mas complejo sera
reconducir situaciones de concurso con soluciones que deben pensarse
(no es otro el fin del Consejo General de la Abogacia) para abogadosy no
otras profesiones.

En resumen, podemos concluir de nuestro analisis que la singularidad
de la profesion juridica motiva que, con independencia de cual sea el resul-
tado econémico de la empresa en que se inserta el abogado (es decir, haya
o no haya concurso de la empresa de servicios juridicos), su obligaciéon
como colegiado es responder personal y directamente del buen hacer en
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su asunto, estando garantizada la intervencion del Colegio de Abogados en
caso de que no desempene deontolégicamente su cometido.

6. ALGUNAS PROPUESTAS PARA SU ESTUDIO

Solo en un panorama de necesaria “lege ferenda” pueden inscribirse
nuestras apreciaciones y sugerencias pues ninguna prevision existe con
anterioridad, mas alla de las residuales atribuciones que hemos ido exami-
nando.

Pero si puede apreciarse un perfecto marco normativo para su encaje
en la medida en que los Estatutos Generales de la Abogacia pueden regu-
lar, como clausula residual ultima contenida en el articulo 6.3.1:

“l) Las demas malterias necesarias para el mejor cumplimiento de las funciones
de los Colegios.”

Mucho mas cuando atn estan por desarrollar atribuciones y cometidos
derivados de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio. No se olvide que la finalidad de dicha
norma legal radica en establecer las disposiciones y principios necesarios
para garantizar el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
realizadas en territorio espanol por prestadores establecidos en Espana o
en cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea, simplificando
los procedimientos y fomentando al mismo tiempo un nivel elevado de
calidad en los servicios, promoviendo un marco regulatorio transparente,
predecible y favorable para la actividad econémica, impulsando la moder-
nizacion de las Administraciones Publicas para responder a las necesidades
de empresas y consumidores y garantizando una mejor proteccion de los
derechos de los consumidores y usuarios de servicios. Siempre los consu-
midores y usuarios como fin dltimo.

No creemos que pueda haber mejor cobijo legal en consonancia con
las atribuciones derivadas de los demas cuerpos regulatorios invocados. La
combinacion de la Ley 17/2009 tomando por base sus Capitulos V (“Poli-
tica de calidad de los servicios”) y VI (“Cooperacion administrativa para el control
efectivo de los prestadores”) ofrece suficiente encaje como para construir lo
que aqui se dice.

El articulo 20 (descriptivamente intitulado “Fomento de la calidad de los
servicios”) establece lo siguiente:
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“Las Administraciones Pdblicas y demds autoridades competentes fomentaran un
elevado nivel de la calidad de los servicios. En particular:

c) Promoveran la participacion de colegios profesionales y, en su caso, los con-
sejos generales y autonémicos de colegios, organizaciones profesionales y de las ca-
maras de comercio en la elaboracién a escala comunitaria de codigos de conducta
destinados a facilitar la libre prestacion de servicios o el establecimiento de un pres-
tador de otro Estado miembro, respetando en cualquier caso las normas de defensa
de la competencia.

”

Tampoco, a continuacion y por ultimo, resulta especialmente dificil en-
cajar algunas de nuestras propuestas en el marco referencial de la Abo-
gacia a través de su Consejo General, visto que se aprecia una razonable
garantia de futuro en orden a incorporar nuevas regulaciones conectadas
—y esta lo esta sin duda— con el objeto esencial de la atencién a los cole-
giados y a los ciudadanos.

Bajo tal cobijo existe fundamento suficiente para proponer que seria
interesante atribuir al Consejo General de la Abogacia —de acuerdo y co-
laboracién directa con todos los Colegios de Abogados de Espana, que
deberian implicarse especificamente al respecto— el cometido de promo-
ver un codigo de conducta en la materia, al que podemos denominar re-
ferencialmente Coédigo de Buenas Practicas Financieras para sociedades
profesionales de abogados (siendo susceptible de cualquier otro nombre
igualmente descriptivo).

La finalidad de la reflexion seria analizar mas en extenso la cuestion
aqui tratada (debiendo suponer este documento una primera aproxima-
cion a la existencia de un problema y el atisbo de un camino para su solu-
cion, mediata o inmediata), ampliando informacién sobre los supuestos en
que se tiene constancia de que ello ha ocurrido (al menos se tiene noticia
de varios de ellos por la prensa especializada, sin descartar que existan
otros a los que no se ha prestado atenciéon por la misma o atin no se han
manifestado) y extrayendo de ellos un conjunto de informaciones ttiles
que permitan no solo ofrecer una respuesta a un problema que afecta a los
consumidores y usuarios de servicios juridicos sino una solucién adicional
alas que ordinariamente ofrece a la abogacia en general (apoyandose en la
experiencia de profesionales especializados que aporten sus conocimien-
tos en la materia).

Del analisis de los supuestos deben extraerse un conjunto de ensenan-
zas que pueden convertirse en un documento de reflexion que puede
dar lugar a un Codigo de Buenas Practicas Financieras (o denominacion
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similar), mediante el que se recomiende (siempre con caracter volunta-
rio, o al menos siendo asi en una primera fase de atencion al problema,
sin descartar otras actuaciones posteriores que pasarian por un obligado
complemento normativo ahora insuficiente o residual) cual ha de ser la
actitud o desempeno ordinario de una sociedad profesional de abogados
bajo la perspectiva de sus responsabilidades financieras (qué indicadores
conviene tener presentes —saldos, contabilidad, impuestos, obligaciones
para con terceros, etc...— para tomar qué decisiones —alerta temprana
de situaciones de riesgo, comunicacion a clientes, comunicacién a Colegio,
etc....—y con qué consecuencias en la gestion) siempre con la finalidad ulti-
ma de permitir atender a las obligaciones colegiales del modo mas eficiente
y optimo para el cliente destinatario de sus servicios.

Tal Codigo de Buenas Practicas Financieras puede ser impulsado por el
Consejo General de la Abogacia con cardacter referencial para que o bien sea
seguido directamente por los Colegios de Abogados que estimen oportuna
su aplicacion o bien sea complementado por otros con recomendaciones
especificas que salvaguarden situaciones propias de su ambito territorial.

Sin perjuicio de su seguimiento por mas o menos Colegios, lo cierto es
que su vocacion pedagogica (mas que su cardcter obligatorio, mads alla de
recordar supuestos en que si es obligatorio el cumplimiento de obligaciones
por los abogados, particularmente el desempeno personal de sus expedien-
tes sea cual sea la situacion de la sociedad en que presta sus servicios) ha
de alcanzar mucho mas alla de su aplicacion real, por cuanto que puede
constituir un eficaz instrumento de trabajo para facilitar la mejor gestion
de los despachos de abogados y, en ultimo lugar, reforzar la garantia de la
mas eficaz prestacion del servicio de la abogacia a los ciudadanos, cometido
ultimo del Consejo General y de la institucion de la abogacia en su conjunto.

7. CONCLUSIONES

Las conclusiones de nuestro estudio anudadas a las reflexiones anterio-
res serian las siguientes:

1) El progresivo crecimiento del nimero de sociedades profesionales
de abogados aconseja ahondar sobre la mejor forma de atender, des-
de los Colegios y en obligada coordinacion por el Consejo General
de la Abogacia, los problemas que pueden derivarse las situaciones
de crisis econémica que suponen los concursos de acreedores de di-
chas sociedades.
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2)

3)

4)

5)

6)

La principal legitimacion para respaldar tal intervencion se encuentra
en la obligada atencion a los intereses de los consumidores y usua-
rios de servicios juridicos que derivan de la ultima redaccion de la Ley
2/1974, de 13 de febrero de Colegios Profesionales y de la Ley 2/2007,
de 15 de marzo de Sociedades Profesionales, al no existir prevision
alguna especifica en la Ley 22/2003, de 9 de julio Concursal.

El derecho comparado ofrece la referencia de la Solicitors Regula-
tion Authority britanica, la cual atiende al problema desde la doble
perspectiva del derecho de los consumidores a ser informados de las
contingencias de los despachos encargados de sus asuntos y del de-
recho de la citada autoridad competente a intervenir en la correcta
actuacion de sus afiliados, todo ello en garantia del buen nombre de
la profesion y la actividad.

Con independencia de la situaciéon econoémica de la sociedad profe-
sional en que se inserta el abogado, su obligaciéon como colegiado es
responder personalmente del buen hacer en los asuntos que tiene
encomendados y que garantiza directamente con su firma, estando
prevista legalmente la intervencion del Colegio de Abogados en caso
de que no desempene deontologicamente su cometido.

De conformidad con todo lo anterior, resulta aconsejable atribuir
al Consejo General de la Abogacia —de acuerdo y colaboracion di-
recta con todos los Colegios de Abogados de Espana, que deberian
implicarse especificamente al respecto— el cometido de promover
un Codigo de Buenas Practicas Financieras para sociedades profe-
sionales de abogados (o denominacion similar), al que seguirian
determinadas recomendaciones de seguimiento y atencion para los
Colegios de Abogados respecto a las situaciones de crisis financiera
de sus colegiados.

El referido Codigo de Buenas Practicas Financieras, cuya aplicacion
seria de caracter voluntario, promoveria —entre otros extremos— la
comprobacion de ciertos indicadores de gestion de sociedades pro-
fesionales de abogados de forma que puedan ser perceptibles y so-
lubles ciertos momentos de dificultad en la gestion, promoviendo la
politica a seguir respecto de clientes y de clientes para con ellos, re-
forzando la intervencion de los Colegios de Abogados como valedo-
res altimos de la mas eficaz prestacion de los servicios profesionales
de sus colegiados.






Los Colegios de Abogados ante el fallecimiento

sin sustitucion de uno de sus colegiados
(Informe 8/2014)

1. OBJETO DEL INFORME

Por el Colegio de Las Palmas se ha hecho llegar al Consejo General de
la Abogacia Espanola una consulta relativa a la actividad que debe asumir
la Corporacion Publica colegial ante el fallecimiento sin sustitucion de uno
de sus colegiados, en orden a la mejor proteccion de los diversos intereses
que confluyen en el caso.

Segun se nos ha informado, esta cuestion ya habia sido objeto de pre-
ocupacion previa del CGAE en informes anteriores hechos llegar a su Co-
mision Permanente donde se planteaban colateralmente extremos alusivos
a las repercusiones que habia de tener tal problema desde la 6ptica de la
proteccion de datos personales o las medidas que habia de adoptar al res-
pecto un Colegio de Abogados, por no estar ello previsto expresamente en
ninguna norma concreta.

Bajo las circunstancias anteriores, se pretende aqui ubicar con exactitud
el supuesto e incardinarlo en las funciones que corresponden a los Cole-
gios de Abogados tanto respecto de sus colegiados en orden a la mejor
proteccion de los intereses de la profesion como en atencion a los consu-
midores y usuarios de los servicios que presta la abogacia a la sociedad.

Lo que sigue es el resultado de nuestro trabajo.

2. LA RELACION PROFESIONAL ABOGADO-CLIENTE Y SU
EXTINCION ANTE EL COLEGIO DE ABOGADOS

La relacion abogado-cliente reviste generalmente la naturaleza de con-
trato de arrendamiento de servicios que se inicia por la aceptacion del en-
cargo de un particular por parte de un profesional fundada en la confianza
que éste ofrece a aquél.

Superada doctrinal y jurisprudencialmente la minoritaria nociéon del
encargo como mandato (caso en el que se gestionarian negocios ajenos
para el mandante, en el seno de una relacion triangular), resulta claro a
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nuestros efectos la existencia de un contrato de arrendamiento de servicios
en el que las prestaciones se realizan directamente a favor del principal
(que gestiona sus propios asuntos aunque para ello se auxilie de otros) en
el seno de una relacion bilateral.

La relacion contractual del abogado con su cliente (estrictamente bila-
teral, como queda dicho) no es otra cosa que un contrato “intuitu personae’,
basado primordialmente en la confianza que el particular deposita en el
letrado y que puede serles retirada en cualquier momento sin que las nor-
mas colegiales impongan otro requisito para ello mas que el abono de los
servicios prestados.

Pero tal contrato puede extinguirse cuando una de las partes desapa-
rece por fallecimiento y no queda nadie en su lugar autorizado para su
sustitucion. Cierto es que, a tenor del articulo 1257 del Cédigo Civil, los
contratos solo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus here-
deros; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos y obligaciones
que proceden del contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza, o
por pacto, o por disposicion de la ley. Pero, con independencia de lo que
ocurra respecto a tales relaciones civiles (destino de las cosas gestionadas,
derechos de crédito de los familiares del abogado frente al cliente por mi-
nutas pendientes, etc ) lo cierto es que la relacion del contrato de arrenda-
miento de servicios queda extinguida por desaparicion del profesional que
desempenaba las funciones objeto del mismo.

Una estricta vision civilista de la situacion deberia concluir en este pun-
to. El contrato se ha extinguido sobrevenidamente por la desaparicion de
uno de los contratantes, debiendo operar las reglas propias del Codigo
Civil en relacion a la finalizacion de los contratos en cuanto a los derechos
y obligaciones de las partes y sus causahabientes.

Es en este momento y ante esta patologia (al igual que hemos apunta-
do en otros casos en supuestos de crisis en la situaciéon patrimonial de un
despacho de abogados que presta servicios a terceros) donde, mas alla de
las consecuencias patrimoniales respecto de las partes afectadas, resulta
imprescindible hacer una consideracion sobre los efectos del hecho obje-
tivo del fallecimiento en el orden de prestacion de asistencia a clientes y
la necesaria implicacion del Colegio de Abogados como Corporacion de
Derecho Publico representativa de la abogacia.

Debe ser asi por cuanto las finalidades de un Colegio de Abogados (de-
terminacion especifica para esta profesion de las mas generales que antes
se indicaran para todos los colegios profesionales) son mucho mas amplias
que ordenar la profesion de abogado. Recordémoslas para centrarnos lue-
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go en nuestro caso: por los Colegios se representa a la abogacia con carac-
ter excluyente; se defienden los derechos e intereses de los colegiados y se
vela por la satisfaccion de los intereses generales en relacion a la profesion
de abogado; se promueve la mejora de la calidad de los colegiados y se con-
trola deontolégicamente su actividad, aplicando el régimen disciplinario
prefijado; se colabora con las Administraciones Publicas en el ejercicio de
sus competencias en los términos prefijados por las leyes y, muy especial-
mente, se colabora en el funcionamiento, promocion y mejora de la Ad-
ministraciéon de Justicia haciendo realidad la salvaguarda de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

No resulta dificil hallar un vinculo muy estrecho entre la actividad del
abogado y el beneficio para su cliente. Sentado lo expuesto, naturalmente
se deduce —como primera y genérica conclusion— que resultaria muy
dificil alejar la intervencion de los Colegios de Abogados de las situaciones
de crisis profesional que supone el fallecimiento de un abogado respecto a
las relaciones con sus clientes.

Pero debe identificarse un titulo juridico legitimador de la intervencion
del Colegio que habilite para las actuaciones que luego se diran. Y a ello se
dedica el apartado siguiente.

3. LA LEGITIMACION DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS
RESPECTO AL MEJOR CUIDADO DE LOS INTERESES DE
ABOGADOS Y CONSUMIDORES Y USUARIOS

Hemos reiterado en informes anteriores de la Comision Juridica como
la auténtica mision ultima de los Colegios la constituye el servicio a los ciu-
dadanos. De conformidad con la vigente Ley 2/1974, de 13 de febrero los
Colegios Profesionales son Corporaciones de derecho publico, amparadas
por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propiay
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines (articulo 1.1).

No se olvide que entre tales fines esenciales de estas Corporaciones se
encuentran no solo la ordenacion del ejercicio de las profesiones, la re-
presentacion institucional exclusiva de las mismas cuando estén sujetas a
colegiacion obligatoria y la defensa de los intereses profesionales de los
colegiados sino, y ello resulta de especial interés en el caso presente, la
proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios
de sus colegiados.
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Se cuida de recordarlo —expresamente y de nuevo— el 5.a de la misma
Ley:

“Corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las siguientes funciones,
en su ambito territorial:

a) Cuantas funciones redunden en beneficio de la proteccion de los intereses de
los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados.

”

Sentada, pues, la legitimaciéon genérica de todo colegio profesional
en cuanto que Corporacion de Derecho Publico sometido a la citada Ley
2/1974, de 13 de febrero, en el caso de la Abogacia hallamos un apoyo adi-
cional en el vigente Estatuto General, aprobado mediante el Real Decreto
658/2001, de 22 de junio.

El Preambulo de dicha norma llamaba especificamente la atencion so-
bre co6mo, para alcanzar una Justicia mas agil y eficaz resulta fundamental
modernizar la regulacion de la profesion de abogado como colaborador
necesario de la funcion jurisdiccional.

Este papel que desempena el letrado en el ejercicio de su profesion y en
defensa de su cliente contribuye muy activamente a mejorar e incrementar
la calidad de la Justicia, dando pie a que el Estatuto defina la funcion y ca-
racteristicas de la abogacia en su primer articulo como una profesion libre
e independiente que «presta un servicio a la sociedad en interés publico».

Lo expuesto enlaza a continuaciéon con el hecho de que la Constitu-
cion consagra en su articulo 24.2 el derecho de los ciudadanos a la defen-
sa y asistencia letrada, la cual —atribuida en exclusiva a la abogacia— se
inspira en los principios de la buena fe (que preside en todo caso las re-
laciones entre el cliente y el abogado, garantizando la adecuada defensa
de los intereses del justiciable ante los Tribunales) y en el de la libertad e
independencia de los profesionales de la abogacia (puestos siempre al ser-
vicio del defendido y que permiten la mas idénea defensa de los derechos
y libertades de los ciudadanos).

Tampoco debe olvidarse otro extremo (que supera y desborda en mu-
cho la limitada y burocratica consideracion de la legislacion de proteccion
de datos, a la que luego nos referiremos) los deberes deontologicos y éticos
de los abogados conducen a la exigencia del cumplimiento de la funcién
de defensa con el «maximo celo y diligencia y guardando el secreto profesional>
prevista en el articulo 42.1 y que constituye un claro ejemplo de rigor en
la defensa de los derechos de los ciudadanos. Secreto profesional que tam-
bién recuerda expresamente el articulo 542 de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial.
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Guiado por la obligada atencién a los principios descritos y sustentado
juridicamente sobre los fundamentos legales anteriores, no resulta dificil
residenciar en el Colegio al que esté adscrito cada colegiado (no se olvide
el extremo de que los Colegios son depositarios de las funciones de control
deontoloégico y supervision legal sobre sus colegiados) una clara legitima-
cién para prolongar sus controles y misiones incluso circunstancialmente
mas alla de la propia vida del colegiado, cuidando de que se perpetue el
obligado cumplimiento de los principios atras descritos incluso por encima
de su propia existencia, precisamente por asegurar el exacto cumplimiento
de los fines indicados.

Cierto es que la condicion de colegiado se pierde por el fallecimiento
del abogado (articulo 19.1.a del Estatuto General de la Abogacia) pero el
extremo temporal de la extincion de su pertenencia administrativa al Cole-
gio de adscripcion no impide, antes bien lo refuerza, la obligada atencién
de la institucion colegial a un supuesto en el que se pueden poner de ma-
nifiesto gran parte de los principios centrales de la profesion de abogado,
apreciandose una compleja tension entre el secreto profesional, la asisten-
cia al colegiado (por mas que haya fallecido) y la proteccion de los intere-
ses de los consumidores y usuarios del servicio publico de la abogacia.

Mal se compadeceria la obligada supervision de una profesion —activi-
dad que corresponde en exclusiva a los Colegios— con una actitud estricta-
mente contractual que contemplara la desaparicion fisica de un colegiado
como una situacion estrictamente estadistica ajena a la Corporacion. En
los casos en que concurra el supuesto de estudio (que examinaremos a
continuacion) los Colegios de Abogados deben adoptar una actitud dili-
gente y activa, especialmente porque la mejor atenciéon a sus cometidos
tiene mucho que ver con la celeridad y eficacia en la atencion al problema,
actualmente desconocido para el ordenamiento juridico.

Y todo ello deriva de que la legislacion vigente no contiene apenas refe-
rencias validas para la cuestion que nos ocupa cuando afecta a un abogado
que ejerce en solitario.

Por el contrario, las soluciones se aprecian con facilidad cuando es un
despacho colectivo de abogados como empresa de servicios juridicos (con
los condicionantes respecto al tratamiento de los procedimientos en mar-
cha y sus consecuencias deontolégicas asi como de la eventual responsabi-
lidad en su llevanza) quien asume la representacion del cliente. Ninguna
singularidad deberia revestir tal supuesto en la medida en que la sociedad
—que no se olvide es la persona juridica con la que ha contratado el cliente
y ala que este debe exigir toda la disponibilidad y esfuerzo necesarios para



140 INFORME N° 8/2014

sobrellevar la situacion producida por la muerte del profesional que se en-
carga de sus asuntos— debe proveer la solucién al problema, habilitando
que otros companeros se responsabilicen de los asuntos en marcha y cui-
den que en ningun caso el cliente pueda verse afectado, mas alla de que si
no esta conforme con la actividad del nuevo abogado asignado puede irse
voluntariamente cuando desee.

La Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales ha venido a
reconocer que la evolucion de las actividades profesionales ha dado lugar a
que la actuacion aislada del profesional —en nuestro caso, del abogado—
se vea sustituida por una labor de equipo entre cuyas ventajas —que tienen
que ver con la especializacion y division del trabajo— se encuentra que este
tipo de supuestos no debe ofrecer problema en solventarse.

Centrando asi el asunto, el problema en su dimensiéon mas grave se pre-
senta en el caso del abogado individual pues, mas alla de los supuestos de
actividades juridicas particulares que podran ser reenviados o cerrados por
atribucion a otros profesionales, el abogado responsable de procesos judi-
ciales contintia formalmente con el desempeno de sus asuntos mientras
responda de ellos por su personacion en el Juzgado y mientras no haya
sido sustituido.

Junto a ello se apuntan otras cuestiones complementarias relativas al
tratamiento de los datos manejados por el abogado que fallece o los de-
rechos pendientes de realizar frente a terceros derivados de la actividad
profesional que no deben ser desconocidas o preteridas. Una vez legiti-
mada la intervencion del Colegio en la materia, examinemos las féormulas
concretas que se proponen.

4. ACTIVIDAD A DESARROLLAR POR LOS COLEGIOS

DE ABOGADOS EN RELACION A LA INCIDENCIA DEL

FALLECIMIENTO SIN SUSTITUCION DE UNO DE SUS
COLEGIADOS

Segun se tenga noticia en el Colegio de Abogados del fallecimiento de
un colegiado sin sustitucion conocida y de lo que pueden derivarse reper-
cusiones juridicas para clientes que lo fueron del fallecido, procederia eva-
luar las diversas eventualidades dentro de las cuales puede verse necesaria
la intervencion colegial.

Lo que se contiene a continuacién es una serie ordenada de actuacio-
nes que podrian acometerse en funcion de las circunstancias. Ni consti-



Los Colegios de Abogados ante el fallecimiento sin sustitucion de uno de sus colegiados 141

tuyen un elenco cerrado ni son de obligada atencién, respondiendo a la
unica pretension de ordenar légicamente la sucesion de situaciones que
pueden requerir la asistencia colegial. No se olvide que en otras jurisdic-
ciones como Francia o Inglaterra hay una auténtica intervencion sobre el
despacho en casos como el que consideramos. Sin embargo, si llamamos
especialmente la atencion sobre la primera de las sugerencias formuladas,
por entender que en ella se subsumen muchas de las potenciales funciones
que se busca activar para reafirmar la capacidad y necesidad de los Cole-
gios de Abogados.

4.1. El Colegio y el titulo legitimador de la intervencion

Como primera disposicion a adoptar tras la noticia del suceso y una vez
verificado que no existe sustitucion del fallecido por otro colegial (a cuyo
efecto muy probablemente se plantee el problema ante el Colegio a través
de un cliente o tercero afectado por la situacion) deberia extenderse un
documento por parte de la Junta de Gobierno del Colegio comprensivo de
los hechos relativos al fallecimiento del colegial, la inexistencia de sustitu-
cién conocida respecto a sus asuntos y el reconocimiento de la obligada
atencion al asunto por parte del Colegio, al amparo de su mision de salva-
guarda y tutela de los intereses de los colegiados y los usuarios de los servi-
cios de los colegiados, debiendo servirle de fundamento legal la motivada
invocacion de los preceptos que mas arriba se han expresado.

El Decano del Colegio, maxima autoridad de la corporacion de derecho
publico, debe adoptar una actitud proactiva y anticipatoria de las circuns-
tancias que pueden producirse a continuacion, siempre y cuando tengan
transcendencia en el orden de intereses publicos que compete al Colegio.

La finalidad del documento o certificacion no es asumir responsabili-
dad alguna en el desenvolvimiento de los hechos que puedan subvenir a
la situacion que se plantea sino, muy por el contrario, manifestar de forma
fehaciente ante la persona y organismo que convenga (de los que luego
se relacionaran mas adelante, sin animo exhaustivo) la constatacion del
hecho acaecido y la mision y obligaciones que competen al Colegio para
velar por los diferentes intereses que concurren en la situacion, debiendo
entenderse con €l en lo sucesivo cualesquiera asuntos que tengan relacion
con el fallecimiento del colegiado en lo que respecta a las tareas que com-
peten a la corporacion.

Resulta especialmente importante que el Colegio se convierta en un
centro de conexion y referencia de quienes (sean personas fisicas o juridi-
cas, privadas o publicas) deriven asuntos, obligaciones o responsabilidades
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vinculadas al fallecimiento del colegiado. Solo de este modo podra enten-
derse cubierta la funcién que le compete en la mas adecuada ordenacion
de la profesion.

Tampoco resultaria ocioso pensar que, mas alla del titulo legitimador
derivado que supone el hilvan de estos fundamentos juridicos mas arriba
desgranados, seria muy positivo que en una futura redacciéon del Estatuto
General de la Abogacia se tuviera en cuenta esta concreta situacion para
perfilar algiin precepto que reflejara estas obligaciones de modo expreso.

4.2. Actuacion ante los 6rganos jurisdiccionales y colegiales

Teniendo presente que el abogado tiene la obligacion de darse de alta
en el Colegio donde desarrolle su actividad principal y que los Colegios
extienden su influencia s6lo a los ambitos territoriales predefinidos en sus
Estatutos, resulta 1ogico inferir que la actividad antes los organos jurisdic-
cionales en los que pueda comparecer sera mayoritariamente efectiva en
relacion a los pertenecientes a los partidos judiciales sobre los que extien-
da el Colegio su representatividad.

En consecuencia, a los decanos de los partidos judiciales (de conformi-
dad con la clausula residual de competencias que les atribuye el articulo
168 de la Ley Organica del Poder Judicial) debe darsele traslado del docu-
mento expedido por el Colegio de Abogados, para que se identifiquen los
procesos en los que el fallecido interviene como abogado a los efectos de
comunicarse el hecho, con las 16gicas consecuencias procesales que de ello
se derivan, especialmente la apertura de un plazo a la parte afectada para
que designe un nuevo profesional que le represente, suspendiéndose hasta
ese momento el curso de las actuaciones.

Cierto es que el documento o certificaciéon no constituye un elemento
que pueda convertir a la Corporacion en parte o defensora del interés de
nadie, pero también lo es que los otros abogados que defienden a las de-
mas partes han de tomar nota de la existencia de una incidencia (nada me-
nos que comunicada por el Decano de su Colegio) que debe ser resuelta
solicitando la presencia de un nuevo técnico que desenvuelva la asistencia
a aquél que se ha visto privado de ella.

En idéntica forma debe procederse respecto del Decano del Colegio
de Procuradores territorialmente concernido, al efecto de que tenga cons-
tancia de la situacion para que sus colegiados puedan identificar aquéllos
supuestos en los que el profesional fallecido prestaba sus servicios en asun-
tos que eran de su competencia. No se olvide que el articulo 26 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil recoge las obligaciones del procurador para con el
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abogado derivadas de la aceptacion del poder (transmitir la informacién
y documentacion relativa a los asuntos en marcha asi como traslado de
notificaciones y actos de comunicacion y cooperacion) de las que no resul-
ta dificil inferir a sensu contrario que debe quedar informado de que ha
fallecido el profesional que lo designo.

En todo caso, los procuradores que desempenaban funciones para el
abogado fallecido han de comunicar al Juzgado o Tribunal ante el que
actdan el extremo de que se ha producido la muerte del letrado, por tra-
tarse de una circunstancias procesalmente relevante puesto que el articulo
31 de la LEC exige que “no podra proveerse a ninguna solicitud que no lleve la
firma de abogado” por lo que resulta clara la inmediata designaciéon de un
profesional habilitado.

De conformidad con lo indicado y en analogia —por la gravedad de los
hechos y lo excepcional de su acontecimiento— deberia darsele traslado
del documento expedido por el Decano del Colegio tanto al Consejo Ge-
neral de la Abogacia como al Consejo de Colegios de la Comunidad Auto-
noma correspondiente, en su caso.

Cabe esperar que una amplia y detallada actividad de notificacion e
informacion a los cualificados destinatarios mas atras indicados deberia
poder prevenir males mayores tanto para el funcionamiento de los juzga-
dosy tribunales (por inasistencia o abandono de sus responsabilidades por
parte del fallecido que no tuvo quien lo sustituyera) como por parte de los
demas profesionales afectados (muy especialmente los procuradores) que
pueden contribuir decididamente a minimizar los negativos efectos que se
derivan de la situacion considerada.

4.3. Actuacién en relacion a procedimientos administrativos

Siendo conocido el fallecimiento de un abogado, resulta sencillamente
imposible llegar a tener noticia de los procedimientos administrativos en
que pudiera ser parte (piénsese en los diferentes 6rdenes Local, autono-
mico, estatal o institucional en que puede estar personado en representa-
cion de clientes o en su mismo provecho). Sin embargo, si existen algunos
cualificados 6rdenes en los que conviene repasar la situacion y su posible
solucion.

Se ha recordado mas arriba el problema respecto a los procedimientos
referidos a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de caracter personal.
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El hecho de que el articulo 10 de la LOPD establezca que el responsable
del fichero y quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los
datos de caracter personal estan obligados al secreto profesional respecto
de los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun
después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso,
con el responsable del mismo no nos parece que anada muchas mas obli-
gaciones que las que, de forma mas relevante por estar vinculadas nada
menos que con la asistencia juridica a los ciudadanos garantizada por el
articulo 24.2 de la Constitucion, supone el propio secreto profesional del
abogado.

En todo caso y no siendo objeto de afectacion los datos por el falleci-
miento del abogado, el nuevo profesional que —siempre con el consen-
timiento del interesado que le designa— pase a ocuparse del asunto sera
quien continuarad las tareas que la Ley asigna al titular del fichero.

Tampoco cabe olvidar que la propia Ley parece contemplar un supues-
to aplicable al caso que nos ocupa (intervencion del Colegio por razones
de urgencia y para asistir a los interesados en ausencia del abogado falle-
cido, responsable del tratamiento) cuando establece en su articulo 12.1:

“1. No se considerard comunicacién de datos el acceso de un tercero a los datos
cuando dicho acceso sea necesario para la prestacion de un servicio al responsable
del tratamiento.”

Entendemos que el acceso del Colegio a los datos indispensables para
llevar a cabo una actuacién como las que aqui estamos considerando no
solo constituye una actuacion en favor del responsable del tratamiento (el
abogado anterior) sino, sobre todo y como reiteramos sin duda, a favor del
cliente y con la idea de que de ninguna forma le pueda deparar un perjui-
cio por la situacion de transitoriedad que se abre con el fallecimiento del
abogado.

4.4. Actuacion frente a los causahabientes del fallecido

Interesa mucho que, siempre en la medida en que concurran las cir-
cunstancias de que aqui se consideran, el Colegio identifique y abra una
relacion inmediata con los eventuales causahabientes del fallecido, los mas
directamente afectados por las consecuencias profesionales y econémicas
del fallecimiento del abogado.

De una parte interesa que sea la corporacion colegial quien asuma un
papel activo de relacion con los afectados, orientando y asesorando sobre
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muchas de las situaciones que se examinan en este informe, siempre de
modo ajustado a la casuistica y situacion de que se trate.

Particularmente importante es dar cuenta de la mas rapida preparacion
y envio —en su caso por parte de profesionales designados por el Colegio
o por otros designados por los interesados— de las minutas pendientes
por los pleitos en que fuera parte el fallecido, especialmente en aquéllos
supuestos en que puedan derivar de ellos controversias respecto a honora-
rios que deben ser objeto de exigencia en via jurisdiccional.

Interesa mucho informar del plazo maximo para cobrar las cantidades
que le puedan ser debidas al profesional de acuerdo con el plazo de pres-
cripcion de tres anos del articulo 1967 del Cédigo Civil (informacién de
las cuales puede proceder del escrutinio informativo previamente desarro-
llado con los procuradores, quienes pueden informar de procedimientos
en los que sea parte el fallecido) y de los procedimientos para su eventual
exaccion. Asi en el caso de minutas de abogados del articulo 242 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal o igualmente 242 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, especialmente si hubiera que acudir a los procedimientos de cobro
privilegiados del articulo 35 de la LEC.

4.5. Actuacion frente a los clientes del fallecido

Aunque tampoco compete al Colegio la funcién de realizar una inda-
gacion mas alla de lo razonable y prudente acerca del alcance de las acti-
vidades del abogado y respecto a las personas fisicas y juridicas a las que
prestaba asesoramiento y defensa el fallecido, interesa mucho que la Cor-
poracion pueda poner en conocimiento de los afectados que puedan diri-
girse a €l el modo en que pueden designar a otro profesional, la obligacion
de abonar las cantidades debidas a los causahabientes del fallecido y cuan-
tas otras cuestiones puedan surgir para dilucidar los 16gicos problemas que
plantea una situaciéon como la referida.

Mas alla de las recomendaciones que pueda formular el Colegio sobre
nuevos profesionales que atiendan las urgencias mas inmediatas que de-
riven de la situaciéon, no puede olvidarse que el articulo 33 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil exige que, fuera de los casos de designacion de oficio
previstos en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita,
corresponde a las partes contratar los servicios del procurador y del aboga-
do que les hayan de representar y defender en juicio.

Gobernar con los clientes del desaparecido la transitoriedad que con-
lleva el hecho del fallecimiento, siempre del modo que se estime mas efec-
tivo y correcto, constituye una nueva muestra de la importancia de que,
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por encima de la concreta relaciéon profesional con el letrado, su Colegio
esta atento y es diligente en proveer las perentoriedades y urgencias que
puedan demandar la mas pronta y acertada asistencia al particular que
contrato sus servicios.

4.6. Otras actuaciones que pueden requerirse

Resulta imposible alcanzar a describir el casuismo de situaciones conec-
tadas a la grave patologia que supone la desaparicion de un profesional
que desempenaba la abogacia particular y aisladamente y que —gober-
nando un cimulo de relaciones, contactos y procedimientos a lo largo del
tiempo— desaparece dejando suspendidas sus tareas de asesoramiento y
defensa respecto de terceros.

El punto final ha de ser necesariamente el inicial: una prudente pero
decidida actuacion del Colegio de Abogados informando a clientes afecta-
dos, asesorando a familiares preocupados y desorientados, notificando a
juzgados y Tribunales, recordando deberes legales y reglamentarios y, en
suma, gobernando ordenadamente una patologia no por inusual excep-
cional, ha de confirmar una vez mas que las relevantes funciones de la abo-
gacia hallan su principal apoyo y su mas solido soporte en una organiza-
cion colegial agil, eficaz y atenta que permite, incluso mas alla de la propia
vida de los abogados, dar cumplimiento a las elevadas responsabilidades
que motivan su existencia.

5. CONCLUSIONES

Las conclusiones de nuestro estudio, anudadas a las reflexiones anterio-
res, serian las siguientes:

1) El fallecimiento de un colegiado sin sustitucién constituye una cir-
cunstancia de hecho que legitima a los Colegios de Abogados para
intervenir de conformidad con la obligada atencion a los intereses
tanto del que fuera su colegiado como, sobre todo, de los consumi-
dores y usuarios de servicios juridicos prevista en la Ley 2/1974, de
13 de febrero de Colegios Profesionales, hallando su fundamento
ultimo en el articulo 24.2 de la Constitucion.

2) Para acometer las diversas actuaciones que procedan se recomienda
que la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de adscripcion
del Colegiado extienda un documento comprensivo de los hechos
relativos al fallecimiento del colegial, la inexistencia de sustitucion
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3)

4)

5)

6)

conocida respecto a sus asuntos y el reconocimiento de la obligada
atencion al caso por parte del Colegio, al amparo de su mision de
salvaguarda y tutela de los intereses de los colegiados y los usuarios
de los servicios de los colegiados, debiendo servirle de fundamento
legal una motivada invocacién de los preceptos que mas arriba se
han expresado.

Para que se identifiquen los procesos en los que el fallecido intervie-
ne como abogado debe darsele traslado del referido documento ex-
pedido por el Colegio de Abogados a los responsables de los partidos
judiciales del Colegio de adscripcion asi como al decano del Colegio
de Procuradores.

De conformidad con lo indicado y en analogia —por la gravedad de
los hechos y lo excepcional de su acontecimiento— deberia darsele
traslado tanto al Consejo de Colegios de la Comunidad Auténoma
correspondiente, como al Consejo General de la Abogacia.

Puede entenderse que la Ley Organica de Proteccion de Datos con-
templa la intervencion del Colegio por razones de urgencia y para
asistir a los interesados en ausencia del abogado fallecido, analégica-
mente a otros supuestos prevenidos en su articulo 12.1, resultando
que en tales casos no se considerara comunicacion de datos el acceso
de un tercero a estos cuando dicho acceso sea necesario para la pres-
tacion de un servicio al responsable del tratamiento.

El Colegio de Abogados debe actuar informando a clientes afecta-
dos, asesorando a familiares, notificando a juzgados y Tribunales, re-
cordando deberes legales y reglamentarios y, en suma, gobernando
ordenadamente una patologia no por inusual excepcional, siempre
para dar cumplimiento a las elevadas responsabilidades que supone
la abogacia y en estricta ejecucion de las funciones que le competen,
contenidas en el Estatuto General de la Abogacia y en el que no re-
sultaria ocioso que fuera recogido expresamente este extremo en
una futura modificacion.






Propuesta de anteproyecto de Ley de Eficiencia
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
en lo referente a la resolucion de los recursos
administrativos ordinarios

(Informe 11/2014)

1. INTRODUCCION

La palabra “eficiencia” estd de moda. La crisis econoémica (también
llamada “Gran Recesién”), iniciada en 2007 con la crisis hipotecaria
norteamericana, seguida de la crisis bursatil y financiera mundial de
2008 y de la crisis de deuda publica iniciada en 2011, ha puesto encima
de la mesa, entre otras muchisimas cuestiones que no es del caso hablar
aqui, la necesidad de buscar una mayor eficiencia en nuestros quehace-
res diarios.

Pero ¢qué significa exactamente la ¢ficiencia? El Diccionario de la Real
Academia Espanola, nos dice que la eficiencia es la “capacidad de disponer
de alguien o de algo para conseguir un efecto determinado”, lo que no re-
sulta demasiado ilustrativo a los efectos que animan este trabajo. De hecho,
no parece haber demasiadas diferencias con la idea de eficacia, que para la
Real Academia consiste en la “capacidad de lograr el efecto que se desea o
se espera’.

El mundo econémico nos da mas pistas y asi, la palabra “eficiente” hace
referencia a la ausencia de recursos productivos inttiles u ociosos, es decir,
cuando en el proceso productivo algunos recursos disponibles no se estan
utilizando o se estan utilizando pero no a su maxima potencia, se dice que se
esta haciendo un uso ineficiente de los mismos.

Por tanto, uniendo ambas perspectivas, podriamos afirmar que la
eficiencia es “la capacidad de disponer de alguien o de algo para conse-
guir un efecto determinado” pero “con el minimo de recursos posibles,
aunque viables”.

En cualquier caso, es lo cierto que la ¢ficiencia no es un concepto
ajeno al mundo juridico, ni mucho menos. Como explican los Profesores
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GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO!, en esencia, lo que con la
idea de eficiencia se quiere expresar es que “entre varias alternativas que
producen el mismo gasto, debe seleccionarse siempre la que lleva al mejor
cumplimiento de la administracién y entre varias alternativas que condu-
cen al mismo cumplimiento, debe seleccionarse la que implica menor gas-
to” o, en palabras de GUILLERMO DE OCKHAM, “es vano hacer con mas
lo que puede hacerse con menos”.

Deciamos que la eficiencia no es algo ajeno al mundo juridico, ni tam-
poco al Derecho Administrativo. Asi, nuestra Constitucion (“CE”), en su
articulo 31.2, dispone que:

“El gasto publico realizara una asignacion equitativa de los recursos publicos y
su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia”.

Y el articulo 3.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun (“LRJPAC”), modificado en parte por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, establece que:

“Las Administraciones publicas, en sus relaciones, se rigen por el principio de coo-
peracion y colaboracion y, en su actuacion, por los criterios de eficiencia y servicio
a los ciudadanos”.

Como ha dicho el Tribunal Supremo (STS de 17 de junio de 2008):

“Este principio, que impone que la Administracién adopte la soluciéon mas econo-
mica posible, sélo puede ser rectamente entendido dentro del respeto al principio de
legalidad: ciertamente, si hay varias soluciones legalmente posibles, la Administracion
debera optar por la menos costosa,; pero lo que no podra hacer es tratar de evitar el
procedimiento legalmente establecido so pretexto de que es innecesariamente gravo-
so.” (El subrayado es nuestro).

Asi pues, de todo ello es facil deducir que, en su actividad cotidiana, las
distintas Administraciones tienen que funcionar con arreglo al criterio de
eficiencia y servicio a los ciudadanos, es decir, buscando siempre aquellas
alternativas que conduzcan a un mejor cumplimiento de los intereses gene-
rales y eligiendo siempre, de entre ellas, la que implique un menor gasto.

' GONZALEZ PEREZ, Jesiis y GONZALEZ NAVARRO, Francisco, “Comentarios a la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comin”
(Ley 30/1992, de 26 de noviembre). Tercera edicion actualizada y renovada. Editorial
Thomson-Civitas. Tomo I. Paginas 325 a 330.
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Ahora bien, la idea de eficiencia no debe s6lo circunscribirse al ambito
de la actividad administrativa, sino que debe ir mas alld y alcanzar también
a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

En este sentido, la Carta de derechos de los ciudadanos ante la Justicia
(Proposicion no de Ley aprobada por el Pleno del Congreso de los Dipu-
tados, por unanimidad de todos los Grupos Parlamentarios, el 16 de abril
de 2002), senala en su Preambulo, que la sociedad espanola demanda una
Justicia mas abierta que sea capaz de dar servicio a los ciudadanos con
mayor agilidad, calidad y eficacia. Por tanto, también la Justicia contencio-
so-administrativa espanola debe intentar ser mads eficiente y ofrecer a sus
usuarios una respuesta rapida y de calidad.

Pues bien, justamente para la bisqueda de eficiencia en el funcionamiento
de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, mediante Orden Ministerial
de 11 de junio de 2012 se creo, en el seno de la Comision General de
Codificacion, una Seccion Especial que se constituyé formalmente en el
Ministerio de Justicia el 27 de septiembre de 2012. El objetivo final de la
Seccion era que esa busqueda de la eficiencia se plasmara en una reforma de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa (“LJCA”).

Durante el transcurso de sus trabajos, la Seccion Especial (compues-
ta por Catedraticos de Derecho Administrativo, Abogados del Estado, un
miembro del Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado y cin-
co Magistrados) ha analizado pormenorizadamente el estado de la juris-
diccion contencioso-administrativa espanola y ha llegado a la conclusion
de que el grado de litigiosidad que presenta este orden jurisdiccional es
excesivamente alto, sobre todo, si se compara con otros paises de nuestro
entorno.

2. LAS EXPERIENCIAS DE OTROS PAISES DE NUESTRO
ENTORNO. ALGUNOS DATOS ESTADISTICOS

El pasado 13 de mayo de 2014, el Presidente del Tribunal Supremo y del
Consejo General del Poder Judicial, Carlos Lesmes, compareci6 en la Co-
mision de Justicia del Congreso de los Diputados para presentar el informe
“La_Justicia dato a dato”, correspondiente al pasado ano 2013 y responder a
las preguntas de los distintos portavoces y grupos parlamentarios.

El mencionado informe, en lo que al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo se refiere, revela que el nimero de asuntos ingresados en el
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ano 2013 fue de 191.088, lo que supone una disminucién en relacién con
el ano 2012, de un 15’2 %.

Para los amantes de las estadisticas, diremos que los mencionados
191.088 asuntos, se desglosan de la siguiente forma:

a) Los 229 Juzgados de lo Contencioso-Administrativo ingresaron
116.400 nuevos asuntos (practicamente, el 60% del total).

b) Los 12 Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo ingresa-
ron 9.251 nuevos asuntos.

c) Las 21 Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Su-
periores de Justicia ingresaron 53.582 asuntos.

d) Las ocho Secciones de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, ingresaron 6.705 asuntos y

e) La Sala Tercera del Tribunal Supremo, de lo Contencioso-Adminis-
trativo, ingres6 5.150 asuntos.

Noétese que en el ano 2012, ingresaron 226.025 asuntos, lo que a su vez
represent6é una disminucién, en relacion al anterior ano 2011, del 22°2%
(en el ano 2011 ingresaron 289.902 nuevos asuntos). Ello indica, claramen-
te, la existencia de una tendencia a la baja en el ingreso de nuevos asun-
tos en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, pues del 2011 al
2013, la reduccion acumulada ha sido aproximadamente del 34%.

Pero aun observandose esta tendencia a la reduccion, resulta igualmen-
te claro que el nimero de asuntos que llegan en nuestro pais a los Tribu-
nales contencioso-administrativos es desproporcionadamente alto, sobre
todo si lo comparamos con otros paises de nuestro entorno como, por
ejemplo, Francia, Alemania o el Reino Unido.

En Alemania, segin datos manejados por la Seccion Especial (facilita-
dos por el Ministerio de Justicia)?, con una poblacién de 81.305.856 ha-
bitantes (datos de 2011), el nimero de nuevos asuntos ingresados en el
orden contencioso-administrativo fue de 138.248. Es cierto que estos datos
han de tomarse con mucha prudencia por cuanto que el orden conten-
cioso-administrativo aleman no es homologable al espanol en la medida
en que la mayoria de los litigios tributarios se tramitan y resuelven en un

2 MINISTERIO DE JUSTICIA, “Informe explicativo y propuesta de anteproyecto de Ley de efi-
ciencia de la_Jurisdiccion Contencioso-Administrativa’, pagina web del Ministerio de Justi-
cia, Secciones Especiales de la Comision General de Codificacion; Propuestas de Co-
misiones y Grupos de Expertos; Actividad legislativa; Normativa.
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orden jurisdiccional especifico (Finanzgerichtsbarkeit). Aun asi, los datos son
contundentes: con casi el doble de poblacion, en Alemania se tramitan
muchos menos asuntos que en Espana.

El caso de Francia es también muy significativo. Con una poblacién
de 65.630.692 habitantes, los distintos 6rganos que componen el orden
contencioso-administrativo francés en 2011 tramitaron un total de 220.541
nuevos asuntos. También aqui es necesario insistir en la asimetria que pre-
sentan los sistemas judiciales francés y espanol, que hace muy dificilmente
comparables las cifras y estadisticas de ambos paises pero, en cualquier
caso, es lo cierto que ni siquiera el sistema judicial mas proximo al espanol,
como es el contencioso francés, arroja las cifras de litigiosidad espanolas
pues, aunque son mas proximas, es lo cierto que Francia cuenta con casi 20
millones de habitantes mas que Espana.

El caso del Reino Unido es todavia mucho mas llamativo. Los datos so-
bre los que trabaj6 la Seccion Especial corresponden a Inglaterra y Gales,
con una poblacion de 57.930.262 habitantes. En dichos paises, no existe
algo que sea homologable a un orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo como el nuestro. Lo que hay son 6rganos judiciales ordinarios (sis-
tema del rule of law) que se ocupan de litigios contencioso-administrativos
o en los que esta incursa una Administracion Publica. Aun asi, pueden co-
nocerse algunos datos muy interesantes para este estudio. La Administrative
Court (High Court), igual a la primera instancia espanola, tramit6 en el ano
2011 del orden de 18.811 nuevos asuntos y las Courts of Appeal, analogas a
la segunda instancia, tramitaron 1.269 recursos de apelacion, mientras que
la Supreme Court, equivalente a nuestro Tribunal Supremo, tramité Gnica-
mente 249 asuntos.

Aun existiendo, como se ha dicho, profundisimas diferencias entre los
sistemas judiciales britanico y espanol, llama poderosamente la atencién
que la Justicia administrativa de Inglaterra y Gales tramite casi diez veces
menos asuntos que la Justicia espanola y, particularmente, sorprende que
la Supreme Court inglesa s6lo tramite 249 asuntos, cuando la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, su homoélogo espanol, ha tramitado 5.150 nuevos
recursos el pasado ano 2013, sobre todo si tenemos en cuenta que el nu-
mero de habitantes, como hemos ya senalado, es ostensiblemente mayor.

Sin embargo, esos datos tan llamativos han de ser completados y mati-
zados con las estadisticas que proceden de los llamados Tribunals, que son
unos organos cuasijudiciales (con estatuto de independencia), sectorial-
mente especializados y que se insertan formalmente en la Administracion
publica britanica. Pues bien, esos Tribunals tramitaron y resolvieron en el
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ano 2011, a través de procedimientos especialmente agiles y flexibles, nada
menos que 739.600 reclamaciones y 4.100 apelaciones administrativas,
equivalentes a nuestro recurso de alzada, lo que conduce a la conclusiéon
de que el control de legalidad de la actuacion de la Administracién inglesa
y galesa, se lleva a cabo principalmente mediante 6érganos administrativos
especiales (los Tribunals) y no por los 6rganos judiciales (Courts).

Por tanto, aun teniendo en cuenta las dificultades e imprecisiones que
resultan de la comparacion de datos, hay que llegar a la conclusiéon, como
lo hace la Seccion Especial, de que el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo espanol tramita (y resuelve) un namero de litigios despro-
porcionadamente alto.

Ademas de los datos estadisticos relativos al “nimero de asuntos ingre-
sados”, también es muy importante manejar los datos relativos a la estima-
cion de recursos e impugnaciones.

Desde ese punto de vista, por ejemplo, en el ano 2011 y segtuin datos
ofrecidos por el Ministerio de Justicia a la Seccion Especial, los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo espanoles estimaron el 46’8 % de los re-
cursos interpuestos, mientras que los recursos de apelacion tuvieron un
porcentaje de estimacion del 24,6% y el Tribunal Supremo estimoé el 26°6%
de los recursos de casacion que se presentaron.

En el ano 2013, segtin datos ofrecidos por el mencionado informe “La
Justicia dato a dato”, en el apartado relativo “la calidad de la Justicia”, esos
ratios han aumentado algo. Por ejemplo, los recursos de apelacion inter-
puestos contra resoluciones dictadas por los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo fueron estimados (en parte, totalmente o anuladas) en un
27% vy las apelaciones contra las sentencias y autos de los Juzgados Centra-
les de lo Contencioso-Administrativo fueron estimadas en un 28,3%.

Por su parte, los recursos de casacion interpuestos contra las sentencias
y autos dictados por las distintas Salas de lo Contencioso-Administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia fueron estimados (en parte, total-
mente o anuladas) en un 24’9 %, mientras que las resoluciones de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional recurridas en
casacion, fueron revocadas en un 19’5 %.

Trasladando estos parametros a los paises de los que hemos hablado
antes, tenemos que, por ejemplo, en Alemania, en el ano 2011, la primera
instancia estimo6 el 23% de los recursos interpuestos (en Espana el 46’8 %),
mientras que en la segunda instancia y revision/casacion estatal, el porcen-
taje de estimacion de recursos se situé en el 24,3%.
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En Francia, con datos de 2010, los Tribunales Administrativos estimaron
en primera instancia aproximadamente un 20% de los recursos presenta-
dos de forma total y un 6,5 % de forma parcial, es decir, un total del 26,5
% v, ya con datos del ano 2011, las Cours Administratives d’Appel, estimaron
el 18% de los recursos de apelacion, mientras que el Conseil d’Etat estimé
el 20,2% de los recursos presentados contra las sentencias dictadas por las
Cours Administratives d’appel.

En base a todo ello, la Seccion Especial llega a dos conclusiones tenden-
ciales:

1?) En la primera instancia contencioso-administrativa se produce un
indice de estimaciones comparativamente muy alto (cerca del doble de
las estimaciones que se producen en Alemania y Francia), lo que, a su vez,
conduce a una segunda conclusion derivada y es que se observa una clara
disfuncion en los controles de legalidad internos de la Administracion.

2*) La segunda conclusion es que en la segunda instancia o en la casa-
cion, los datos de estimacion de recursos son muy similares a los de Alema-
nia o Franciay, de todo ello, puede alcanzarse una conclusion final:

“se observa un mayor grado de infraccion del Derecho Administrativo en las re-
soluciones administrativas que en las resoluciones judiciales”.

Asi pues y a modo de resumen, podemos decir que en Espana, en el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, existe un grado de litigio-
sidad ostensiblemente mayor que el observado en otros paises de nuestro
entorno mas cercano y que, en relaciéon con este alto grado de litigiosidad,
el control de legalidad interno de las resoluciones administrativas, es decir,
efectuado por la propia Administracion es ineficiente, como lo demuestra el
alto porcentaje de estimaciones de recursos judiciales interpuestos contra
dichas resoluciones administrativas.

3. LAS RAZONES QUE EXPLICAN EL ALTO GRADO DE
LITIGIOSIDAD CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN ESPANA

Muchas y variadas pueden ser las razones que explican este alto grado
de litigiosidad contenciosa-administrativa en Espana. Entre ellas, la Sec-
cion Especial ha detectado las siguientes:

a) la percepcion positiva que los ciudadanos tienen de esta jurisdiccion
y de su real capacidad para garantizar el mantenimiento de la legali-
dad en la actuacion administrativa.
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b) la inexistencia de instrumentos juridicos s6lidos y viables para la evi-
tacion de litigios.
c) lafalta de una jurisprudencia tempranay uniforme que disuada a los

distintos operadores juridicos de ejercer acciones procesales avoca-
das directamente al fracaso.

A estas razones, podrian anadirse otras como, por ejemplo, el alto nu-
mero de Abogados colegiados ejercientes que hay en Espana, en compara-
cién con otros paises. Por ejemplo, Espana cuenta con 130.000 Abogados
ejercientes y este namero no ha hecho mas que aumentar en los altimos
anos. Solamente desde el ano 2001, este aumento se sitda en el 30%. De
esta forma, Espana se ubica como el cuarto pais en nimero de Abogados
en la Union Europea, tinicamente por detras de Italia, Reino Unido y Ale-
mania. S6lo que Espana, con datos de 2013, tiene 46.761.264 habitantes,
mientras que Alemania cuenta con 80.425.823 habitantes, el Reino Unido
con 63.612.729 habitantes e Italia con 59.539.717 habitantes. Francia, el
otro gran pais de la Union Europea, con 65.696.689 habitantes, cuenta
con 54.000 Abogados, es decir, menos de la mitad, si bien hay que tener en
cuenta que en Francia los Abogados de empresa no se colegian.

Espana cuenta con 276 Abogados por cada 100.000 habitantes, es decir,
un 86% por encima de la media europea y es el segundo pais con mayor
proporcion entre los diez paises con mayor niumero de Abogados.

Por otra parte, siguiendo con las razones que podrian explicar este alto
grado de conflictividad judicial contencioso-administrativa, la Secciéon Es-
pecial observa una relaciéon muy directa entre la inexistencia de instrumen-
tos juridicos solidos para la evitacion de litigios y el alto nimero de recur-
sos contencioso-administrativos. Por ejemplo, mas atras hemos visto como
el control de legalidad que ejercen los Tribunals ingleses y galeses, supone
un filtro muy importante para la resolucion de conflictos administrativos y
un impedimento muy efectivo a la judicializacion de las disputas.

Sin embargo, en Espana se observa una evidente insuficiencia en el sis-
tema de evitacion de litigios en el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo y esa insuficiencia, entre otras razones, obedece a tres realidades
fundamentales:

a) La ineficacia relativa de los recursos administrativos ordinarios (alza-
da y reposicion).

b) La falta de instrumentos procedimentales adecuados para evitar que
una Administracion dicte resoluciones idénticas a otras ya impugnadas y
que se encuentran pendientes de resolucion judicial y
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¢) La baja implantacion de la mediacion administrativa.

Por lo que se refiere a la “ineficacia relativa” de los recursos administra-
tivos ordinarios (alzada y reposicion) para la posterior evitacion de litigios,
existen tres razones que permiten explicar esta conclusion:

1?) Una parte importante de los recursos administrativos ordinarios se
resuelven por “silencio administrativo” y el porcentaje de recursos conten-
cioso-administrativos que los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
estimaron contra resoluciones presuntas de la Administracion llego al
61'9% (segun datos ofrecidos por el Ministerio de Justicia correspondien-
tes al ano 2011 facilitados a la Seccion Especial), de lo que es facil deducir
que el silencio administrativo es una causa directisima de la abultada liti-
giosidad contencioso-administrativa existente.

2*) La segunda razoén hay que buscarla en la escasa operatividad es-
tructural que presenta el recurso de alzada, que atribuye su resolucion al
superior jerarquico del 6rgano que dicta la resolucion impugnada, con-
virtiendo asi a la propia Administracion en juez y parte. Ademas, en la tra-
dicion administrativa espanola, se produce una alta concentracion de las
funciones resolutivas en los niveles altos de las distintas Administraciones
Publicas, lo que provoca dos efectos directos: muchas de esas resoluciones
no son recurribles en alzada y el numero de estimaciones es muy bajo.

3") Por ultimo, la propia configuracion del recurso de reposicion, en el
que resuelve el mismo 6rgano que ha dictado la resoluciéon impugnada lo
que, sin duda alguna, augura un bajo nivel de estimacion y la prolongacién
del conflicto al ambito judicial.

4. PROPUESTAS DE REFORMA. LA PROPUESTA DE CREACION
DE ORGANOS ADMINISTRATIVOS INDEPENDIENTES PARA
LA RESOLUCION DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS
ORDINARIOS. EXPERIENCIAS PREVIAS EN NUESTRO SISTEMA
ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

Ala vista del panorama expuesto hasta aqui y con el objetivo de buscar
esa eficiencia perdida en la jurisdiccion contencioso-administrativa, la Sec-
cion Especial propone toda una bateria de reformas legislativas orientadas
en cuatro direcciones distintas, pero complementarias entre si:

1*) El refuerzo de los controles internos o administrativos de legalidad.
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2%) La posibilidad de que la Administracion suspenda la tramitacion de
procedimientos administrativos masivos, cuando esta pendiente un recur-
so contencioso-administrativo sobre el mismo asunto.

3") Una mejora en la resolucion de los llamados pleitos testigo y del
mecanismo de la extension de efectos de la sentenciay

4*) Una modificacién a fondo del recurso de casacion.

En relacion con los controles internos de legalidad, que es el objeto de es-
tudio de este trabajo, la Seccion Especial entiende que una de las posibles
soluciones para evitar el alto grado de litigiosidad en el orden contencioso-
administrativo, consistiria en la creacion de algunos organos colegiados indepen-
dientes, de cardcter administrativo, no judicial, para la resolucion de los recursos
administrativos ordinarios.

En este sentido, hay que decir que existen ya en Espana experiencias de
tales 6rganos administrativos independientes que, ademas, estan dando un
resultado positivo y satisfactorio.

Asi, en esta linea, hay que mencionar en primer lugar a los Organos
Econémico-Administrativos. En el ambito estatal tenemos al Tribunal
Econémico-Administrativo Central, que extiende su actividad a todo el te-
rritorio espanol. En el ambito de las Comunidades Auténomas, estan los
Tribunales Econémico-Administrativos Regionales y en los territorios de
Ceuta y Melilla, tenemos a los Tribunales Econémico-Administrativos Lo-
cales. También existe, como es sabido, la Sala Especial para la Unificacion
de Doctrina, igualmente de ambito nacional, para resolver los recursos ex-
traordinarios interpuestos, con esta finalidad, contra las resoluciones del
Tribunal Econémico-Administrativo Central.

Se trata de 6rganos insertos en la Administracion, con independencia
funcional, y el Presidente y los Vocales integrantes de los mismos son nom-
brados entre funcionarios del Estado, de las Comunidades Autonomasy de
la Administracion Local, con los requisitos que reglamentariamente se de-
terminen, actuando como Secretario un Abogado del Estado. Es cierto que
no cuentan con especiales garantias de reforzamiento de la independencia
de sus miembros integrantes, pero actian con una contrastada objetividad
y representan un importante filtro de legalidad.

Por ejemplo, segun datos estadisticos correspondientes a 2010, el por-

centaje de reclamaciones econoémico-administrativas estimadas fue de un
36,2%.

Otra experiencia positiva, sin salir del ambito tributario, es la que repre-
senta el Consell Tributari de Barcelona, que es un 6rgano de asesoramiento
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y control del Ayuntamiento de Barcelona, especializado en materia de ges-
tion, recaudacion e inspeccion de los ingresos de derecho publico.

Su funcién mas importante es la de intervenir en el sistema de recursos
administrativos para que €ste actie correctamente, a fin de solventar las di-
ferencias entre la Administracion municipal y los ciudadanos, con arreglo
a Derecho, de una forma que sea lo mas eficaz posible.

Los miembros son designados por decreto de la Alcaldia, que ha de
dar cuenta al Consell Plenari, y son escogidos entre personas de reconocida
competencia técnica en materia tributaria local. Actualmente cuenta con
un Presidente, un Vicepresidente y cinco Vocales, asi como de un personal
administrativo de apoyo.

El Consell Tributari cample sus funciones con independencia y objetivi-
dad, actuando exclusivamente de acuerdo con criterios juridicos, sin que
sus miembros estén sometidos a ninguna relaciéon jerarquica con la Admi-
nistracion.

Es, fundamentalmente, un 6rgano de caracter consultivo que ejerce un
control de legalidad sobre la gestion tributaria municipal en los casos en
los que se solicita su intervencion, sea de manera preceptiva (dictamen
sobre las propuestas de resolucion de recursos y reclamaciones, e informes
sobre las ordenanzas fiscales locales y otras disposiciones generales munici-
pales relativas a ingresos de derecho publico), o bien de forma facultativa
(elaboracion de estudios y trabajos en materia tributaria local). Asi pues,
no es un 6rgano resolutivo.

Dentro del derecho tributario local espanol, es un caso claro de in-
troduccion de un 6rgano altamente cualificado e independiente en los
procedimientos administrativos, en la relacion del Ayuntamiento con los
ciudadanos, en la elaboracion de las normas fiscales y en el establecimien-
to de criterios juridico-técnicos de la actuacion municipal en el ambito
tributario.

Pues bien, el porcentaje de estimacion de recursos, con datos de 2010,
se sitda en el entorno del 30%. Estos datos han bajado un poco en 2012
(altimos datos disponibles) y asi, sobre un total de 199 recursos, se han
estimado totalmente 20 y, parcialmente, 29, con lo que el porcentaje de
estimaciones se sitia en el entorno del 25%, es decir, una cuarta parte del
total.

Finalmente, también como experiencia previa en este ambito, hay que
citar al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, cuyo
origen hay que situar en la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre,
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cuyo objetivo es la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacion de contratos publicos y que prevé que la reso-
lucién de esos recursos se atribuya a un 6rgano jurisdiccional o administra-
tivo, pero exigiendo en este ultimo caso que el mismo tenga caracter inde-
pendiente, sus miembros sean inamovibles y sus resoluciones susceptibles
de recurso en sede jurisdiccional.

Ademas del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
han creado Tribunal u 6rgano unipersonal las Comunidades Autébnomas
del Pais Vasco, Cataluna, Andalucia, Aragén, Navarra, Madrid y Castilla-
Leo6n, mientras que el resto de las Comunidades Auténomas (Extremadu-
ra, Melilla, La Rioja, Castilla-La Mancha, Region de Murcia, Cantabria, Illes
Balears, Comunidad Valenciana, Ceuta, Principado de Asturias y Galicia),
han optado por atribuir al Tribunal Central la competencia para resolver
los recursos especiales en materia de contratacion en el ambito autonémi-
co correspondiente.

Como se ha dicho, los miembros que integran esos 6rganos disfrutan de
un cierto estatuto reforzado de independencia y, en este sentido, el Presi-
dente y los dos Vocales del Tribunal Central son inamovibles, salvo por las
causas tasadas en la Ley y la duracion de su mandato es por seis anos, sin
posibilidad de prorroga y su implantacion ha evitado el planteamiento de
ulteriores recursos contencioso-administrativos.

Asi, segun los datos estadisticos de la memoria de 2011 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, el porcentaje de esti-
macion de recursos especiales en materia de contratacion se situ6 en el en-
torno del 26%, porcentaje que en el ano 2012 subié6 al 40% y en el pasado
ano 2013 superé el 50%.

Como dato mas relevante, hay que decir que desde la creacion del Tri-
bunal Administrativo Central (en octubre de 2010), inicamente se han
recurrido 118 resoluciones, es decir, apenas un 9% del total, lo que supone
que mas del 90% de las resoluciones del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales han sido aceptadas pacificamente por las partes
sin acudir a la via jurisdiccional.

Por tanto, poniendo en relacion todas esas experiencias propiamente
espanolas, unidas a otras que ya hemos visto y que proceden de otros paises
como el Reino Unido, principalmente, Inglaterra y Gales, como es el caso
de los Tribunals, 1a Seccion Especial de la Comision General de Codifica-
cion se inclina por la generalizacion de los organos administrativos independien-
tes para la resolucion de los recursos administrativos ordinarios y no sélo eso, sino
que con el objeto de optimizar su funcionamiento, propone igualmente
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que esas Comisiones administrativas independientes desarrollen asimismo
una labor igualmente importante para la evitacion de litigios, cual es la de
elaboracion de dictimenes sobre dudas interpretativas que les sometan los
6rganos administrativos con competencias resolutivas.

5. LA GENERALIZACION DEL MODELO DE LOS ORGANOS
ADMINISTRATIVOS INDEPENDIENTES PARA LA RESOLUCION
DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS ORDINARIOS.
PROBLEMAS Y CUESTIONES QUE PLANTEA

Ante la ineficacia del sistema actual de resolucion de recursos adminis-
trativos ordinarios para “filtrar” los asuntos que debieran haber sido esti-
mados total o parcialmente, teniendo en cuenta la jurisprudencia aplicable
o los criterios sentados en anteriores pronunciamientos y tomando en con-
sideracion también los bajos indices de estimacion de recursos de alzada
y reposicion, puede afirmarse que el sistema actual no cumple con su _funcion
de depurar los vicios e incorrecciones en que puede haber incurrido una
determinada actuacién administrativa, provocando con ello de forma indi-
recta, un alto grado de litigiosidad contencioso-administrativo.

A juicio de la Seccion Especial, a la vista de las experiencias positivas de
los 6rganos administrativos independientes para la resolucién de recur-
sos en via administrativa, es decir y entre otros, los Tribunales Econémico-
Administrativos, el Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona o el
Tribunal Central de Recursos Contractuales, la solucion esta en sustituir al
organo de resolucion de los recursos administrativos ordinarios, es decir, sustituir
al superior jerarquico (en el caso de la alzada) o al mismo 6rgano que
dict6 la resolucion impugnada (en el caso de la reposicion), por un 6rga-
no administrativo colegiado de resolucion de recursos, al que denomina
Comision administrativa independiente, generalizando de este modo los mo-
delos seguidos en la via tributaria o contractual y, con el fin de optimizar el
funcionamiento de esas Comisiones, se sugiere que las mismas desarrollen
una segunda tarea coadyuvantea la evitacion de litigios, cual es la elaboracion
de dictamenes sobre dudas interpretativas de Derecho que les sometan los
0rganos con competencias ejecutivas.

Antes de seguir adelante con el nuevo modelo propuesto, conviene ha-
cer un pequeno recordatorio del “estado de la cuestion de los recursos
administrativos” en la doctrina cientifica mas autorizada, la cual de forma
mayoritaria, ha venido reclamando para los recursos administrativos un
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caracter “potestativo”, convirtiendo en innecesaria su interposiciéon para
“agotar” la via administrativa y poder tener acceso al ambito judicial.

De siempre, los distintos autores han debatido sobre si los recursos ad-
ministrativos constituyen una “garantia” para los administrados que se ven
afectados en sus personas o bienes por una determinada actuacion admi-
nistrativa (doble garantia, administrativa y jurisdiccional) que les permite
reaccionar contra ellay, en su caso, eliminar el perjuicio que les puede oca-
sionar, o bien un privilegio para la Administracion, a la vez que una “carga”
para el ciudadano, en la medida en que le obliga a aplazar la posibilidad
de obtener un pronunciamiento proveniente de una instancia indepen-
diente y neutral, como lo es la via judicial, obligandole con caracter previo
a acudir a la propia Administracion autora del acto, al tener que agotar la
“via administrativa” antes de acudir a la jurisdiccional (articulo 25.1 de la
LJCA).

Como quiera que los recursos administrativos se resuelven por la propia
Administracion, que retne por ello la doble condicion de juez y parte, la
doctrina mas autorizada se ha decantado siempre por ver en los recursos
administrativos mucho mas una carga que una garantia. Como dicen GAR-
CIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ?, 1a doble condicién
de Juez y parte que retine la Administracion al conocer de los recursos
que se interponen ante ella hace surgir, necesariamente, una tension irre-
ductible pues, por una parte, la resolucion del recurso habra de fundarse
en Derecho, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o
anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de la LRJPAC (articulo 107.1
LRJPAC) pero, por otra parte, la resolucion del recurso tiende a salirse de
los estrechos limites a los que debe contraerse la decision de un debate
estrictamente juridico, de modo que aunque la regulacion de los recursos
administrativos estd muy “procesalizada”, ello no puede impedir que junto
a los motivos de estricta legalidad aparezcan otros de mera oportunidad ya
que la tarea de la Administracion no es la de “decir el derecho”, sino la de
servir con objetividad y dar pronta y eficaz respuesta a los intereses genera-
les que tiene confiados, por mandato del articulo 103.1 de la CE.

Ante esta situacion, la doctrina cientifica mencionada se ha decantado
por entender que la via administrativa de recurso deberia configurarse con
caracter “facultativo”, con solo dos posibles excepciones: los supuestos de
“tutela administrativa”, pues de esa forma se permite que el ente publico

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, “Curso de Derecho
Administrativo IT’. Editorial Civitas. Sexta Edicion. Paginas 503 a 535.
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que la ostenta pueda cumplir su funcion de supervision de la actuacion del
6rgano “tutelado”, y los casos de “autoadministracion”, en los que igual-
mente se permite a la Administracion retenedora de la titularidad del ser-
vicio, controlar a las organizaciones o entidades privadas que gestionan el
mismo.

En todos los demas casos, la utilizacion de la via administrativa de recur-
so, deberia ser opcional para el administrado (GARCIA DE ENTERRIA,
TOMAS-RAMON FERNANDEZ, GONZALEZ PEREZ, GONZALEZ NAVA-
RRO, etc.).

Desde el punto de vista historico, fue la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 18 de julio de 1958, la que introdujo un régimen general de los
recursos administrativos ordinarios, de alzada y reposicion, poniendo fin a
la diversidad que resultaba de las anteriores reglamentaciones ministeria-
les en materia de procedimiento. El rasgo mas caracteristico del régimen
de 1958 fue la generalizacion de la “obligacion de agotar la via administra-
tiva previa” antes de entablar un recurso contencioso-administrativo. Los
recursos de alzada y reposicion tenian cardcter preceptivo en tanto que
presupuesto para el acceso a la posterior via judicial.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, LRJPAC, en un primer momento,
mantuvo el régimen juridico propio del recurso de alzada (cambiando su
denominacion por la de recurso ordinario), en el sentido de que sigui6
siendo necesaria su interposicion para el agotamiento de la via administra-
tiva, pero suprimio el recurso de reposicion.

La reforma operada en la anterior norma por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, devolvi6 al recurso jerarquico su tradicional denominacién de re-
curso de alzada y recuper6 el recurso de reposicion pero, haciéndose eco
en parte del sentir de la doctrina cientifica a la que hemos aludido, le dio
a este dltimo caracter “potestativo”, unificando el plazo de interposicion
de ambos recursos (un mes), aunque no asi el de resolucion (un mes para
el recurso de reposicion, tres para el de alzada), lo que también ha sido
objeto de criticas por la doctrina cientifica aludida.

Esa es la situacion vigente que, como hemos visto mas atras, resulta
ineficiente como filtro o control interno de legalidad y no impide la pro-
liferacion de recursos contencioso-administrativos, ya que muchos de los
recursos administrativos se desestiman por silencio y son pocos los que se
estiman.

Pues bien, ante esta situacion, la propuesta de la Seccion Especial no se
alinea con la posiciéon mayoritaria de la doctrina de dar caracter facultativo
no solo al recurso de reposicion, sino también al de alzada, sino que se
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inclina por generalizar el sistema de las Comisiones administrativas inde-
pendientes, al modo de los “Iribunales” econémico-administrativos o de
recursos contractuales.

Asi pues, la “idea clave” sobre la que descansa la propuesta de la Seccion
Especial es que los recursos de alzada y reposicion se resuelvan por un or-
gano administrativo independiente, en lugar de por el superior jerarquico
(en el recurso de alzada) o por el mismo 6rgano que dict6 la resolucion
(en el recurso de reposicion).

Notese que no estamos ante una propuesta en la linea de lo dispuesto
en el articulo 107.2 de la LRJPAC, es decir, de reemplazar los recursos de
alzada y reposicion por otros mecanismos o procedimientos alternativos
de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion, sino que estamos
ante algo mas sencillo: la sustitucion del organo encargado de resolver tales recur-
sos, que pasard a ser una Comision independiente.

Esta propuesta de generalizacion de los organos administrativos inde-
pendientes o Comisiones independientes requiere dos niveles de regula-
cion:

a) Por una parte, una regulacion u ordenaciéon general sobre la compo-
sicion y funcionamiento de esas Comisiones u 6rganos administrativos in-
dependientes, que necesariamente ha de incluirse en la LR]JPAC, en tanto
que regulacion estatal basica aplicable a todas las Administraciones Publi-
cas espanolas (articulo 1 LRJPAC), y que deberad incluir necesariamente las
pautas generales de los procedimientos y las garantias de independencia

de los distintos miembros de los 6rganos encargados del control de legali-
dady

b) Por otra parte, las diversas regulaciones sectoriales o autonoémicas
de desarrollo normativo que establezcan, en su caso, la efectiva aplicacion
del nuevo modelo a los concretos ambitos de la actividad administrativa,
regulacion sectorial que, en funcioén de la materia de que se trate y de las
competencias sobre la misma, correspondera al Estado o a las Comunida-
des Autonomas asi como, en el caso de la Administracion Local, mediante
la reforma de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local.

Es decir, habra de ser la normativa sectorial o autonémica la que de-
termine en cada caso si los recursos de alzada (o reposicion) habran de
ser resueltos por la Comision independiente o, como hasta ahora, por el
superior jerarquico (o el mismo o6rgano que dict6 la resolucion) pero, si
dicha normativa determina que sea una Comision administrativa indepen-
diente quién resuelva el recurso, ésta habra de ajustarse en todo caso a lo
establecido con caracter basico en la LRJPAC, especialmente en lo relativo
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a los hitos principales del procedimiento a seguir y a las garantias de inde-
pendencia de los distintos miembros.

En concreto, la propuesta consiste en la introduccién de un “nuevo
apartado 5 al actual articulo 107 de la LRJPAC”, que quedaria redactado
de la siguiente forma:

Articulo 107.5. Comisiones independientes de recursos administrativos
Sin perjuicio de lo establecido en el apartado dos de este articulo, las leyes tam-

bién podran establecer que los recursos de alzada y reposicion se resuelvan por co-
misiones administrativas independientes. Estas comisiones se rigen por las siguientes
reglas:

a)

b)

c)

d)

e)

)

En el ejercicio de su funcion, los miembros de las comisiones independientes
actuaran conforme a estrictos criterios de legalidad y no estaran sometidos a ins-
truccion alguna. Actuaran siempre de forma colegiada.

Las resoluciones de las Comisiones independientes agotaran en todo caso la via
administrativa previa al proceso contencioso-administrativo.

Sin perjuicio de lo que establezcan las leyes autonémicas de desarrollo, corres-
ponde a las leyes sectoriales o, en su caso, a las normas locales, regular la compo-
sicion de las comisiones independientes. Con respeto al principio de autonomia
local, las Comunidades Auténomas pueden crear comisiones independientes tini-
cas para la Administracion autonémica y local.

En todo caso, las comisiones serdn 6rganos colegiados y podran incluir por tiem-
po determinado y de manera limitada a expertos no pertenecientes a una Admi-
nistracion publica. Estos especialistas podran actuar a tiempo parcial. Los demas
miembros de las comisiones serdn funcionarios de cuerpos y escalas del maximo
grupo o subgrupo de clasificacion establecido en la legislacion de empleo pu-
blico. Todos los miembros de las comisiones independientes deberan acreditar
experiencia previa en el desempefio de tareas estrictamente reservadas a juristas
o, en el supuesto de la docencia y la investigacion, acreditar una experiencia equi-
valente. Asimismo debera acreditarse una experiencia profesional de al menos
ocho anos en el concreto sector de la actividad al que se refiere la comision ad-
ministrativa independiente. El titular de la presidencia del 6rgano debera acreditar
una experiencia de al menos diez afos de experiencia profesional especifica y
disponer de la habilidad suficiente para dirigir las tareas de un érgano colegiado.
Los miembros de las comisiones independientes no podran ser removidos de sus
puestos y solo cesaran: por renuncia, por incumplimiento grave de sus obliga-
ciones formales, por condena a pena privativa de libertad o de inhabilitacion
absoluta o especial para empleo o cargo publico, o por incapacidad sobrevenida.
La ley de creacion debera establecer, en su caso, la duracion del nombramiento,
que en ningtn caso podra ser inferior a seis anos.

La designacion del Presidente y los vocales se realizara por el érgano que esta-
blezca cada ley de creacién, previa realizacién de un proceso selectivo en el que
se garantizard el caracter publico de la convocatoria y los criterios de valoracion
del mérito, la capacidad y la idoneidad que guiaran el proceso. El procedimiento
debera tener caracter competitivo. La valoracion del mérito, la capacidad y la
idoneidad sera apreciada por un érgano de caracter técnico cuya composicion
respondera a los principios de imparcialidad, profesionalidad y especializacion;
su propuesta serd necesariamente razonada. En el supuesto de nombramiento
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de expertos no pertenecientes a una Administracion Publica, el procedimiento
debera establecerse en la ley de creacion de la comision independiente y debera
garantizar el cumplimiento de los requisitos de profesionalidad, experiencia e im-
parcialidad de los miembros designados.

g) Las comisiones independientes tramitaran los recursos de alzada conforme a las
reglas procedimentales establecidas para esos recursos en la presente ley.

h) Los recursos de reposicion, cuando hayan de resolverse por una comision inde-
pendiente, seran de interposicion obligatoria, agotaran la via administrativa y se
tramitaran integramente conforme a las reglas propias del recurso de alzada.

i) Las comisiones administrativas independientes solo podran estimar los recursos
interpuestos cuando el ordenamiento juridico ofrezca criterios normativos con-
cretos, precisos y suficientes y éstos hayan sido infringidos en la resolucion im-
pugnada. No seran anulables las resoluciones administrativas discrecionales o
adoptadas en el margen de apreciacion técnica o administrativa que una norma
concede al érgano administrativo. Estimado un recurso por razones formales, la
comision administrativa independiente ordenara la retroaccion de actuaciones
prevista en el articulo 113.2 de esta ley, sin que sea posible la convalidacion regu-
lada en su articulo 67.

j) A efectos de su impugnacion contencioso-administrativa, los actos de las comi-
siones independientes se consideraran dictados por los 6rganos que, de acuerdo
con los criterios normativos generales, agotarian la via administrativa.

Son varias las cuestiones que plantea la propuesta de redaccion de este
apartado 5 del articulo 107 de la LRJPAC:

En primer lugar, la propuesta parece respetuosa con la doctrina del
Tribunal Constitucional sentada, entre otras, en la STC 50/1999, de 6 de
abril que, como se sabe, examiné la adecuacion a la CE de determinados
preceptos de la LRJPAC. En esa sentencia, cuyo Ponente fue el Magistrado
Carles Viver Pi-Sunyer, se afirma que en materia de régimen juridico de las
Administraciones Puablicas, que incluye la “regulacion de la composicion,
estructuray competencias de los 6rganos de las Administraciones Publicas”,
“la organizacion de todas las Administraciones Publicas”, “los aspectos or-
ganizativos e institucionales de esas Administraciones” o la “composicion,
funcionamiento y organizaciéon” de las mismas (SSTC 32/1981, 35/1982,
76/1983 y 214/1989), la Constitucion atribuye al Estado las “bases”, en
tanto que a las Comunidades Auténomas les corresponde el “desarrollo”
legislativo. Concretamente, en el fundamento juridico 3, se dice que:

“En virtud de esa competencia bésica el Estado puede establecer los elementos
esenciales que garanticen un régimen juridico unitario aplicable a todas las Adminis-
traciones Publicas. Con todo, es cierto que, como queda dicho, la intensidad y exten-
sién que pueden tener las bases no es la misma en todos los ambitos que integran
ese régimen juridico. Asi, el alcance de lo basico serda menor en aquellas cuestiones
que se refieren primordialmente a la organizacion y al funcionamiento interno de
los 6rganos de las Administraciones publicas que en aquellas otras que inciden mas
directamente en su actividad externa, sobre todo cuando afectan a la esfera de de-
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rechos e intereses de los administrados, aunque ciertamente no cabe trazar una dis-
tincion tajante entre unos aspectos y otros. No debe olvidarse que, segtin el articulo
149.1.18 C.E., el objetivo fundamental, aunque no unico, de las bases en esta materia
es el de garantizar “a los administrados un tratamiento comdn ante ellas” y no cabe
duda de que cuanto menor sea la posibilidad de incidencia externa de las cuestiones
reguladas por los preceptos impugnados, mds remota resultaré la necesidad de ase-
gurar ese tratamiento comdn y, por el contrario, mayor relieve y amplitud adquirira
la capacidad de las Comunidades Auténomas de organizar su propia Administracion
seguin sus preferencias.

No obstante, en ambos supuestos, deberd recordarse que, como hemos de-
clarado en mdltiples resoluciones, el Estado al establecer el comin denominador
normativo que encierran las bases, y a partir del cual cada Comunidad Auténoma
con competencias de desarrollo legislativo puede regular la materia con arreglo a
sus peculiaridades e intereses (por todas, SSTC 49/1988, fundamento juridico 3°, y
197/1996, fundamento juridico 5°), no puede hacerlo con un grado tal de detalle y
de forma tan acabada o completa que practicamente impida la adopcion por parte
de las Comunidades Auténomas de politicas propias en la materia mediante el ejer-
cicio de sus competencias de desarrollo legislativo. Como se afirma, entre otras, en la
STC 147/1991 “la definicion de las bases, en el ambito de la legislacion compartida,
tiene por objeto crear un marco normativo unitario, de aplicacion a todo el territorio
nacional, dentro del cual las Comunidades Auténomas dispongan de un margen de
actuacion que les permita, mediante la competencia de desarrollo legislativo, estable-
cer los ordenamientos complementarios que satisfagan sus peculiares intereses, por
ello, en principio, debe entenderse que excede de lo basico toda aquella ordenacion
que, por su minuciosidad y detalle, no deja espacio alguno a la competencia auto-
nomica de desarrollo legislativo, produciéndose en tal caso, por regla general, un
resultado de vulneracion competencial que priva a lo presentado como basico de su
condicién de tal” (fundamento juridico 5°).”

En segundo lugar, la propuesta de la Seccion Especial se traduce en una
coexistencia de los dos sistemas de resolucion de recursos administrativos
ordinarios, es decir, el existente en la actualidad, donde los recursos admi-
nistrativos son resueltos por el superior jerarquico o por el mismo 6rgano
que dict6 la resolucion impugnada, segun se trate del recurso de alzada o
del recurso de reposicion, y el “nuevo” sistema, donde los mencionados
recursos administrativos son resueltos por la comision independiente.

La eleccion entre uno u otro sistema de resolucion de recursos se deja
alo que “las leyes establezcan”, es decir, a lo que las correspondientes nor-
mativas sectoriales o autonoémicas establezcan al respecto. Otra cosa es,
como también hemos dicho antes, que en el caso de que las leyes corres-
pondientes opten por el sistema de resolucion de recursos a través de las
comisiones independientes, el funcionamiento de éstas, su composicion y
su régimen basico de actuacion deberan ajustarse a las reglas basicas que se
contienen en el propuesto apartado 5 del articulo 107 LRJPAC.
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Esa permitida opcién por uno u otro sistema de resolucion de recursos
administrativos ordinarios, deja las cosas un poco a medias y parece avan-
zar por el mismo camino que el de los procedimientos de impugnacién o
reclamacion sustitutivos de los recursos de alzada o reposicion del articulo
107.2 de la LRJPAC, con los que guarda no pocas semejanzas. Por ejemplo,
SANCHEZ MORON?Y, afirma que estos procedimientos impugnatorios a
que se refiere el apartado 2 del articulo 107, habran de sustanciarse ante
6rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones
jerarquicas. Para este autor, son tres las notas que han de caracterizar a es-
tos 6rganos: la colegialidad, la especificidad y la independencia funcional.

Como vemos, existen grandes similitudes entre uno y otro sistemas y
bien parece que lo que ahora se pretende no es sustituir “todo” el procedi-
miento, sino “s6lo” al 6rgano decisor del recurso.

En cualquier caso, la introduccion de esos procedimientos alternativos
fue acogido con jubilo por la doctrina cientifica y en esta linea, se lleg6 a
afirmar (GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ?) que
la efectiva puesta en marcha de esos procedimientos sustitutivos de los re-
cursos administrativos ordinarios podria ser una solucion de los agobios
que padece la justicia administrativa, que solo en este tipo de formulas
podria encontrar efectivo remedio.

Ello no obstante, la novedad introducida por el apartado 2 del articu-
lo 107 de la LRJPAC es lo cierto que ha tenido muy poca acogida en la
practica, puesto que ha seguido imperando el régimen clasico de recursos
administrativos.

Eso mismo puede ocurrir ahora, al inicamente “permitirse” (y no im-
ponerse) que el legislador sectorial o autonémico opte por este sistema de
resolucion de recursos de alzada o reposicion por las comisiones adminis-
trativas independientes, pues la experiencia ensena que las inercias son
muy fuertes en la practica administrativa ordinaria y es lo mas probable
que se siga con el régimen clasico de resolucién de recursos.

En tercer lugar, como la propia Seccion Especial reconoce en su infor-
me explicativo, el cambio propuesto supone una profunda alteracion en el
régimen juridico, y ain en la naturaleza propia del recurso de reposicion.

4 LEGUINA VILLA, Jestis y SANCHEZ MORON, Miguel, (Directores). Obra colectiva
“La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun”. Editorial Tecnos. Paginas 346 a 348.

5 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y TOMAS-RAMON FERNANDEZ. “Curso de Derecho
... Obra citada. Pagina 535.
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Su mantenimiento es meramente formalya que su sentido, su regulacion
y su resoluciéon cambian en profundidad.

Actualmente, el recurso de reposicion se regula en los articulos 116 y
117 LRJPAC y se configura, como hemos visto, como un recurso “potes-
tativo” y, anadimos nosotros, alternativo y previo al recurso contencioso-
administrativo. Como dice el articulo 116 de la LRJPAC:

1. Los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser
recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo organo que los hubiera
dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativos.

2. No se podra interponer recurso contencioso-administrativo hasta que sea re-
suelto expresamente o se haya producido la desestimacion presunta del recurso de
reposicion interpuesto.

Es un recurso, pues, que “puede” interponerse:

a) Contra actos que “pongan fin a la via administrativa”, es decir, los
descritos en el articulo 109 LRJPAC.

b) Ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado.

¢) Una vez interpuesto el recurso de reposicion, no podra acudirse a la
via judicial contencioso-administrativa hasta que el primero se haya
resuelto, ya sea de forma expresa o presunta.

En cuanto a sus normas de tramitacion, es lo cierto que apenas si existen
“reglas especificas” para el recurso de reposicion. Si acaso, las que contiene
el articulo 117 en relacién a los plazos, tanto de interposiciéon (un mes, si
el acto fuera expreso y tres meses si fuera presunto), como de resolucion y
notificacion (un mes).

Por tanto, rigen las reglas generales en este ambito del articulo 110 LR-
JPAC reglas que, por lo demas, estan presididas por una cierta libertad de
formas que llega a su maximo exponente en el apartado 2, cuando dispone
que el error en la calificacion del recurso no sera obstaculo para su trami-
tacion, siempre que pueda deducirse su verdadero caracter.

Pues bien, aunque en su propuesta la Seccion Especial incluye al recur-
so de reposicion como uno de los que podran ser resueltos por las comi-
siones administrativas independientes, es lo cierto que, como deciamos,
esta inclusion es meramente nominal o formal, porque lo cierto es que
cuando el recurso de reposicion haya de ser resuelto por aquéllas, pura y
simplemente, deja de ser un recurso de reposicion para convertirse en un
recurso de alzada.

Prueba de lo que estamos diciendo, se deduce de lo siguiente:
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1°) El recurso de reposicion tiene cardcter “potestativo”, mientras que
segun la nueva regulacion propuesta, sera “de interposicion obligatoria”
(apartado h) del nuevo nimero 5 del articulo 107 LRJPAC).

2°) El recurso de reposicion se interpone contra actos que pongan fin a
la via administrativa, mientras que con la nueva redaccion propuesta, seran
las propias resoluciones de las comisiones administrativas independientes,
que resuelvan los recursos de reposicion, los actos que pongan fin a la via
administrativa.

3°) El recurso de reposicion se interpone ante el “mismo 6rgano” que
dict6 el acto impugnado, mientras que con el nuevo apartado h) del nu-
mero b del articulo 107 LRJPAC, el recurso de reposicion se interpone ante
“otro organo” distinto, cual es la comision administrativa independiente
que, ademas, sera siempre un 6rgano colegiado.

4°) El recurso de reposicion debe resolverse y notificarse en el plazo de
un mes, mientras que, con la nueva propuesta, el recurso de reposicion se
tramitara integramente conforme a las reglas propias del recurso de alzada
y, por lo tanto, su plazo de resolucion sera el de tres meses, conforme al
apartado 2 del articulo 115 de la LRJPAC.

Ademads de que, con la nueva propuesta, se esta dando pie a la coexis-
tencia de dos regimenes juridicos completamente distintos para lo que se
sigue denominando “recurso de reposicion”, segin cudl sea el 6rgano ad-
ministrativo encargado de su resolucion, lo que puede generar mucha con-
fusion en los distintos operadores juridicos, se plantea también una cues-
tion adicional, que podria ser contraria al propésito que anima la reforma.

Como hemos visto antes, las criticas doctrinales que se han vertido so-
bre el actual sistema de recursos administrativos van en la linea de que
representan en muchas ocasiones una “carga” para los ciudadanos (mucho
mas que una garantia) ya que “aplazan” innecesariamente el acceso a los
Tribunales, obligandoles a recurrir en la via administrativa para “agotar” la
misma y abrir asi el acceso a la jurisdiccion.

Pues bien, mientras que ahora el recurso de reposicion es potestativo y,
por lo tanto, el ciudadano puede perfectamente prescindir de €l y acudir
directamente a los Tribunales, con la nueva regulacion propuesta, cuando
la ley sectorial o autonémica determine que su resolucion haya de hacerse
por una comision administrativa independiente, introducira un obstaculo
mas al acceso a la jurisdiccion puesto que el recurso de reposicion ya no
sera potestativo, sino obligatorio.
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Imaginemos por un momento que una de esas leyes sectoriales estata-
les o de desarrollo normativo de las Comunidades Auténomas, establecen
que, en una determinada materia de su competencia, los recursos de repo-
sicion seran resueltos por una Comision independiente. En la actualidad,
recurrir en reposicion o no hacerlo es una facultad (potestad) del adminis-
trado. Desde el momento en que haya de ser una Comisién independiente
quien lo resuelva, esa “potestad” se convierte en una “obligaciéon”, so pena
de inadmisibilidad del posterior recurso contencioso-administrativo, por
no haberse agotado la via administrativa previa (articulo 69.c) LJCA).

Logicamente, si esas comisiones administrativas independientes tienen
éxito o, al menos, el mismo éxito que, como hemos visto antes, esta tenien-
do el Tribunal Central de Recursos Administrativos en orden a la evitacion
de litigios, en realidad el “obstaculo” no sera tal, sencillamente porque ya
no habra necesidad de acudir a la via jurisdiccional, pero si no es asi, don-
de antes el camino judicial estaba potencialmente libre y expedito, ahora
habra que interponer un nuevo recurso administrativo.

Por lo que respecta al recurso de alzada, cuando éste sea resuelto por
una comision independiente, el procedimiento a seguir serd el actualmen-
te establecido para esta clase de recursos. Dice el propuesto apartado g)
del nimero 5 del articulo 107 de la LRJPAC:

Las comisiones independientes tramitardn los recursos de alzada conforme a las
reglas procedimentales establecidas para esos recursos en la presente ley.

Ocurre, no obstante, que los articulos 114y 115 de la LRJPAC, regulado-
res de tal recurso, apenas si establecen reglas procedimentales al respecto.

Como dice nuestra mds autorizada doctrina (GARCIA DE ENTERRIA
y TOMAS-RAMON FERNANDEZ), la LRJPAC es extraordinariamente li-
beral en cuanto a las formas a través de las cuales se ejercita el derecho al
recurso, ya que su interposicion apenas si requiere un sencillo escrito en
el que, conforme al articulo 110.1 de la misma, ha de hacerse constar el
nombre del recurrente y el domicilio en el que hayan de practicarse las
notificaciones, asi como el acto que se recurre, la razon de su impugnacion
y el centro o dependencia al que se dirige.

Por otro lado, se mantiene la regla del articulo 114.2 de que el recurso
de alzada (ahora también el de reposicion cuando haya de resolverse por

6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y TOMAS-RAMON FERNANDEZ. “Curso de Derecho
... 7. Obra citada. Paginas 520 y siguientes.
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una comision independiente) puede interponerse ante el mismo 6rga-
no que dict6 el acto que se impugna o ante el que resulte competente
para su resolucion, ya sea el superior jerarquico, ya sea la comision in-
dependiente.

En el primer caso, el 6rgano recurrido debera remitir el recurso al com-
petente para su resolucion en el plazo de diez dias, con su informe al res-
pecto y una copia completa y ordenada del expediente.

En lo que se refiere a los plazos de interposicion y resolucion, se mantie-
nen inalterados, es decir, un mes para la interposicion del recurso si el acto
impugnado fuera expreso, o tres meses si fuera presunto.

Por otra parte, es importante recordar que, en el caso de que transcu-
rran tres meses desde la interposicion del recurso de alzada contra una
desestimacion por silencio administrativo, si la Administracion no hubiere
resuelto expresamente el recurso, el sentido del silencio administrativo es
entonces positivo, por mandato expreso del ultimo parrafo del articulo
43.1 de la LRJPAC.

En cuanto al plazo de resolucion del recurso de alzada, sigue siendo de
tres meses, tanto si resuelve el superior jerarquico como si lo hace la Co-
mision independiente. Transcurrido ese plazo sin que recaiga resolucion,
se podra entender desestimado el recurso, salvo el supuesto que acabamos
de comentar.

Logicamente, si las desestimaciones de recursos de alzada por silen-
cio administrativo son relativamente frecuentes en la practica, es muy
razonable pensar que con la creacion de esas Comisiones independien-
tes, cuyo unico cometido es justamente el de resolver recursos adminis-
trativos (asi como emitir informes para resolver dudas interpretativas),
esos casos de silencio administrativo desapareceran, con lo que uno de
los motivos o causas del alto grado de litigiosidad en el orden juris-
diccional contencioso-administrativo, como veiamos antes, es probable
que desaparezca también.

Por ultimo, senalar que la resolucion administrativa que resuelve el re-
curso de alzada, como es sabido, agota la via administrativa (articulo 109.
a) de la LRJPAC), regla que viene a ser reiterada en el propuesto nuevo
apartado 5 del articulo 107, cuando establece que las resoluciones de las
Comisiones independientes agotaran en todo caso la via administrativa,
previa al proceso contencioso-administrativo.
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6. LAS COMISIONES ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES.
CARACTERISTICAS PRINCIPALES DE LA REGULACION QUE SE
PROPONE

Dentro de las competencias basicas del Estado, como veiamos antes, la
regulacion de las comisiones administrativas independientes que se propo-
ne, esta integrada por un conjunto de reglas o garantias tendentes a refor-
zar la independencia de sus miembros, que se concretan en la exigencia
de independencia funcional y en el no sometimiento de estas comisiones
a instruccion alguna.

El objetivo de funcionamiento independiente, de forma semejante al
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, se garantiza a
través de tres reglas fundamentalmente:

1%) La reserva de las plazas en las Comisiones independientes, para los
funcionarios publicos del maximo nivel en la clasificacion funcionarial, es
decir, Grupo A, Subgrupos A-1 y A-2, conforme al articulo 76 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

2%) El caracter “permanente” del puesto de trabajo (sélo en el caso de
funcionarios). En este sentido, la ley de creacion debera establecer, en su
caso, la duracion del nombramiento que, en ningun caso, podra ser infe-
rior a seis anos.

3") El establecimiento de causas tasadas para el cese de los miembros
de las comisiones (renuncia, condena penal, incumplimiento grave de las
obligaciones formales e incapacidad sobrevenida).

Como se ha dicho, la propuesta de la Seccion Especial prevé también
la posible incorporacion, por tiempo determinado y de forma limitada, de
profesionales externos a la propia Administraciones, al modo de lo que
ocurre en las “jurisdicciones especiales” francesas o en los Tribunals adminis-
trativos britanicos.

A este tipo de expertos externos se aplica también la regla de la inde-
pendencia funcional, que tendra que ser desarrollada por la legislacion
sectorial respectivay se entiende que ha de tratarse de expertos que tengan
estrecha relacion con la materia de que se trate. En estos casos de profesio-
nales externos, se busca que el objetivo de independencia se alcance tam-
bién fijando un tiempo maximo en la prestacion de los servicios, esto es,
un periodo acotado de tiempo. Podran también actuar a tiempo parcial.

Todos los miembros de la comision independiente, funcionarios o ex-
pertos externos, tendran que acreditar una experiencia previa de, al me-
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nos, ocho anos en el sector de la actividad de que se trate y el titular de la
Presidencia de la Comision, un minimo de diez. Ademas, deberan acredi-
tar experiencia previa en el desempeno de tareas estrictamente reservadas
a juristas o, en el supuesto de la docencia y la investigacion, acreditar una
experiencia equivalente. Ademas, el Presidente debera disponer de “habi-
lidad suficiente” para dirigir las tareas de un 6rgano colegiado, lo que hace
pensar en una persona que haya presidido con anterioridad otros érganos
colegiados y conozca los detalles de su funcionamiento.

La designacion del Presidente y los Vocales de las comisiones adminis-
trativas independientes se realizard a través de un procedimiento selecti-
vo publico, con arreglo a los criterios de mérito, capacidad e idoneidad y
el procedimiento selectivo tendra caracter competitivo. La valoracion del
mérito, capacidad e idoneidad ser apreciada por un Organo de caracter
técnico, cuya composicion respondera a los principios de imparcialidad,
profesionalidad y especializacion y su propuesta sera “necesariamente ra-
zonada”.

Para el nombramiento de expertos no pertenecientes a una Administra-
cion, la ley de creacion de la comision debera establecer el procedimiento
para su seleccion que en todo caso debera respetar los requisitos de profe-
sionalidad, experiencia e imparcialidad de los miembros designados.

Por otro lado, la propuesta limita la funcién de las Comisiones adminis-
trativas independientes estrictamente al “control de legalidad de los actos
administrativos”. Asi se desprende del apartado i) del proyectado nimero
5 del articulo 107 de la LRJPAC:

Las comisiones administrativas independientes sélo podrén estimar los recursos
interpuestos cuando el ordenamiento juridico ofrezca criterios normativos concre-
tos, precisos y suficientes y éstos hayan sido infringidos en la resolucién impugnada.
No seran anulables las resoluciones administrativas discrecionales o adoptadas en el
margen de apreciacion técnica o administrativa que una norma concede al érgano
administrativo. Estimado un recurso por razones formales, la comision administrativa
independiente ordenara la retroaccion de actuaciones prevista en el articulo 113.2 de
esta ley, sin que sea posible la convalidacion regulada en su articulo 67.

Ademas de las causas de nulidad o anulabilidad previstas en los articulos
62y 63 de la LRJPAC, que pueden fundar el recurso de alzada o reposicion,
existen otras causas de impugnacion de los actos administrativos basadas,
por ejemplo, en la pretension de una distinta valoracion de las pruebas o
de un ejercicio distinto de la discrecionalidad administrativa o del margen
de apreciacion técnica. Conforme a la regulacion actual, nada impide al
superior jerarquico o al mismo 6rgano que dicto la resolucion, alterar los
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criterios de valoracion de las pruebas o ejercer en un sentido distinto sus
potestades discrecionales a la hora de resolver un recurso administrativo
ordinario. La STS de 30 de marzo de 2012, es muy clara al senalar, en su
fundamento juridico sexto, que:

“los recursos administrativos ordinarios, en general, son medios de control y revi-
sion de la actuacion administrativa que realiza la propia Administracion y, al tiempo,
una garantia para el interesado que le permite reaccionar prontamente frente a aqué-
llos que le perjudican. Pues bien, en la interposicion de estos recursos administrativos
pueden esgrimirse cualquier tipo de cuestiones, que forzosamente han de ser aborda-
das por el érgano administrativo al que corresponde su resolucion.

En el recurso de reposicion, que es el caso, no se tasan los motivos que pueden
servir de soporte a tal impugnacion en via administrativa. A tenor del articulo 113.3
de la Ley 30/1992, la resolucion de este tipo de recursos compete comprende todas
las cuestiones suscitadas por los interesados tanto si son de forma como de fondo, y
tanto si se trata de cuestiones suscitadas por los interesados como si no, siempre que
en este Ultimo caso se oiga a las partes.

Las dos previsiones relacionadas ponen de manifiesto una amplitud general del
control que se realiza por via de recurso que no puede ser constrenido, como hace la
sentencia, a la invocacion de determinadas cuestiones, haciendo una segregacion aje-
na a la caracterizacion propia de este tipo de recursos. Sin que sea preciso examinar
la singular diferenciacién entre “cuestiones de legalidad” y “cuestiones discreciona-
les”, que parece importada de la orbita de la autonomia local, pues sélo nos interesa
destacar que se restringen los motivos de impugnacién en los recursos administrati-
vos en contra de lo dispuesto en el articulo 113.3 de la Ley 30/1992".

Sin embargo, la propuesta va en la linea de que la Comision indepen-
diente no puede sustituir el criterio de oportunidad o técnico del 6rgano
administrativo ejecutivo. En consecuencia, en esos casos, o hay una deses-
timacion integra del recurso, abriéndose la via judicial, o la estimacion es
meramente parcial y por motivos formales, ordenandose la retroaccion del
procedimiento para que sea el mismo 6rgano quién decida lo que, induda-
blemente, representa un retroceso respecto del régimen actual ya que, con
la nueva propuesta, la Comision no podra entrar a resolver las cuestiones
discrecionales, cosa que, como acabamos de ver, si puede hacer el superior
jerarquico y, por supuesto, el mismo 6rgano que dict6 la resolucion, siem-
pre que se motive adecuadamente de acuerdo con el articulo 54.1.f) de la
LRJPAC.

Otra de las cuestiones polémicas que se plantean es la de si el control
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo sobre la actividad reso-
lutiva de las comisiones administrativas independientes ha de concentrarse
en un unico organo jurisdiccional ubicado en la sede de la comision ad-
ministrativa, o no. Para evitar el hipotético colapso del 6rgano jurisdiccio-
nal en cuestion, la Seccion Especial propone que las resoluciones de las
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Comisiones independientes se consideren dictadas por los 6rganos que
ordinariamente agotarian la via administrativa y, por tanto, conforme a
lo dispuesto en el articulo 14 de la LJCA, sea la sede territorial de €stos
ultimos la que determine la competencia territorial de los Tribunales en-
cargados de su control.

La propuesta de reforma de la LRJPAC en orden a las Comisiones admi-
nistrativas independientes incluye también la regulacion basica de la otra
funcion caracteristica de las mismas, propuesta por la Seccion Especial, esto
es, la aclaracion abstracta de las posibles dudas interpretativas relativas al
Derecho aplicable por los 6rganos de la Administraciéon publica ejecutiva.
Esta funcion se concreta mediante la introduccion de un nuevo apartado
6 al articulo 107 de la LRJPAC bajo el rétulo “cuestiones internas de inter-
pretacion”.

Dice asi el precepto propuesto:

“Los drganos administrativos con competencias resolutorias podran consultar a
las comisiones administrativas independientes sobre la correcta interpretacion de una
norma concreta, cuando ésta sea determinante para la resolucién de asuntos reitera-
dos ante el mismo drgano. Una vez registrada la cuestion interna de interpretacion,
quedara en suspenso el plazo de resolucion en todos aquellos procedimientos cuya
terminacion dependa de la norma cuestionada. El érgano administrativo notificara
esta circunstancia a los interesados en todos los procedimientos suspendidos. La
cuestion interna de interpretacion serd tramitada de forma preferente por la comision
administrativa independiente y debera ser resuelta en el plazo maximo de un mes
desde la fecha de su registro. El dictamen interpretativo de la comision se comunicara
a los 6rganos administrativos concernidos, tanto al que formulé la cuestion como a
los que tramiten procedimientos idénticos y similares”.

Para que esa técnica sea realmente eficaz, se ha de prever (como asi se
hace) que los procedimientos en los que resulte de aplicaciéon la norma
cuestionada queden en suspenso hasta que la Comision independiente es-
tablezca su criterio interpretativo.

Estos dictimenes no podran ser recurridos directamente ante la juris-
diccion contencioso-administrativa pero si que lo podran ser, como es na-
tural, los actos resolutivos concretos que sigan el criterio establecido en el
dictamen.

La norma proyectada no dice nada sobre el posible caracter vinculante
del dictamen, aunque puede deducirse que no lo es, al no ser ni siquiera
preceptivo, ya que la norma dice que “podran” consultar, pero se hace di-
ficil pensar que, una vez emitido el dictamen, el 6rgano administrativo se
vaya a apartar del criterio de la comision independiente. En todo caso, si el
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6rgano resolutivo se separara del criterio establecido en el dictamen debe-
ria motivarlo, conforme a lo dispuesto en el articulo 54.1.f) de la LRJPAC.

Otra de los problemas que puede plantearse es que dos Comisiones in-
dependientes distintas mantengan criterios dispares sobre un mismo tema
juridico, de caracter general o comun. En esos casos, habran de ser los
Tribunales de Justicia los que inevitablemente diriman la controversia.

Una ultima cuestion que podria plantearse es el de la compatibilidad de
la doble funcién (resolutivay consultiva) de las comisiones independientes
en el seno de un mismo procedimiento administrativo. Aunque la propues-
ta de la Comision parece ubicarse mas en una concepcion alternativa y no
simultanea de ambas funciones, es lo cierto que el texto propuesto deja
abierta esa posibilidad y, por tanto, podria ocurrir que emitido un dicta-
men sobre una determinada cuestion juridica, la misma comision indepen-
diente hubiera de resolver el recurso de alzada o de reposicion. Lo légico
es pensar que el recurso se resuelva de acuerdo con el criterio sostenido
en el dictamen por la propia comision pero, motivandolo debidamente,
tampoco cabe excluir el cambio de criterio en razon a los argumentos que
puedan ventilarse en el recurso, conforme al mencionado articulo 54.1.f)
de la LRJPAC.

7. ALGUNAS PROPUESTAS CONCRETAS: LAS COMISIONES
CENTRALES DE EMPLEO PUBLICO, EXTRANJERIA Y TRAFICO

A pesar de que, como hemos visto, la implantacion de esas Comisiones
administrativas independientes debe hacerse a través de las correspondien-
tes leyes sectoriales o de desarrollo normativo autonémico (o, en su caso,
de la legislacion de régimen local), con cardcter meramente ejemplifica-
tivo, la Seccion entiende que seria posible, poco menos que de forma in-
mediata, crear esas Comisiones en los siguientes ambitos administrativos
sectoriales de competencia estatal, caracterizados por ofrecer un elevado
indice de litigiosidad: empleo publico, extranjeria y trafico.

1°) En primer lugar, se propone la creacion de Comisiones administrati-
vas independientes en el dmbito del personal o empleo publico. Se trata de
una actividad administrativa altamente reglada, con abundantes preceden-
tes administrativos y judiciales y con un volumen muy alto de litigiosidad.

La propuesta de la Seccion Especial, en este ambito, consiste en la modi-
ficacién de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, en dos direcciones fundamentalmente:
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(i) Una regulacion basica en la que se impone a todas las Administra-
ciones Publicas la creacion de Comisiones administrativas independientes
para el conocimiento (y resolucién) de los recursos administrativos de al-
zada y reposicion en materia de personal, correspondiendo a la legislacion
de desarrollo normativo de las Comunidades Auténomas, la efectiva crea-
cién de las mismas, tanto para las propias Administraciones Auton6émicas
como para las Administraciones Locales.

(ii) La creacion y regulacion plena y exhaustiva de la Comision Central
de Empleo Publico, tnica para el conjunto de la Administracion General
del Estado.

Esta regulacion, ademas, podria considerarse supletoria respecto de las
Comisiones independientes creadas en este ambito por las Comunidades
Auténomas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 149.3 de la CE.

La propuesta se concreta en dos nuevos articulos: 101 y 102 del Estatuto
Basico del Empleado Publico, que darian contenido a un nuevo Titulo IX:
“de los recursos de empleo publico” y en una reforma parcial de la Dispo-
sicion final 2°* del mencionado Estatuto.

Titulo IX. De los recursos de empleo ptblico

Articulo 101. Comisiones independientes de empleo piblico

1. Las resoluciones administrativas de empleo publico serdn impugnables por me-
dio de los recursos de alzada y reposicion ante una comision administrativa indepen-
diente.

2. Todas las comisiones administrativas independientes de empleo publico se ri-
gen por la ley general sobre régimen juridico de las Administraciones publicas y pro-
cedimiento administrativo comdn, por la presente ley y por las leyes autonémicas de
empleo pablico.

3. Las comisiones independientes actuaran con estricto sometimiento al Derecho.
Sus resoluciones agotaran en todo caso la via administrativa.

4. En los mismos términos, cada comision independiente de empleo publico dic-
taminara sobre las cuestiones internas de interpretacion que le sometan los 6rganos
con competencias resolutivas de la Administracion en la que se integran. Correspon-
de a cada Comunidad Auténoma regular la composicion y funcionamiento de sus
comisiones independientes de empleo publico, asi como de las comisiones indepen-
dientes de las Administraciones locales de su territorio.

5. En la Administracion General del Estado existird una Comision Central de Em-
pleo Piblico que conocera de los recursos de alzada y reposicion interpuestos contra
cualesquiera resoluciones en materia de personal dictadas por la Administracion Ge-
neral del Estado o sus Administraciones adscritas o vinculadas, excluidos los organis-
mos reguladores previstos en la Ley 2/2011, de 4 de marzo de Economia Sostenible,
y otros organismos publicos con andlogo estatuto legal de autonomia orgénica o
independencia funcional. La Comision Central también conocera de las cuestiones
internas de interpretacion que le sometan los érganos o entidades vinculadas y de-
pendientes de la Administracion General del Estado. La comision no conocera de
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las resoluciones o acuerdos dictados por el Consejo de Ministros o las Comisiones
Delegadas del Gobierno.

La Comisién Central también conocera de las cuestiones internas de interpreta-
cion que le sometan los érganos o entidades vinculadas y dependientes de la Admi-
nistracion General del Estado.

6. Sin perjuicio de su independencia funcional, la Comision Central de Empleo
Pdblico se adscribe al Ministerio con competencias generales sobre Administraciones
publicas. Estara compuesta por diez vocales y un presidente. Los vocales contaran
con una experiencia en profesiones juridicas de al menos ocho afos. La experiencia
profesional del presidente sera de al menos diez anos. Todos los vocales y el presiden-
te se seleccionaran por procedimiento competitivo en funcionarios del subgrupo A-1
de cualquier Administracion publica. En el procedimiento competitivo se valoraran
diferenciadamente el mérito, la capacidad y la idoneidad especifica para el puesto.
Entre los méritos valorables se prestara especial atencion a la experiencia profesional
especifica en materia de personal y a las titulaciones universitarias especificas sobre
empleo publico. La seleccion de los candidatos sera motivada e incluird tanto refe-
rencias especificas a cada uno de los candidatos como valoraciones comparativas de
los méritos, capacidad e idoneidad de los distintos candidatos.

7. Para la valoracion de los candidatos se formara, por Orden Ministerial, un or-
gano de seleccion integrado por cinco personas, todas ellas miembros en activo de
la carrera judicial o de los cuerpos de abogados del Estado, catedraticos o profesores
titulares de Universidad, y técnicos de la Administracion Civil del Estado. Los vocales
de la Comision Central de Empleo se nombran por Orden Ministerial, a propuesta del
organo de seleccion. La misma Orden Ministerial designara al presidente de entre los
miembros propuestos como vocales por el érgano de valoracion.

8. La efectiva provision de la Comision Central de Empleo Publico en ningtn caso
supondra un incremento neto de puestos de trabajo en la Administracion General
del Estado.

9. La Comision Central contara con la asistencia de personal técnico y administra-
tivo que, en su caso, podrd ser adscrito mediante medidas de movilidad funcional, de
reestructuracion de relaciones de puestos de trabajo o de asignacién provisional de
funciones, conforme a lo establecido en esta ley.

Articulo 102. Funcionamiento de la Comision

1. La Comision de Empleo Publico actuara en pleno o por secciones. Los dictame-
nes que resuelvan las cuestiones internas de interpretacion se aprobaran en pleno. Las
secciones se compondrdn de tres vocales. El presidente de la comision nombrara a
los presidentes de las secciones. Cada seccion de la comision estara asistida por per-
sonal funcionario o laboral experto en materia de personal. Un reglamento regulara la
organizacion y funcionamiento de las secciones y el pleno.

2. La comisién central de empleo publico resolvera los recursos en el plazo de
tres meses. Los acuerdos de la Comision seran directamente impugnables ante la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa o ante la Jurisdiccién Social, segtin los casos.
En este dltimo caso no procedera la reclamacién administrativa previa regulada en la
legislacion de régimen juridico de las Administraciones Pdblicas.

3. Los dictamenes resultantes de cuestiones internas de interpretacion seran de
tramitacion preferente y urgente y se dictaran en el plazo de un mes.

Disposicion Final Segunda (segundo pérrafo)
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Los apartados 2 a 5 del articulo 101 sclo rigen para la Administracion General del
Estado y supletoriamente para las Administraciones autonomicas y locales en las que
las leyes o normas locales hayan establecido comisiones independientes de empleo
publico.

En el caso de la Comision Central de Empleo Publico, no se prevé la in-
clusion de ningtun experto independiente, sin duda porque quienes gozan
de mayor experiencia en la materia son los propios funcionarios publicos.

2°) El segundo ambito donde puede intentarse la implementacién de
este sistema de Comisiones independientes, a juicio de la Seccioén especial,
es de la Administraciéon de Extranjeria, por tratarse igualmente de un am-
bito altamente reglado y dar lugar a una no menos alta tasa de litigiosidad
donde, ademas, el control de legalidad ha de adelantarse en el tiempo, ya
que en muchas ocasiones, el control judicial llega en un momento en el
que los resultados de la actuacion administrativa ya se han consumado.

En este sentido, la propuesta se concreta en la modificacion de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Ex-
tranjeros en Espana y su Integracion Social, mediante la introduccion de
un nuevo Titulo V (La Administraciéon de Extranjeria), integrado por el
nuevo articulo 73.

Articulo 73.Comision Central de Extranjeria

1. Las resoluciones administrativas en materia de extranjeria, dictadas por la Ad-
ministracion General del Estado, serdn impugnables por medio de los recursos de
alzada y reposicion ante una comision administrativa independiente, denominada
Comisién Central de Extranjeria. Esta comision actuard con estricto sometimiento al
derecho, conforme a lo establecido en la legislacion basica de régimen juridico de las
Administraciones publicas.

2. Las resoluciones de la Comision Central de Extranjeria agotaran en todo caso
la via administrativa.

3. La Comision Central de Extranjeria también dictaminara sobre las cuestiones
internas de interpretacion que le sometan los érganos y entidades vinculadas y de-
pendientes de la Administracion General del Estado. La comision no conocera de
recursos contra resoluciones o acuerdos del Consejo de Ministros o de Comisiones
Delegadas del Gobierno.

4. Sin perjuicio de su independencia funcional, la comisién se adscribe al Mi-
nisterio del Interior. Estara compuesta por seis vocales y un presidente. Los vocales
contaran con una experiencia en profesiones juridicas de al menos ocho afios. La ex-
periencia profesional del presidente sera de al menos diez afos. Cinco de los vocales
y el presidente se seleccionaran por concurso entre funcionarios del subgrupo A-1 de
cualquier Administracion publica. Uno de los vocales serd externo a la Administracion
publica y ejercera sus funciones por un periodo de seis afios. Tanto los vocales fun-
cionarios como el miembro externo seran seleccionados en un procedimiento en el
que se valoraran diferenciadamente el mérito, la capacidad y la idoneidad especifica
de cada candidato para el puesto. Entre los méritos valorables se prestara especial
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atencion a la experiencia profesional especifica en materia de extranjeria y asilo y
a las titulaciones universitarias especificas sobre estas materias. La seleccion de los
candidatos serd motivada e incluird tanto referencias especificas a cada uno de los
candidatos como valoraciones comparativas entre los méritos, capacidad e idonei-
dad de los distintos candidatos. Para la valoracion de los candidatos se creara, por
Orden Ministerial, un érgano de seleccion integrado por cinco miembros, todos ellos
en activo, de la carrera judicial o de los cuerpos de abogados del Estado, catedraticos
o profesores titulares de Universidad, y Técnicos de la Administracion civil del Estado.
Los vocales se nombran por Orden Ministerial a propuesta del érgano de seleccion.
La misma Orden Ministerial designara al presidente entre los miembros propuestos
como vocales por el érgano de valoracion.

5. La efectiva provision de la Comision Central de Extranjeria en ningtin caso su-
pondra un incremento neto de puestos de trabajo en la Administracion General del
Estado.

6. La comision contara con la asistencia de personal técnico y administrativo que,
en su caso, podra ser adscrito mediante medidas de movilidad funcional, de reestruc-
turacion de relaciones de puestos de trabajo o de asignacion provisional de funcio-
nes, conforme a lo establecido en la legislacion de empleo publico.

7. La Comisién Central de Extranjeria actuard en pleno o por secciones. Un regla-
mento regulara la organizacion y funcionamiento de las secciones y el pleno.

8. La Comision Central de Extranjeria resolvera en un plazo de tres meses. Los
acuerdos de la Comision seran impugnables directamente ante la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa.

9. Los dictamenes en respuesta a cuestiones internas de interpretacion seran de
tramitacion preferente y urgente y se dictaran en el plazo de un mes.

3°) El tercer gran ambito donde se propone la creacion de una Comi-
sion administrativa independiente para la resolucion de recursos adminis-
trativos ordinarios es el del trafico de vehiculos de motor, caracterizado
asimismo por ser un sector altamente reglado, asi como por la especializa-
cion técnica de la actividad administrativa involucrada y la, normalmente,
no elevada cuantia de las sanciones.

Las estadisticas informan de que las resoluciones administrativas en ma-
teria de trafico, en buena parte provenientes de la Administraciéon General
del Estado, dan lugar a un alto namero de procesos contencioso-adminis-
trativos, aunque parece ya constatarse que, con la entrada en vigor de la
Ley de Tasas, se ha producido una importante reduccién de estos procesos
judiciales.

La propuesta de modificacion legislativa se concreta, en este caso, en la
introduccion de un nuevo apartado tercero al vigente articulo 6 del Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Tex-
to Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos de Motor y
Seguridad Vial.
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“Las resoluciones administrativas en materia de tréfico, dictadas por los 6rganos
y organismos adscritos al Ministerio del Interior, seran impugnables por medio de
los recursos de alzada y reposicion ante una comision administrativa independiente,
denominada Comision Central de Trafico. Esta comision actuard con estricto some-
timiento al derecho, conforme a lo establecido en la legislacién basica de régimen
juridico de las Administraciones publicas. Las resoluciones de la Comision Central de
Tréafico agotan la via administrativa.

La Comision Central de Trafico se rige por las siguientes reglas:

a) Sin perjuicio de su independencia funcional, la comisién se adscribe al Orga-
nismo Auténomo Jefatura Central de Tréfico, del Ministerio del Interior. Estara com-
puesta por seis vocales y un presidente. Los vocales contaran con una experiencia en
profesiones juridicas de al menos ocho afos. La experiencia profesional del presiden-
te sera de al menos diez afos.

b) Cinco de los vocales y el presidente se seleccionaran entre funcionarios del
subgrupo A-1 de cualquier Administracion publica. Uno de los vocales seré externo a
la Administracion publica y ejercera sus funciones por un periodo de seis afios.

c) Tanto los vocales funcionarios como el contratado seran seleccionados en un
procedimiento en el que se valoraran diferenciadamente el mérito, la capacidad y la
idoneidad especifica de cada candidato para el puesto. Entre los méritos valorables
se prestard especial atencion a la experiencia profesional especifica en materia de
trafico, circulacion y seguridad de vehiculos de motor, asi como, en su caso, a las
titulaciones universitarias especificas sobre estas materias.

d) La seleccién de los candidatos serd motivada e incluird tanto referencias es-
pecificas a cada uno de los candidatos como valoraciones comparativas entre los
méritos, capacidad e idoneidad de los distintos candidatos.

e) Para la valoracion de los candidatos se creara, por Orden Ministerial, un érgano
de seleccion integrado por cinco miembros, todos ellos en activo, de la carrera judicial
o de los cuerpos de abogados del Estado, catedraticos o profesores titulares de Uni-
versidad, y técnicos de la Administracion civil del Estado. Los vocales se nombran por
Orden Ministerial a propuesta del érgano de seleccion. La misma Orden Ministerial
designara al presidente de entre los miembros propuestos por el érgano de valoracion.

f) La efectiva provision de la Comision Central de Tréafico en ningtin caso supondra
un incremento neto de puestos de trabajo en la Administracion General del Estado.

g) La Comision contara con la asistencia de personal técnico y administrativo
que, en su caso, podrd ser adscrito mediante medidas de movilidad funcional, de
reestructuracion de relaciones de puestos de trabajo o de asignacioén provisional de
funciones, conforme a lo establecido en la legislacion de empleo publico.

h) La comision actuara en pleno o por secciones. Un reglamento regulara la orga-
nizacion y funcionamiento de las secciones y del pleno

i) La Comision Central de Trafico resolvera en un plazo de tres meses. Los acuer-
dos de la comision seran impugnables directamente ante la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

j) Los dictamenes por cuestiones internas de interpretacion seran de tramitacion
preferente y urgente y se dictaran en el plazo de un mes.

Una de las criticas que se podrian hacer a esas comisiones administra-
tivas independientes es justamente la de su coste econémico de implanta-
cién, en un momento como el actual de grave crisis econémica. Es lo cierto
que la Seccion Especial es plenamente consciente de esa situacion y es por
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eso que en cada una de las propuestas de creacion concreta de esas comi-
siones administrativas independientes, introduce un precepto que estable-
ce que la efectiva provision de esas comisiones en ningin caso supondra
un incremento neto de los puestos de trabajo en la Administracion Gene-
ral del Estado, por lo que los nuevos puestos a cubrir por los funcionarios
publicos supondran la amortizaciéon de las plazas que ocupasen anterior-
mente, o bien habra de producirse una reestructuracion en las relaciones
de puestos de trabajo que incorpore en su conjunto aquella amortizacion.

8. REFLEXION FINAL

Para finalizar este trabajo, viene al caso recordar las reflexiones del pro-
fesor del University College, Oxford, ADRIAN ZUCKERMAN quién considera
que existen tres factores relacionados con la valoracion de la Administra-
cion de Justicia de un pais: su acceso, su coste (que ha de ser evaluado no
solo desde el punto de vista del ciudadano que accede a la justicia, sino
también desde la perspectiva del gasto publico que conlleva), y su dura-
cion.

Estos tres factores estan intercomunicados, de forma tal que duracion y
coste pueden afectar al acceso; duracion y acceso pueden afectar a la cali-
dad de la justicia y el alto coste puede hacer bajar el acceso.

La influencia de cada uno de esos tres factores repercute sobre los de-
mas, de tal modo que el mantenimiento de todos estos factores con un
elevado nivel de satisfaccion al mismo tiempo, no resulta posible. Por ejem-
plo, si tenemos un acceso masivo con un coste bajo, posiblemente, el tiem-
po de duracion sea alto y la calidad baja. Si, por el contrario, el sistema se
asienta en un alto coste y en un acceso restringido, la consecuencia légica
sera una alta calidad y una duracion baja.

Se trata de buscar un equilibrio entre todos estos factores pero, como
en todo equilibrio, no todos los factores pueden darnos un nivel alto de sa-
tisfaccion. Una Justicia mas barata y de mas facil acceso, crea una demanda
anadida para el sistema judicial sin que sea posible mantener esos dos fac-
tores sin incrementar el gasto publico, so pena de perjudicar la duracion
y la calidad.

Las propuestas que aqui hemos analizado inciden justamente en el
acceso al sistema judicial, buscando su limitaciéon pero sin merma de los
principios constitucionales de tutela judicial efectiva y de pleno control
jurisdiccional de la actividad administrativa. Se trata de fortificar los contro-
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les internos de legalidad dentro de la misma Administracién, posibilitando
que aquellas impugnaciones que deben ser estimadas, aun parcialmente, de
acuerdo con la jurisprudencia pacifica o con criterios asentados anterior-
mente, lo sean en la via administrativa, evitando su acceso a los Tribunales.

La implantacion de las Comisiones administrativas independientes,
por si sola, no representa ninguna merma en los derechos del ciudadano,
como no sea la de tener que recurrir forzosamente a las mismas, cuando
en la actualidad, tienen ya potestativamente expedita la via judicial contra
aquellas resoluciones que ponen fin a la via administrativa. Nos estamos
refiriendo, claro estd, a los recursos de reposicion.

Por dltimo, como decia el maestro GARCIA DE ENTERRIA, esas for-
mulas novedosas de resolucion de recursos administrativos sélo pueden
funcionar si hay detras una decidida voluntad politica de asegurar en todo
caso la imprescindible imparcialidad que requiere su propia credibilidad
social.

En esa credibilidad social habra de residir, en suma, el prestigio de las
comisiones administrativas independientes y su capacidad de contribuir
cabalmente a una disminucion razonable del alto grado de litigiosidad que
sigue presentando, a dia de hoy, la jurisdiccion contencioso-administrativa
espanola.



La obligacion de los Colegios Profesionales y los
Consejos de Colegios de disponer de una sede

electronica y/o ventanilla tnica
(Informe 4/2014)

1. OBJETO DE LA CONSULTA

La implantacion de las nuevas tecnologias por parte de las entidades
publicas esta trayendo consigo no sé6lo lo que deberia ser una mejor y mas
eficaz prestacion de los servicios y desarrollo de sus funciones por parte de
aquéllas. También implica el reconocimiento de nuevos derechos en favor
de los ciudadanos y la imposicion de nuevas obligaciones a las entidades
del sector publico. De entre estos derechos cabe destacar ahora el derecho
a relacionarse con las Administraciones publicas por medios electrénicos
o telematicos, tal como reconocen los arts. 1°y 6° de la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos.

Elmarco de las relaciones entre las administraciones publicas y los ciudada-
nos esta llamado a experimentar un cambio gradual pero no por ello menos
radical. Diversas y recientes normas que se han dictado con el animo de con-
figurar por fin un sector publico adaptado a las nuevas tecnologias han de ser
tenidas en cuenta a la hora de evaluar el impacto que las mismas tienen o van
a tener en los Colegios Profesionales y en los Consejos de Colegios.

En el presente Informe se abordara la cuestion relativa a la posible obli-
gacion de los Colegios Profesionales y los Consejos de Colegios (en par-
ticular el CGAE) de contar con una Sede Electronica (en adelante Sede
Electronica, Sede o SE) y/o con una Ventanilla Unica en sus relaciones
con los ciudadanos y con los profesionales prestadores de servicios.

A tal fin, se dara respuesta a varias cuestiones relevantes:

— Primera: ¢Tienen la obligacion los Colegios Profesionales de contar
con una Sede Electronica y/o Ventanilla Unica?

— Segunda: :Qué tipo de servicios deben ofrecer los Colegios a través
de medios electronicos?

— Tercera: ¢Estan obligados, en los mismos términos, los Consejos de
Colegios?
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2. MARCO NORMATIVO

Las normas que van a ser utilizadas en el analisis de las cuestiones plan-
teadas seran, fundamentalmente, las siguientes:

Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales.

Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, rela-
tiva a los Servicios en el Mercado Interior.

Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudada-
nos a los Servicios Puablicos.

Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el Libre Acceso a las Activi-
dades de Servicios y su Ejercicio.

Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio.

Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macion publica y buen gobierno.
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado

Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico
de los ciudadanos a los servicios publicos.

Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema
Nacional de Seguridad en el ambito de la Administracion Electrénica.

Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esque-
ma Nacional de Interoperabilidad en el ambito de la Administracion
Electroénica.

Igualmente seran analizadas las leyes de las Comunidades Auténomas
sobre Colegios Profesionales y Consejos de Colegios, asi como las que en
ellas regulan la llamada Administracion electrénica.

Por otro lado, se han tenido en cuenta tanto el Anteproyecto de Ley
de Servicios y Colegios Profesionales elaborado por el Ministerio de
Economia y Competitividad (que, segin parece, sera aprobado en bre-
ve como Proyecto de Ley y remitido al Congreso de los Diputados para
su ulterior tramitacién) y el Anteproyecto de Ley de Asistencia Juridica
Gratuita.
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3. INTRODUCCION Y CUESTIONES GENERALES

3.1. Administracion electrénica y derecho de los ciudadanos a rela-
cionarse con las Administraciones publicas por medios electré-
nicos

Ante todo debemos tener presente que la problematica referida a la
sede electrénica (y, asimismo, a la ventanilla tnica, pese a que, como ve-
remos, ésta persigue fundamentalmente un objetivo de simplificacion ad-
ministrativa) tiene su razén de ser en el marco de lo que se ha venido en
llamar Administracion electrénica y, como antes ya se ha apuntado, de los
nuevos derechos y obligaciones que de ella derivan. En particular el de-
recho a relacionarse con las Administraciones publicas utilizando medios
electrénicos que, como antes hemos senalado, se recoge en los articulos 1°
y 6° de la Ley 11,/2007.

En efecto, el primero dispone en su apartado 1 que dicha Ley “reconoce
el derecho de los ciudadanos a relacionarse con las Administraciones Publicas por
medios electronicos y regula los aspectos basicos de la utilizacion de las tecnologias de
la informacion en la actividad administrativa, en las relaciones entre las Adminis-
traciones Publicas, asi como en las relaciones de los ciudadanos con las mismas con
la finalidad de garantizar sus derechos, un tratamiento comun ante ellas y la vali-
dez y eficacia de la actividad administrativa en condiciones de seguridad juridica’.
Este precepto se completa con lo que dispone el articulo 6°, segin el cual
“1. Se reconoce a los ciudadanos el derecho a relacionarse con las Administraciones
Publicas utilizando medios electronicos para el ejercicio de los derechos previstos en
el articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin, asi como
para obtener informaciones, realizar consultas y alegaciones, formular solicitudes,
manifestar consentimiento, entablar pretensiones, efectuar pagos, realizar transac-
ciones y oponerse a las resoluciones y actos administrativos”. A continuacion, tras
reconocer una serie de derechos especificos, anade en su apartado 3 una
referencia a la ventanilla Gnica, en los términos que luego veremos.

Es decir, no solo se exige a las entidades del sector publico adaptarse a
las nuevas tecnologias, sino que deben facilitar el ejercicio del derecho que
se reconoce a los ciudadanos de relacionarse con ellas a través de medios
electronicos, y hacerlo con todas las garantias y facilidades. En este punto
es donde adquieren especial relevancia la sede electronica y la ventanilla
Unica.

En definitiva, estamos hablando de la necesidad de que las entidades
publicas se adapten a una nueva realidad social en que Internet es ya un
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cauce esencial en sus relaciones con los ciudadanos. Como se ha senalado
en alguna ocasion, “los estudios sobre el uso en un futuro préximo de los
sitios web de las administraciones publicas coinciden en senalar que su
utilizacion se va a incrementar, en primer lugar, por el perfil de los usua-
rios, los llamados nativos digitales, cuyo modo de relaciéon natural con las
administraciones sera a través de los medios digitales y en segundo lugar,
por la generalizacion en el uso de dispositivos méviles de tercera y cuarta
generacion que permitiran acceder e interactuar con dichos medios digi-
tales con una mayor facilidad™.

3.2. Concepto y contenido de la sede electronica

Dicho lo anterior, es imprescindible tener en cuenta el concepto legal
de sede electronica. Para ello, debemos acudir al articulo 10.1 de la Ley
11/2007 de 22 de junio, segun el cual:

“La sede electrénica es aquella direccién electronica disponible para los ciudada-
nos a través de redes de telecomunicaciones cuya titularidad, gestion y administra-
cion corresponde a una Administracion Puablica, 6rgano o entidad administrativa en
el ejercicio de sus competencias”.

Resulta relevante, por consiguiente, constatar que la Ley identifica
“sede electronica” con una “direccion electrénica” que se ha de poner a
disposicion de los ciudadanos. Para determinar, a los efectos de la Ley, qué
se entiende por direccion electronica debemos acudir al articulo 5 sobre
definiciones que nos remite, a su vez, al Anexo de la Ley. Alli encontramos
la definicion legal de direccion electrénica: “Identificador de un equipo o
sistema electronico desde el que se provee de informacién o servicios en
una red de comunicaciones”.

Este concepto no resulta del todo claro pues las sedes electronicas de-
ben ser consideradas verdaderas oficinas administrativas virtuales donde
el ciudadano puede o debe acudir en sus relaciones con aquéllas. No son,
por consiguiente, meras direcciones electronicas o portales de acceso, sino
algo mas, es decir, la via a través de la cual el ciudadano puede relacionarse
con la Administracion por medios electronicos con todas las garantias de
seguridad, confidencialidad, total validez y autenticacion. En este sentido,
existe una diferencia entre Sede Electronicay otros conceptos como Portal

Resolucion de 21 de marzo de 2013, de la Secretaria de Estado de Administraciones
Publicas, por la que se aprueba la Guia de Comunicacién Digital para la Administra-
cion General del Estado.
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de Acceso General o similares?, por mucho que, en ocasiones, las normas
los utilicen como sin6nimos. Son, por tanto, cosas diferentes: el portal de
acceso seria la pagina web general de la Administracion correspondiente,
que no se configura como medio o via para entablar relaciones juridico-
electrénicas con los ciudadanos, sino como punto de presentacion y acceso
a la sede o sedes Electronicas; mientras que este concepto implicaria la
posibilidad de entablar dichas relaciones con plenos efectos juridicos.

Asilo establece la Comision Permanente del Consejo Superior de Admi-
nistracion Electrénica® en una Guia aprobada en febrero de 2010. En este
documento, disponible en el Portal de Acceso Electronico (PAE) de la Ad-
ministracion General del Estado?, se define la sede electronica (pagina 3)
como “punto electrénico de acceso a aquellos servicios de centros directi-
vos que requieran identificacion autenticacion por parte de los ciudadanos
o de la administracion. La sede estara dotada de condiciones especiales de
identificacion, seguridad y de responsabilidad, garantizando a su vez una
informacion veraz actualizada y completa. Ademas de las caracteristicas ci-
tadas, la sede debe contar con una serie de servicios tales como: medios
para la formulaciéon de sugerencias y quejas o registro electrénico, propio
o proporcionado por otro organismo, con aplicaciones especificas para el
tratamiento de los escritos normalizados de los procedimientos que trami-
tan dotado de medios de control de tiempo y plazos y servicios de comuni-
caciones y notificaciones electrénicas. Asimismo las sedes electronicas de-
ben cumplir los principios de accesibilidad, usabilidad, uso de estandares
abiertos, proteccion de datos personales, confidencialidad, disponibilidad
e integridad de las informaciones y comunicaciones que se realicen a través

La diferencia entre dichos conceptos se ha puesto de manifiesto en el Decreto
1671,/2009, de 6 de noviembre, donde se refiere por un lado al régimen juridico de la
Sede Electrénica (articulos 3 a 8), y por otro, al concepto de Punto de Acceso General
(articulo 9), indicando, en relacién a este ultimo que: “El Punto de acceso general de
la Administracion General del Estado contendra la sede electronica que, en este ambi-
to, facilita el acceso a los servicios [...]".

El Consejo Superior de Administracion Electrénica, regulado en el articulo 3 del Real
Decreto 589/2005, es eles el 6rgano colegiado adscrito al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, encargado de la preparacion, la elaboracion, el desarrollo
y la aplicacion de la politica y estrategia del Gobierno en materia de tecnologias de la
informacion, asi como del impulso e implantacion de la Administracion electrénica en
la Administracién General del Estado

www.administracionelectronica.gob.es. Esta direccién electrénica da acceso a un
Portal que nada tiene que ver con una Sede Electrénica, sin perjuicio que permita
acceder a las mismas. Parece definirse la idea de que Portal de Acceso es el paso previo
ala Sede, es decir, algo mads genérico
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de ellas”. Esta guia no tiene valor normativo, pero a efectos del presente
Informe puede ser de gran importancia y utilidad.

En cuanto al contenido y los servicios minimos que las Sedes deben te-
nery garantizar a los ciudadanos podemos tener en cuenta el Real Decreto
1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 11/2007. Cierto que el mismo se aplica a “la Administracion General
del Estado y los organismos publicos vinculados o dependientes de ésta, en
lo relativo a la transmision de datos, sedes electrénicas y punto de acceso
general, identificacion y autenticacion, registros electrénicos, comunica-
ciones y notificaciones y documentos electronicos y copias”, pero su articu-
lo 6 nos puede ser de especial interés. Indica lo siguiente:

Articulo 6 Contenido y servicios de las sedes electronicas

1. Toda sede electrénica dispondra del siguiente contenido minimo:

a) Identificacion de la sede, asi como del 6rgano u dérganos titulares y de los res-
ponsables de la gestion y de los servicios puestos a disposicion en la misma y, en su
caso, de las subsedes de ella derivadas.

b) Informacion necesaria para la correcta utilizacién de la sede incluyendo el
mapa de la sede electrénica o informacién equivalente, con especificacién de la es-
tructura de navegacion y las distintas secciones disponibles, asi como la relacionada
con propiedad intelectual.

c) Servicios de asesoramiento electronico al usuario para la correcta utilizacién
de la sede.

d) Sistema de verificacion de los certificados de la sede, que estara accesible de
forma directa y gratuita.

e) Relacion de sistemas de firma electronica que, conforme a lo previsto en este
real decreto, sean admitidos o utilizados en la sede.

f) Normas de creacion del registro o registros electrénicos accesibles desde la
sede.

g) Informacion relacionada con la proteccion de datos de caracter personal, in-
cluyendo un enlace con la sede electrénica de la Agencia Espanola de Proteccion de
Datos.

2. Las sedes electronicas dispondran de los siguientes servicios a dispo-
sicion de los ciudadanos:

a) Relacion de los servicios disponibles en la sede electrénica.

b) Carta de servicios y carta de servicios electrénicos.

c) Relacién de los medios electrénicos a los que se refiere el articulo 27.4 de la
Ley 11/2007, de 22 de junio’.

ot

El citado articulo 27.4 dispone: “4. Las Administraciones publicaran, en el correspondiente
Diario Oficial y en la propia sede electronica, aquellos medios electronicos que los ciudadanos
pueden utilizar en cada supuesto en el ejercicio de su derecho a comunicarse con ellas”.
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d) Enlace para la formulacion de sugerencias y quejas ante los 6rganos que en
cada caso resulten competentes.

e) Acceso, en su caso, al estado de tramitacion del expediente.

f) En su caso, publicacion de los diarios o boletines.

g) En su caso, publicacion electronica de actos y comunicaciones que deban
publicarse en tablén de anuncios o edictos, indicando el caracter sustitutivo o com-
plementario de la publicacion electronica.

h) Verificacion de los sellos electronicos de los 6rganos u organismos publicos
que abarque la sede.

i) Comprobacion de la autenticidad e integridad de los documentos emitidos por
los drganos u organismos publicos que abarca la sede que hayan sido autenticados
mediante codigo seguro de verificacion.

j) Indicacion de la fecha y hora oficial a los efectos previstos en el articulo 26.1 de
la Ley 11/2007, de 22 de junio®.

Enumerados de este modo el contenido y los servicios minimos ofreci-
dos en la Sede Electronica, nada impide, sin embargo, que la Administra-
cion titular de la misma incluya servicios o contenidos adicionales para los
ciudadanos. El parrafo 3° del citado articulo 6 dispone:

3. Los drganos titulares responsables de la sede podran ademads incluir en la mis-
ma otros servicios o contenidos, con sujecion a lo previsto en el articulo 10 de la Ley
11/2007, de 22 de junio, y en este real decreto’.

A lo anterior debe anadirse lo que indica la Ley 19/2013, de 9 de di-
ciembre, de transparencia, acceso a la informaciéon y buen gobierno, en

El art. 26.1 establece: “1. Los registros electronicos se regiran a efectos de computo de los plazos
imputables tanto a los interesados como a las Administraciones Publicas por la fecha y hora oficial
de la sede electronica de acceso, que deberd contar con las medidas de seguridad necesarias para
garantizar su integridad y figurar visible”.

El apartado 1 del articulo 10 de la Ley 11/2007 se ha transcrito mds atrds en este Infor-
me. Los apartados 2 a 5 del citado precepto disponen:

2. El establecimiento de una sede electronica conlleva la responsabilidad del titular respecto de la
integridad, veracidad y actualizacion de la informacion y los servicios a los que pueda accederse
a través de la misma.

3. Cada Administracion Publica determinara las condiciones e instrumentos de creacion de las
sedes electronicas, con sujecion a los principios de publicidad oficial, responsabilidad, calidad,
seguridad, disponibilidad, accesibilidad, neutralidad e interoperabilidad. En todo caso deberd
garantizarse la identificacion del titular de la sede, asi como los medios disponibles para la_formu-
lacion de sugerencias y quejas.

4. Las sedes electronicas dispondran de sistemas que permitan el establecimiento de comunicacio-
nes seguras siempre que sean necesarias.

5. La publicacion en las sedes electronicas de informaciones, servicios y transacciones
respetard los principios de accesibilidad y usabilidad de acuerdo con las normas esta-
blecidas al respecto, estandares abiertos y, en su caso, aquellos otros que sean de uso
generalizado por los ciudadanos
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sus articulos 5 y 21. El primero, referido a la publicidad activa, dispone
que la Sede Electronica servira de soporte para la publicaciéon de la in-
formacion sujeta a obligacion de transparencia; el segundo, por su parte,
establece la obligacion de las Unidades de Informacioén de publicar en la
Sede Electronica correspondiente la informaciéon cuyo acceso se solicita
con mas frecuencia. En definitiva, la Sede Electronica se erige como medio
principal a través del que se puede o debe publicar la informacién necesa-
ria para que las Administraciones cumplan su obligacion en relacion a la
transparencia®.

Ademas de lo anterior, otras disposiciones, estatales o autonémicas, de
rango legal o reglamentario, contienen previsiones que guardan relacion
con la sede electronica. Luego nos referiremos a ello.

En cualquier caso, queda claro que la sede electrénica constituye un
elemento capital en la configuracion e implantacion de la administracion
electronicay en la efectividad del derecho de los ciudadanos a relacionase
con las entidades del sector publico por medios telematicos.

3.3. Concepto de Ventanilla Unica

A continuaciéon debemos referirnos al concepto de Ventanilla tnica
para esclarecer si estamos ante la misma idea o se trata de cuestiones dife-
rentes.

La Ventanilla tnica aparece reflejada en la Directiva 2006/123/CE, de
12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los Ser-
vicios en el Mercado Interior, aunque realmente no se ofrece un concepto
juridico de la misma.

En cualquier caso, debe destacarse que la principal razén de ser de la
Ventanilla tinica es la de facilitar la simplificaciéon administrativa. El consi-
derando 48 de la Directiva asi lo resalta:

A efectos de una mayor simplificacion de los procedimientos administrativos, con-
viene garantizar que todo prestador disponga de un interlocutor tnico al que dirigirse
para realizar todos los procedimientos y tramites (denominados en lo sucesivo «ven-
tanillas dnicas»). .. Las ventanillas tnicas pueden estar constituidas no solo por auto-
ridades administrativas sino también por camaras de comercio o de oficios, colegios

8 Sobre ello véase el Dictamen sobre las obligaciones de transparencia de los Colegios
de Abogados a la vista de la aprobacion de la nueva Ley 19/2013 de 9 de diciembre de
transparencia, derecho de acceso a la informacion publica y buen gobierno, de la Co-
mision Juridica del Consejo General de la Abogacia Espanola, de diciembre
de 2013.
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profesionales u organismos privados a los que los Estados miembros encomienden
esta funcion. La finalidad de las ventanillas tnicas es desempenar un importante papel
de ayuda al prestador, ya sea como autoridad directamente competente para expedir
los documentos necesarios para acceder a una actividad de servicios, ya sea como
intermediario entre el prestador y dichas autoridades directamente competentes”.

En linea con lo anterior, la Ventanilla tnica se regula en el Capitulo II
de la Directiva, sobre “Simplificacion Administrativa”. El articulo 6 de la
Directiva dispone que los prestadores de servicios podran tramitar, a través
de las correspondientes “ventanillas”

a) todos los procedimientos y tramites necesarios para acceder a sus actividades
de servicios, en especial las declaraciones, notificaciones o solicitudes necesarias para
la autorizacion por parte de las autoridades competentes, incluidas las solicitudes
de inscripcion en registros, listas oficiales, bases de datos o colegios o asociaciones
profesionales;

b) las solicitudes de autorizacion necesarias para el ejercicio de sus actividades
de servicios.

Ademas, segun establece el articulo 7 de la citada norma comunitaria, la
ventanilla tinica debe informar a los prestadores de servicios: de los requisi-
tos y procedimientos necesarios para acceder a las actividades, de los datos
de las autoridades, de los medios y condiciones de acceso a los registros y
bases de datos publicos, de los recursos y otros medios de litigio y de la exis-
tencia de asociaciones u organizaciones diferentes de las correspondientes
Administraciones para obtener ayuda practica.

Por otro lado, el articulo 8 de la Directiva nos indica que los Estados
miembros estan obligados a hacer todo lo necesario para que los proce-
dimientos y tramites relativos al acceso a una actividad de servicios y su
ejercicio se tramiten a distancia por via electrénica a través de la Ventanilla
Unica.

En términos practicamente idénticos se pronuncia la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, sobre el Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su
Ejercicio en sus articulos 18 y 19. Ambos preceptos se encuentran en el
Capitulo IV de la Ley, dedicado a la “Simplificacién Administrativa”.

El articulo 18 reconoce a los prestadores de servicios que pretendan
acceder a una determinada actividad el derecho a “acceder; electronicamente y
a distancia a través de una ventanilla inica, tanto a la informacion sobre los proce-
dimientos necesarios para el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio, como
a la realizacion de los tramites preceptivos para ello, incluyendo las declaraciones,
notificaciones o solicitudes necesarias para obtener una autorizacion, asi como las
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solicitudes de inscripcion en registros, listas oficiales, asociaciones, colegios profesio-
nales y consejos generales y autonomicos de colegios profesionales” (articulo 18.1).

El apartado segundo del articulo 18 dispone que

E

[=—

“Las Administraciones Publicas garantizaran que los prestadores de servicios pue-
dan, a través de la ventanilla tnica:

a) Obtener toda la informacion y formularios necesarios para el acceso a su acti-
vidad y su ejercicio.

b) Presentar toda la documentacion y solicitudes necesarias.

c) Conocer el estado de tramitacion de los procedimientos en que tengan la con-
dicién de interesado y recibir la correspondiente notificacion de los actos de tramite
preceptivos y la resolucion de los mismos por el 6rgano administrativo competente.”

articulo 19, por su parte, dispone:

Articulo 19. Garantias de informacién a través de la ventanilla dnica.

1. Los prestadores y los destinatarios tienen el derecho a obtener, a través de la
ventanilla dnica y por medios electronicos, la siguiente informacion, que debera ser
clara e inequivoca:

a) Los requisitos aplicables a los prestadores establecidos en territorio espafiol, en
especial los relativos a los tramites necesarios para acceder a las actividades de servi-
cios y su ejercicio, asi como los datos de las autoridades competentes que permitan
ponerse en contacto directamente con ellas.

b) Los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos publicos
relativos a los prestadores y a los servicios.

c) Las vias de reclamacién y los recursos que podrén interponerse en caso de
litigio entre las autoridades competentes y el prestador o el destinatario, o entre un
prestador y un destinatario, o entre prestadores.

d) Los datos de las asociaciones sectoriales de prestadores de servicios y las orga-
nizaciones de consumidores que presten asistencia a los prestadores y destinatarios
de los servicios.

2. Las Administraciones Puablicas adoptardn medidas para que en la ventanilla
Unica pueda accederse a la informacion contemplada en este articulo en castellano,
en las lenguas cooficiales del Estado y en alguna otra lengua de trabajo comunitaria.

3. Asimismo, se facilitaré que los prestadores y los destinatarios puedan obtener
por medios electrénicos y a distancia, en particular a través de las ventanillas dnicas
de otros Estados miembros, el acceso a:

a) Informacion general sobre los requisitos aplicables en los demas Estados miem-
bros al acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y en especial, la informa-
cion relacionada con la proteccion de los consumidores.

b) Informacicn general sobre las vias de recurso disponibles en caso de litigio
entre el prestador y el destinatario en otros Estados miembros.

c) Datos de las asociaciones u organizaciones de otros Estados miembros, in-
cluidos los centros de la Red de centros europeos de los consumidores, que pueden
ofrecer a los prestadores o destinatarios asistencia practica.

4. El derecho a la informacién contenido en este articulo no exige a las autorida-
des competentes que faciliten asesoramiento juridico en casos particulares.



La obligacion de los Colegios Profesionales y los Consejos de Colegios de disponer ... 195

Por su parte, el articulo 6.3 de la Ley 11/2007, que ya hemos citado mds atrds,
dispone:

3. En particular, en los procedimientos relativos al acceso a una actividad de ser-
vicios y su ejercicio, los ciudadanos tienen derecho a la realizacion de la tramitacion
a través de una ventanilla dnica, por via electronica y a distancia, y a la obtencion
de la siguiente informacion a través de medios electronicos, que deberd ser clara e
inequivoca:

a) Los requisitos aplicables a los prestadores establecidos en territorio espaiol, en
especial los relativos a los procedimientos y tramites necesarios para acceder a las
actividades de servicio y para su ejercicio.

b) Los datos de las autoridades competentes en las materias relacionadas con
las actividades de servicios, asi como los datos de las asociaciones y organizaciones
distintas de las autoridades competentes a las que los prestadores o destinatarios
puedan dirigirse para obtener asistencia o ayuda.

c) Los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos ptiblicos
relativos a prestadores de actividades de servicios.

d) Las vias de reclamacion y recurso en caso de litigio entre las autoridades com-
petentes y el prestador o el destinatario, o entre un prestador y un destinatario, o
entre prestadores.

Por otro lado, la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado, establece otra importante funciéon que han de asumir
las ventanillas tnicas. Estas habran de “integrar en una base de datos co-
mun la informacién que obre en los distintos registros referente a los ope-
radores economicos, establecimientos e instalaciones, que sea necesaria
para el ejercicio de las competencias atribuidas en materia de supervision
y control a las autoridades competentes” (articulo 22.1). Posteriormente,
se “remitiran los datos obrantes en los mencionados registros al Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas, responsable de la gestion de la
ventanilla Gnica”.

Es decir, la ventanilla unica se configura esencialmente como un instru-
mento de simplificacion administrativa y de informacién en el marco del
uso de las nuevas tecnologias por parte de las llamadas autoridades com-
petentes y sus relaciones con los prestadores de servicios y los ciudadanos.

De modo que, a la vista de lo anterior, podemos concluir por ahora que
mientras que la sede electréonica se configura esencialmente como via para
el ejercicio del derecho de los ciudadanos a relacionarse con las adminis-
traciones publicas por medios electronicos y para hacer efectiva la obliga-
cion de transparencia activa que a éstas se impone, la ventanilla tnica es
ante todo instrumento de simplificacion administrativa y de ayuda a los
prestadores de servicios en el nuevo marco del uso de las nuevas tecnolo-
gias por el sector publico.
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4. APLICACION DE LA LEY 11,/2007, DE 22 DE JUNIO, DE
ACCESO ELECTRONICO DE LOS CIUDADANOS A LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Como sabemos el articulo 10 de la Ley 11/2007 se refiere a la sede
electronica. Las entidades a que se refiere la Ley deberan contar con sede
electronica. A tal fin es necesario determinar el ambito de aplicacion de la
Ley y si la misma se aplica a los Colegios y Consejos Generales.

4.1. Ambito general de aplicacion de la Ley 11,2007

El articulo 2 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, establece su ambito de
aplicacion:

“La presente Ley, en los términos expresados en su disposicion final primera, sera
de aplicacion:

a) A las Administraciones Pdblicas, entendiendo por tales la Administracion Gene-
ral del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas y las Entidades
que integran la Administracion Local, asi como las entidades de derecho ptblico
vinculadas o dependientes de las mismas.

b) A los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones Publicas.

c) A las relaciones entre las distintas Administraciones Pablicas”

En principio pareceria que no seria de aplicacion a los Colegios Pro-
fesionales, que no son citados expresamente. Pero, ;podemos llegar real-
mente a tal conclusion? La respuesta no es pacifica. Al menos cuando los
Colegios ejercen potestades administrativas, pues en estos casos han de
someterse al Derecho Administrativo.

El tema es de suma importancia a efectos de resolver las cuestiones tra-
tadas en el presente Informe. Y es que si los Colegios Profesionales tienen
naturaleza administrativa cuando ejercen potestades publicas, cabria pen-
sar que les es de aplicacion la Ley 11/2007, de 22 de junio y, por consi-
guiente, deberian disponer de sede electrénica. En caso contrario, no les
seria aplicable dicha obligacion (con caracter general y sin perjuicio de lo
que pueda establecerse en normas concretas, principalmente autonémi-
cas, como luego veremos). No obstante, la cuestion es mas compleja de lo
que podria parecer, pues como veremos, el articulo 10 de la Ley 11,/2007 es
mas amplio que el propio ambito de aplicacion de ésta. En cualquier caso
y sin perjuicio de ello, conviene hacer una breve referencia a la naturaleza
juridica de los Colegios y Consejos Generales.
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4.2. Naturaleza juridica de los Colegios Profesionales y los Conse-
jos Generales

Pese a que no sea el objeto de este Informe determinar cuadl sea la na-
turaleza juridica de los Colegios Profesionales y de los Consejos Generales
de Colegios, es importante realizar, en lo que ahora interesa, una breve re-
ferencia a la configuracion que tienen en nuestro ordenamiento juridico.

Segun el articulo 1 de la ley 2/1974, de 13 de febrero, los Colegios Pro-
fesionales son Corporaciones de Derecho Publico con personalidad juridi-
ca propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines. Sin poder
entrar ahora in extenso en la cuestion de si los Colegios tienen la conside-
racion de Administracion publica stricto sensu, si resulta indudable que en
la medida en que ejerzan potestades administrativas deberan someterse al
Derecho Administrativo. Asi, sus actos seran aprobados previa tramitacion
del correspondiente procedimiento y, en su caso, podran ser objeto de
recurso en via administrativa para su ulterior impugnacion ante la jurisdic-
cién contenciosa-administrativa’. Puede afirmarse, por consiguiente, que
participan de la naturaleza de la Administraciéon publica en tanto en cuan-
to ejercen potestades administrativas.

El Tribunal Constitucional resalté en un primer momento la base pri-
vada de los Colegios (p. ej. SSTC 76/1983, de 5 de agosto, 23/1984, de
20 de febrero), aunque mas tarde ha insistido en su consideracion como
corporaciones de derecho publico (p. ej. STC 89/1989, de 11 de mayo).
Esta postura, que se inclina hacia la consideracion de los Colegios como
mas cercana a la de administracion publica, parece haberse consolidado.
En este sentido es importante traer a colacion la Sentencia Constitucional
144/2013, de 11 de julio, que reitera una doctrina ya previamente con-
solidada de la que cabe deducir, como digo, la naturaleza juridica de los
Colegios como Administraciéon Publica, si bien no “en sentido estricto”. En
su fundamento juridico 2 afirma:

2. La cuestion planteada en el presente recurso de inconstitucionalidad guarda
directa conexion con la problematica competencial que ha sido resuelta por este
Tribunal en la Sentencia 3/2013, de 17 de enero (cuya doctrina ha sido posterior-
mente reiterada en las SSTC 46/2013 y 50/2013, de 28 de febrero, 63/2013, de 14
de marzo, y 89/2013, de 22 de abril)'°, por lo que procede remitirse a lo sefialado en
la misma, cuyas apreciaciones y conclusiones resumimos a continuacion.

9 Articulo 8.1 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero.

La sentencia trae causa de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el
Presidente del Gobierno contra el art. 3.2 de la Ley de la Asamblea de Extremadura
2/2010, de 26 de febrero, de creacion del Colegio Profesional de Logopedas de Ex-
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a) Elart. 149.1.18 CE habilita al Estado para dictar la legislacion bdsica en ma-
teria de colegios profesionales: “la competencia del Estado para regular los colegios
profesionales le viene dada por el art. 149.1.18 CE, que le permite fijar los principios
y reglas basicas de este tipo de entidades corporativas... Aun cuando los colegios
profesionales se constituyen para defender primordialmente los intereses privados de
sus miembros, tienen también una dimension publica que les equipara a las Admi-
nistraciones publicas de cardcter territorial, aunque a los solos aspectos organizativos
y competenciales en los que ésta se concreta y singulariza [SSTC 76/1983, de 5 de
agosto, F] 26, 20/1988, de 18 de febrero, F/ 4, y 87/1989, de 11 de mayo, f] 3 b)].
En definitiva, corresponde al Estado fijar las reglas basicas a que los colegios profesio-
nales han de ajustar su organizacion y competencias, aunque con menor extension e
intensidad que cuando se refiere a las Administraciones publicas en sentido estricto
(STC 31/2010, de 28 de junio, F] 71)” (F] 5).

Caigamos en la cuenta de que el Tribunal Constitucional se apoya en el
art. 149.1.18 para justificar la competencia del Estado en relacion con algu-
nos aspectos de los Colegios. Y el citado precepto, como es sabido y en lo
que ahora nos interesa, atribuye al Estado competencia exclusiva en la regu-
lacion de “las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas”.

Como decimos, no es el caso detenernos en la cuestion del esclareci-
miento de la naturaleza juridica de los Colegios Profesionales, pero en
cualquier caso es importante determinar que al menos en cuanto entida-
des que tienen atribuido el ejercicio de potestades publicas, pueden ser
consideradas administraciones publicas, lo que puede resultar relevante
en cuanto a la aplicacion de la normativa que regula la sede electrénica.

En relacion con los Consejos Generales el articulo 9.1 de la Ley 2/1974
dispone que “los Consejos Generales de los Colegios tienen a todos los efectos la con-
dicion de Corporacion de Derecho publico, con personalidad juridica propia y plena
capacidad’. Y parece claro que en el ejercicio de potestades administrativas
tienen la consideracion de administraciones publicas.

tremadura, y el art. 3.3 de la Ley de la Asamblea de Extremadura 3/2010, de 26 de
febrero, de creacion del Colegio Profesional de Higienistas Dentales de Extremadura.
Se considera que “dichas previsiones normativas adolecen de una inconstitucionali-
dad mediata o indirecta por desatender las competencias estatales atribuidas en el
art. 149.1.1, 13, 18 y 30 CE, ejercitadas a través de la Ley 17/2009, de 23 noviembre,
de libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y la Ley 25/2009, de 22 de
diciembre, de modificacién de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, vulnerando la competencia estatal
al exigir dicha colegiacion para el ejercicio de aquellas actividades en la Comunidad
Auténoma de Extremadura”.
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4.3. Aplicacion o no a los Colegios profesionales y los Consejos Ge-
nerales de la obligacion, prevista en la Ley 11,/2007, de contar
con sede electronica

Como ya ha quedado resaltado, la sede electronica es una de las princi-
pales vias que el legislador ha disenado para hacer efectivo el derecho de los
ciudadanos a relacionarse con las administraciones publicas por medios elec-
tronicos.

De acuerdo a las anteriores consideraciones veamos si es posible llegar
a la conclusion de que los Colegios Profesionales y los Consejos generales
deben disponer de una sede electronica conforme a lo que establece el
articulo 10 de la Ley 11,/2007, de 22 de junio.

Como hemos dicho, en el ejercicio de potestades administrativas, unos
y otros se rigen por el Derecho Administrativo. Pero ademas, como mas
atras hemos adelantado, la existencia de la sede electrénica no solo se pre-
dica de las Administraciones Publicas siricio sensu, sino también de otras
entidades. En efecto, el reiterado articulo establece que la sede “es aquella
direccion electrénica disponible para los ciudadanos a través de redes de
telecomunicaciones cuya titularidad, gestiéon y administraciéon correspon-
de a una Administracion Publica, organo o entidad administrativa en el ejercicio
de sus competencias’. Es decir, la propia ley distingue entre Administraciéon
Publica y otros 6rganos o entidades administrativas. Lo que nos podria lle-
var a la conclusion de que los Colegios y los Consejos Generales deberian
disponer de sede electrénica. Algo que, sin embargo, no es posible mante-
ner con total certeza.

Dicho lo anterior, lo cierto es que la obligacion de los Colegios Profesio-
nales de contar con sede electrénica esta recogida en algunas leyes autono-
micas. Asi, la Ley 3/2010, de 5 de mayo, de administracion electrénica de
la Comunitat Valenciana, dispone en su articulo 2.1.d) que la Ley sera apli-
cable a “Las corporaciones de derecho priblico representativas de intereses economicos
y profesionales de la Comunitat Valenciana”. Por su parte, el articulo 12 de
dicha ley se refiere a las sedes electrénicas de los Colegios Profesionales!!

Articulo 12. Sedes electronicas de las corporaciones de derecho publico.

Las sedes electronicas de los colegios profesionales, de las camaras oficiales de comercio, indus-
tria y navegacion o de sus consejos autonomicos, asi como del resto de corporaciones de derecho
publico del ambito de la Comunitat Valenciana, a las que se refiere el articulo 2.1, letra d, de
esta ley, contaran con un enlace en la sede electronica de la Generalitat en los términos que se
establezcan reglamentariamente, sin perjuicio de la obligacion de dar publicidad de su creacion y
modificacion, ast como de consignar la informacion que se determine conforme a lo establecido en
el articulo 15.2 de esta ley y en el vesto de la legislacion vigente en la materia.
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Parece oportuno transcribir el citado articulo 15:

Articulo 15. Obligaciones de informacion de las sedes electronicas.

1. Las sedes electronicas referidas en los anteriores articulos deberan incluir de manera clara,
inteligible, visible, correcta, integra, eficaz, accesible y actualizada la siguiente informacion:

a) Datos identificativos, estructura, organizacion y mapa de la sede electronica, y datos de contac-
to de la administracion titular de la misma.

b) La estructura organizativa y funcional de la administracion titular de la sede electronica, las
normas basicas de su organizacion y funcionamiento y las modificaciones que se operen en dicha
estructura y normativa.

¢) Informacion de interés general en relacion con el ambito territorial, funcional o personal, en
que preste servicios o desarrolle su accion publica, como pueda ser la Comunitat Valenciana, el
municipio o la provincia de la administracion titular de la sede electronica.

d) Informacion y documentacion relevante del titular de la sede electronica, referida a aspectos
economicos, contables, presupuestarios, tributarios, juridicos y de participacion de la ciudadania.
e) Directorio del personal dependiente del titular de la sede electronica, con especial indicacion de
los funcionarios y funcionarias a quienes se haya habilitado por cada administracion piblica
para la identificacion o autenticacion de los ciudadanos y ciudadanas, de acuerdo con el articulo
21 de esta ley.

/) Relacion de servicios y procedimientos electronicos disponibles y de documentos normalizados, y
de los derechos de acceso electronico que puedan ejercerse sobre unos y otros, en especial, los medios
y canales electronicos que pueda utilizar la ciudadania.

g) Relacion de sistemas de firma electronica avanzada admitidos en la sede electronica.

h) Registro electronico con indicacion de la fecha y hora oficial de la sede electronica, asi como la
disposicion o disposiciones de su creacion, con indicacion del érgano responsable del mismo, do-
cumentos que se pueden presentar asi como derechos ejercitables electronicamente en dicho registro
por parte de la ciudadania.

i) Perfil de contratante.

7) Publicacion electronica de diarios, boletines, tablones de anuncios y edictos oficiales editados por
el titular de la sede electronica.

k) La via para la presentacion y tramitacion telematica de quejas y sugerencias.

1) Clausulas obligatorias de responsabilidad, proteccion de datos y de calidad, en relacion con el
titular de la sede electronica y con la informacion que figure en ésta. Los titulares de sede electro-
nica publicitaran en ella la carta de servicios de sede a que se refiere el articulo 36.2 de esta ley.
m) Enlaces a otras sedes o direcciones electronicas en Internet, de interés relevante en relacion con
el ambito competencial del titular de la sede electronica.

n) Buscadores y servicio de consultas mas frecuentes (FAQ).

o) Informacion sobre accesibilidad, estandares visuales y plurilingiiismo.

2. Mediante decreto del Consell se concretaran y regularan las obligaciones de informacion mi-
nimas, de entre las anteriores, que hayan de cumplir las sedes electronicas de titularidad de las
entidades locales y de las corporaciones de derecho publico, a las que se refieren, respectivamente,
los articulos 10.2 y 12 de esta ley.

3. Las sedes electronicas deberan publicar, ademds, aquella otra informacion a la que vengan
obligadas en virtud de prescripcion legal, judicial o reglamentaria.

4. Las sedes electronicas deberan mantener actualizada la anterior informacion con la periodici-
dad que garantice la prestacion de un servicio de sociedad de la informacion de calidad, eficiente,
valido, seguro y que, en todo caso, no podra por accion w omision inducir a error o confusion
sobre el contenido o prestaciones que se ofrexcan en las mismas. A los anteriores efectos, deberan
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En los mismos términos se pronuncia la Ley 29/2010, de 3 de agosto,
del uso de los medios electronicos en el sector publico de Cataluna, en
cuyo articulo 2, referido al ambito de aplicacion, senala en el apartado
segundo que “La presente ley también es de aplicacion, en el ejercicio de potestades
administrativas, a las siguientes entidades: [ | b) Las corporaciones de derecho pi-
blico”™.

En definitiva, si bien no es posible deducir con certeza que de acuerdo
ala Ley 11/2007 los Colegios profesionales (y los Consejos), al menos en
tanto ejerzan potestades administrativas, deban disponer de una sede elec-
tronica para que los ciudadanos puedan ejercer su derecho a relacionarse
con los mismos —con plena validez y seguridad- por medios electrénicos,
s es cierto que la conclusion es distinta en los casos en que alguna ley asi
lo establezca expresamente.

En cualquier caso, al margen de lo que quepa deducir en base a la in-
terpretacion de la Ley 11/2007, parece que seria una practica aconsejable
que se generalizase la implantacion de sedes electronicas por parte de to-
dos los Colegios y Consejos, pues, ademas, de otro modo llegariamos a una
situacion caracterizada por el hecho de que ciertos Colegios deben contar
con sede electronica por asi imponerlo el marco normativo autonémico
aplicable, mientras que otros podrian no contar con la referida sede.

Esta conclusion se ha visto reforzada con la aprobacion de la ley
19/2013, de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno. En
efecto, en su articulo 2.1, referido al ambito de aplicacién de la Ley, in-
cluye, en su apartado e), a las Corporaciones de Derecho Publico (entre
las que se encuentran los Colegios Profesionales), en lo relativo a sus ac-
tividades sujetas a Derecho Administrativo. Pues bien, esta Ley se refiere
expresamente a que la informacion objeto de la obligacion de transparen-
cia debera publicarse en las correspondientes sedes electronicas o en las
paginas web (articulo 5.4)!2.

En el mismo sentido podemos mencionar el articulo 13.3 del Antepro-
yecto de Ley de Asistencia Juridica Gratuita. En este precepto se senala que
las solicitudes de asistencia juridica gratuita que presenten los ciudadanos

indicar expresamente la fecha de la viltima actualizacion realizada o la periodicidad con que se
lleve a cabo ésta, asi como procurar adoptar una nomenclatura homogénea que facilite el acceso a
la informacion y servicios por parte de la ciudadania en cualquiera de ellas.

La referencia a las “Paginas Web” que se hace en este articulo, parece realizarse para
distinguirlas de las Sedes cuando aquéllas no tengan las condiciones normativamente
establecidas o no presten los servicios minimos a los ciudadanos que obligatoriamente
éstas deben asumir.
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a los Colegios de Abogados, “podra(n) presentarse por cualquier medio,
incluyendo los previstos en la normativa de acceso electrénico de los ciuda-
danos a los servicios publicos”, es decir, en la Ley 11/2007, de 22 de junio.
Para lo cual, los Colegios deberian contar con una sede electrénica que
permita a los ciudadanos presentar su solicitud por medios electronicos.

Por otro lado, la exigencia de una ventanilla tinica, en linea con la sim-
plificacién administrativa que exige la Directiva de Servicios y su legisla-
cion de desarrollo no plantea duda alguna. Pero no se deben confundir
los conceptos.

Mais adelante nos referiremos con mas detalle a ello, pero adelantamos
que ambas figuras, sede electronica y ventanilla tinica, no entran en contra-
diccion, sino que son complementarias. Es decir, los Colegios Profesionales
y los Consejos Generales, segiin entendemos, deberian disponer de una
sede electronica (en aplicacion de la Ley 11,/2007 o de la correspondiente
legislacion autonémica). Tal consideracion debe ponerse en relacion con
la Ley 2/1974, de 13 de enero, en particular con su articulo 10.1 segun el
cual las organizaciones colegiales deberan disponer de una pagina web.
Esta deberia dar acceso a la sede electrénica para aquellos supuestos en
que los Colegios profesionales y los Consejos de Colegios cuenten con ella
(en base a una interpretacion amplia del articulo 10 de la Ley 11/2007, de
22 de junio o en aplicacion de lo que resulte exigible por la legislacion apli-
cable, en particular por lo establecido en determinadas leyes autonémicas
a las que mas atras nos hemos referido).

Es preciso resaltar que, si se analiza la legislacion autonémica sobre
Colegios profesionales, podra advertirse que en ninguna de las leyes co-
rrespondientes se hace referencia al concepto de sede electronica. Por el
contrario, la mayoria de leyes autonomicas sobre Colegios regulan las ven-
tanillas tnicas conforme a lo previsto en la Directiva 2006/123/CE y, por
ende, de acuerdo con lo previsto en la Ley 2/1974". Algunas se refieren

La Ley 2/1998, de 12 de marzo, de Colegios Profesionales de Aragon, regula la Venta-
nilla Unica en su articulo 43, en los mismos términos que la Ley estatal; Articulo 10.bis
de Ley 11/2001, de 18 de septiembre, de colegios profesionales de la Comunidad Au-
tonoma de Galicia, Ley 6/1999, de 4 de noviembre, de los Colegios Profesionales de
la Region de Murcia; articulo 50 de la Ley 18/1997, de 21 de noviembre, de ejercicio
de profesiones tituladas y de colegios y consejos profesionales del Pais Vasco; La Ley
10/2003, de 6 de noviembre, reguladora de los Colegios Profesionales de Andalucia
(articulo 3.bis); Articulo 27 de la Ley 8/1997, de 8 de julio, de Colegios Profesionales
de Castilla y Leon; Articulo 23 de la Ley de Cantabria 1/2001, de 16 de marzo, de Co-
legios Profesionales de Cantabria.
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en exclusiva a la ventanilla Unica sin mencionar la sede o pagina web!*. Y
por ultimo, algunas Comunidades auténomas ni siquiera prevén la exis-
tencia de una ventanilla inica, incumpliendo lo previsto en la Directiva
2006,/123/CE"

4.4. Régimen juridico de la sede electrénica

Dicho lo anterior, y partiendo de la conveniencia o, en su caso, obliga-
cion de que los Colegios profesionales y Consejos de Colegios cuenten con
sede electronica, analicemos a continuacion su régimen juridico. Para ello
debemos acudir, en primer lugar, a la Ley 11/2007, de 22 de junio, que
establece el régimen general y basico en la materia. En particular, debemos
tener en cuenta lo que establecen los apartados 2 a 5 de su articulo 10:

2. El establecimiento de una sede electronica conlleva la responsabilidad del ti-
tular respecto de la integridad, veracidad y actualizacion de la informacion y los
servicios a los que pueda accederse a través de la misma.

3. Cada Administracion Publica determinara las condiciones e instrumentos de
creacion de las sedes electronicas, con sujecion a los principios de publicidad oficial,
responsabilidad, calidad, seguridad, disponibilidad, accesibilidad, neutralidad e in-
teroperabilidad. En todo caso debera garantizarse la identificacion del titular de la
sede, asi como los medios disponibles para la formulacion de sugerencias y quejas.

4. Las sedes electronicas dispondran de sistemas que permitan el esta-
blecimiento de comunicaciones seguras siempre que sean necesarias.

5. La publicacion en las sedes electronicas de informaciones, servicios y tran-
sacciones respetara los principios de accesibilidad y usabilidad de acuerdo con las
normas establecidas al respecto, estandares abiertos y, en su caso, aquellos otros que
sean de uso generalizado por los ciudadanos.

4 Ta Ley 10/1998, de 14 de diciembre, de Colegios Profesionales de las Illes Balears,
regula la Ventanilla Unica en el articulo 13 sin referirse a la Sede Electrénica; Ley
7/2006, de 31 de mayo, del ejercicio de profesiones tituladas y de los colegios profe-
sionales de Cataluna, se refiere solo a la Ventanilla Unica

Ley 11/2002, de 12 de diciembre, de Colegios y de Consejos de Colegios Profesiona-
les de Extremadura; La Ley 10/1990, de 23 de mayo, de Colegios Profesionales de
Canarias; Ley 19/1997, de 11 de julio, de Colegios Profesionales de la Comunidad de
Madrid; Ley Foral 3/1998, de 6 de abril, de Colegios profesionales de Navarra. Ley
4/1999, de 31 de marzo, de Colegios Profesionales de La Rioja. Ley 6,/1997, de 4 de
diciembre, de Consejos y Colegios Profesionales de la Comunidad Valenciana. La Ley
10/1999, de 26 de mayo, de Creacion de Colegios Profesionales de Castilla-La Man-
cha, no se refiere a esta figura juridica
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En cuanto a la creacion de la sede electronica en los Colegios y Consejos
habra de estarse a lo que establezca su respectiva normativa en cuanto a la
toma de decisiones por los 6rganos correspondientes (como hemos visto,
el articulo 10.3 de la Ley 11/2007 dispone que “cada Administracion Pu-
blica determinara las condiciones e instrumentos de creacion de las sedes
electronicas”). En cualquier caso, puede servir de guia o referencia lo dis-
puesto en el art. 3° (sobre “creacion de la sede electrénica”) del ya citado
Real Decreto 1671,/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla par-
cialmente la Ley 11,/2007, cuyos apartados 1y 2 disponen:

Articulo 3. Creacion de la sede electronica.

1. Los érganos de la Administracion General del Estado y los organismos publicos
vinculados o dependientes de la misma crearan sus sedes electronicas, de acuerdo
con los requisitos establecidos en el presente real decreto.

2. Las sedes electronicas se crearan mediante orden del Ministro correspondiente
o resolucion del titular del organismo ptblico, que debera publicarse en el «Boletin
Oficial del Estado», con el siguiente contenido minimo:

a) Ambito de aplicacién de la sede, que podré ser la totalidad del Ministerio u
organismo publico, o uno o varios de sus érganos con rango, al menos, de direccion
general.

b) Identificacion de la direccion electronica de referencia de la sede.

c) Identificacion de su titular, asi como del érgano u érganos encargados de la
gestion y de los servicios puestos a disposicion de los ciudadanos en la misma.

d) Identificacion de los canales de acceso a los servicios disponibles en la sede,
con expresion, en su caso, de los teléfonos y oficinas a través de los cuales también
puede accederse a los mismos.

e) Medios disponibles para la formulacion de sugerencias y quejas.

f) Cualquier otra circunstancia que se considere conveniente para la correcta
identificacion de la sede y su fiabilidad.

Por otra parte, las sedes electronicas deben respetar el Esquema Nacio-
nal de Seguridad (Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regu-
la el Esquema Nacional de Seguridad en el ambito de la Administracion
Electronica) y el Esquema Nacional de Interoperabilidad (Real Decreto
4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Intero-
perabilidad en el ambito de la Administracion Electronica). Asi, el articulo
38 del Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, senala que: “La seguridad de
las sedes y registros electronicos, asi como la del acceso electréonico de los
ciudadanos a los servicios publicos, se regiran por lo establecido en el Es-
quema Nacional de Seguridad”. Por su parte, el articulo 25 del Real Decre-
to 4/2010, de 8 de enero, indica que: “La interoperabilidad de las sedes y
registros electronicos, asi como la del acceso electronico de los ciudadanos
a los servicios publicos, se regiran por lo establecido en el Esquema Nacio-
nal de Interoperabilidad”.
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Ambos esquemas tienen caracter basico de acuerdo con el articulo
149.1.18 de la Constituciéon que, como ya sabemos, atribuye al Estado la
competencia sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas.

Igualmente, uno y otro tienen el mismo ambito de aplicacion que la
Ley 11/2007, de 22 de junio. Pero se puede hacer extensible, en los térmi-
nos ya planteados, a otras entidades publicas como los Colegios y Consejos
cuando ejercen potestades publicas'®.

En cuanto al contenido de las sedes electronicas de los Colegios y Con-
sejos, nos remitimos a lo que mas atras dijimos en relacion con el articulo 6
del Real Decreto 1671,/2009. Bien es cierto, como ya quedé advertido, que
esta norma se aplica en exclusiva a la Administracion General del Estado
y sus organismos publicos, sin que tenga caracter basico. Pero sin duda ha
servido de referente a las Comunidades autonomas para dictar su propia
normatival’. En estos términos, los Colegios profesionales y Consejos, pue-

Debe destacarse que el 16 de marzo de 2014 la Asociacion Espanola de Normalizacion
y Certificacion (AENOR), otorgo los certificados de Seguridad de la Informacion que
acreditan a los servicios tecnologicos de la Abogacia Espanola como primera institu-
cion certificada en el Esquema Nacional de Seguridad (ENS) segin la Norma ISO
27001 y de Calidad de Servicios de Tecnologias de la Informacién ISO 20000.

El certificado de conformidad con el ENS acredita que el CGAE y Red Abogacia cum-
plen con los requisitos del Real Decreto 3/2010. El alcance del certificado AENOR
incluye los sistemas de informacion que dan soporte a los servicios del Expediente
Electrénico de Justicia Gratuita, el portal www.justiciagratuita.es y la Ventanilla Unica
de la Abogacia www.ventanillaunicaabogados.org.

Las certificaciones que se han obtenido son, entre otras:

¢ Certificacion en la adecuacion al Esquema Nacional de Seguridad (ENS) conjun-
tamente al Consejo General de la Abogacia Espanola y a Red Abogacia (requisitos
establecidos en el ANEXO II del RD 3/2010)

¢ Certificacion al Sistema de Gestion de Seguridad de la Informacién (SGSI) con-
juntamente al Consejo General de la Abogacia Espanola y a Red Abogacia (Norma
ISO/IEC 27001:2007) para los servicios de Autoridad de Certificacién de la Abogacia
(ACA), Ventanilla ﬁnica, Censo General de Letrados, Sistema de Gestion Integral de
la Abogacia (SIGA), Expediente Electrénico de Justicia Gratuita, portal justiciagra-
tuita.es, intranet de servicios colegiales de RedAbogacia, alojamiento web y correo
electrénico.

Véase, a modo de ejemplo, y sin dnimo de ser exhaustivos, el articulo 7.4 de la Ley
4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y del buen gobierno de las Illes
Balears; o el articulo 10.3 del Decreto 19/2011, de 10 de febrero, por el que se regula
la utilizacion de los medios electrénicos en la Administraciéon Publica de la Comuni-
dad Auténoma de Canarias; articulo 46 del Decreto 37/2012, de 13 de julio, por el
que se regulan el registro, las comunicaciones electrénicas y la sede electrénica de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria y sus organismos publicos;


http://www.ventanillaunicaabogados.org
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den utilizar como referencia lo dispuesto en la norma indicada aunque
adaptandolo, como es 16gico, a sus propias caracteristicas.

5. INCIDENCIA DE LA LIBERALIZACION DEL SECTOR
SERVICIOS SOBRE LOS COLEGIOS PROFESIONALES: EN
PARTICULAR, LA VENTANILLA UNICA

Una de las normas que mas impacto ha causado en el ambito de los Co-
legios Profesionales es la Directiva 2003/123/CE, de 12 de diciembre, cuya
transposicion en Espana se ha llevado a cabo a través de la Ley 17,/2009, de
23 de noviembre, y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre.

A través de las mencionadas normas, se ha procedido a flexibilizar los
controles de acceso a las actividades de servicios para agilizar la incorpo-
racion al mercado y reducir los costes de inicio de actividad. En definitiva,
se ha procedido a liberalizar el sector de los servicios en la Unién Euro-
pea, eliminando trabas administrativas innecesarias, simplificando proce-
dimientos, sustituyendo controles previos (autorizaciones y licencias) por
declaraciones responsables y comunicaciones previas con control posterior
y, sobre todo, impulsando la Administraciéon electrénica para agilizar las
relaciones entre los promotores de las actividades de servicios y las Admi-
nistraciones autorizantes competentes.

Los Colegios Profesionales son claros destinatarios, como “autoridad
competente”, de las normas a las que nos estamos refiriendo (articulo 4.9
de la Directiva). En este sentido, una de las normas modificadas por la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de transposicion de la Directiva 2006,/123/
CE'™, hasido la Ley 2/1974, de 13 de febrero.

Los aspectos mas relevantes de la Directiva, a los efectos que aqui intere-
san, son los relativos a la ventanilla tinica (articulo 6), el derecho a la infor-
macion (articulo 7) y los procedimientos por via electrénica (articulo 8).
Preceptos que inciden directamente en el régimen juridico de los Colegios
Profesionales como autoridades competentes para la ordenacion de las ac-
tividades de servicios. Asi, la modificaciéon efectuada por la Ley 25/2009,

articulo 3 del Decreto 12/2010, de 16 de marzo, por el que se regula la utilizacion de
medios electrénicos en la actividad de la Administracion de la Junta de Comunidades
de Castilla-LLa Mancha; articulo 9 del Decreto 7/2013, de 14 de febrero, de utilizacion
de medios electrénicos en la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon.
Conocida como “Ley Omnibus”.
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de 22 de diciembre, a la que antes hemos aludido, se refiere expresamente
a estas cuestiones. De esta manera, como ya se ha mencionado, se incorpo-
ra un articulo 10.1 a la Ley 2/1974, en el que se indica lo siguiente:

“1. Las organizaciones colegiales dispondrdn de una péagina web para que, a
través de la ventanilla dnica prevista en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, los profesionales puedan
realizar todos los tramites necesarios para la colegiacion, su ejercicio y su baja en el
Colegio, a través de un dnico punto, por via electrénica y a distancia. Concretamente,
las organizaciones colegiales haran lo necesario para que, a través de esta ventanilla
Unica, los profesionales puedan de forma gratuita:

a) Obtener toda la informacion y formularios necesarios para el acceso a la acti-
vidad profesional y su ejercicio.

b) Presentar toda la documentacion y solicitudes necesarias, incluyendo la de la
colegiacion.

c) Conocer el estado de tramitacion de los procedimientos en los que tenga con-
sideracion de interesado y recibir la correspondiente notificacion de los actos de tra-
mite preceptivos y la resolucién de los mismos por el Colegio, incluida la notificacion
de los expedientes disciplinarios cuando no fuera posible por otros medios.

d) Convocar a los colegiados a las Juntas Generales Ordinarias y Extraordinarias
y poner en su conocimiento la actividad pudblica y privada del Colegio Profesional.

Se trata, en definitiva, del reconocimiento a los profesionales de acti-
vidades de servicios para cuyo ejercicio es necesaria la colegiacion, de los
derechos propios de la Administracion electronica. Lo que de nuevo justi-
fica la toma en consideracién de la Ley 11,/2007, de 22 de junio. Es decir,
al referirse el articulo 10.1 de la Ley 2/1974 a una pagina web debemos
entender que ésta debe incluir el acceso a la ventanilla tunica, pero tam-
bién en su caso a la sede electrénica, con el régimen juridico previsto en el
articulo 10 de la Ley 11/2007, de 22 de junio (sin perjuicio de que la sede
pueda, en su caso, ser accesible directamente a través de una especifica
direccion electrénica).

La “pagina web” a que hace referencia el articulo 10 de la Ley 2/1974,
debe, por tanto, incluir un acceso a la ventanilla Gnica y, en su caso, a la
sede electronica para que todo el entramado normativo adquiera sentido.

La segunda, la Sede Electronica, estd prevista para todo lo que se refiere
al ejercicio de potestades administrativas, asi como para todo aquello que
esté relacionado con el ejercicio, por parte de los ciudadanos, de su dere-
cho a relacionarse con los Colegios y Consejos por medios electrénicos, en
los términos previstos en la Ley 11/2007, de 22 de junio, y en la legislacion
de desarrollo.

En cuanto a la primera, es decir, la ventanilla Ginica, su principal funda-
mento tiene que ver con la simplificaciéon de procedimientos administra-
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tivos y facilitar su tramitacién, en los términos previstos en la Directiva de
Servicios y la legislacion de desarrollo. Va dirigida ademads, esencialmente,
a los profesionales.

Se puede concluir, por tanto, que los Colegios Profesionales deberian
contar con una Sede Electronica (o deberan, en los casos en que su exis-
tencia sea obligatoria), que ofrezca a los ciudadanos unos servicios mini-
mos por via electronica, a la que puedan acceder bien directamente desde
su pagina Web, o bien a través de la ventanilla tnica (incluida también en
la pagina Web) o bien a través de un acceso directo y especifico.

Lo mismo cabe decir de los Consejos Generales. Un claro ejemplo de
todo lo que hasta aqui hemos venido diciendo lo encontramos en la Ven-
tanilla Unica de la Abogacia disponible en www.ventanillaunicaabogados.
org que es el portal que el Consejo General de la Abogacia Espanola ha
desarrollado en colaboracion con los 83 colegios de abogados espanoles
con el objeto de cubrir el cumplimiento de los requisitos y obligaciones
exigidos tanto en la Ley 17/2009 de 23 de noviembre sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio como en la Ley 25/2009, de 22
de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

Dicha pagina Web o Portal de servicios esta integrada con la Ventanilla
Unica del Ministerio de la Presidencia www.eugo.es permitiendo a cual-
quier ciudadano que haya accedido a este portal a continuar el tramite
desde la ventanilla de la profesion seleccionada'®.Aqui podemos ver clara-
mente que la ventanilla tnica sirve de interlocutor tinico y permite el ac-
ceso a las paginas o sedes de los colegios y administraciones competentes.

6. REFERENCIA AL ANTEPROYECTO DE LEY DE SERVICIOS Y
COLEGIOS PROFESIONALES

Como ya se ha senalado mas arriba, el Ministerio de Economia y Com-
petitividad ha aprobado un Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios
Profesionales que va a derogar la Ley 2/1974, de 13 de febrero. Este An-
teproyecto ha sido remitido al Consejo de Ministros pero todavia no se ha
aprobado como Proyecto de Ley para su remision al Congreso, por lo que

19 https://www.ventanillaunicaabogados.org/vup/index.jsp
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todavia le queda un largo periplo de tramitacion parlamentaria, donde
puede ser enmendado®.

En cualquier caso, parece oportuno analizar cudl es la regulacion que
se hace de las ventanilla inicas para comprobar si hay previstos cambios
sustanciales. Por otro lado, también habremos de referirnos a la diferen-
ciacion entre Colegios profesionales de colegiacion obligatoria y Colegios
de colegiacion voluntaria, segun distingue el texto del Anteproyecto, pues
puede haber cambios respecto a la exigencia de mantener una ventanilla
unica. Y, por ultimo, se hara referencia a la regulacion prevista para los
Consejos Generales.

En relacion a la primera cuestion, la pagina web y la ventanilla tinica
aparecen reguladas en el articulo 35 del Anteproyecto, que no presenta
importantes novedades. Mantiene, de hecho, la configuracion anterior en
el sentido de exigir que los colegios dispongan de una pagina web que
incluya un acceso a la ventanilla Giinica correspondiente. Creemos que, tal
como se desprende de las anteriores paginas, tal prevision no pude consi-
derarse en absoluto incompatible con la existencia (obligada en algunos
casos) de la sede electronica, principalmente en el ambito del ejercicio de
potestades administrativas. De otra manera, tal y como ya hemos manifes-
tado, podrian resentirse los derechos de los ciudadanos recogidos en los
articulos 1°y 6° de la Ley 11/2007, de 22 de junio.

El articulo quedaria redactado en los siguientes términos:

1. Las organizaciones colegiales dispondran de una pagina web para que, a través
de la ventanilla dnica prevista en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, los profesionales puedan realizar
todos los tramites necesarios para la colegiacion, su ejercicio y su baja en el Colegio,
a través de un unico punto, por via electrénica y a distancia. Concretamente, las or-
ganizaciones colegiales haran lo necesario para que, a través de esta ventanilla tnica,
los profesionales puedan de forma gratuita:

a. Obtener toda la informacion y formularios necesarios para el acceso a la activi-
dad profesional y su ejercicio.

b. Presentar toda la documentacion y solicitudes necesarias, incluyendo la de la
colegiacion.

c. Conocer el estado de tramitacion de los procedimientos en los que tenga con-
sideracion de interesado y recibir la correspondiente notificacion de los actos de tra-
mite preceptivos y la resolucién de los mismos por el Colegio, incluida la notificacion
de los expedientes disciplinarios cuando no fuera posible por otros medios.

d. Convocar a los colegiados a las Juntas Generales Ordinarias y Extraordinarias
y poner en su conocimiento la actividad pudblica y privada del Colegio Profesional.

20 Se ha utilizado una version del texto de 4 de noviembre de 2013.
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La exigencia obligatoria de la ventanilla unica y, en su caso, de la sede
electréonica debe, sin embargo, matizarse. Ello se debe a que el Antepro-
yecto de Ley distingue entre Colegios de adscripcion obligatoria y Colegios
de adscripcion voluntaria (articulo 26 y 27)%!. En este sentido, solo los de
adscripcion obligatoria deberan tener informacion relativa a “los procedi-
mientos necesarios para el acceso a la actividad profesional y su ejercicio”.
A esta informacion, que debe obrar en los colegios, se debe poder acceder
a través de la ventanilla unica.

Por otro lado, es necesario referirse a la regulacion prevista para los
Consejos de Colegios en el Anteproyecto de Ley. En este sentido, el Ante-
proyecto mantiene la configuracion juridica de los Consejos de Colegios
como Corporaciones de Derecho Publico con personalidad juridica pro-
piay plena capacidad (articulo 39). Por tanto, al mantener esa naturaleza,
les seguira siendo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley
11/2007 y deberan disponer de su propia sede electrénica, y todo ello en
tanto en cuanto ejerzan potestades publicas sometidas al Derecho adminis-
trativo.

7. CONCLUSIONES

Las reflexiones contenidas en el presente Informe permiten llegar a las
siguientes conclusiones:

Primera.- Los Colegios Profesionales y los Consejos Generales, en el
ejercicio de potestades administrativas, se rigen por el Derecho Adminis-
trativo, por lo que deberan adecuar su actuacion a lo establecido en las
correspondientes leyes administrativas.

2l Segun el articulo 26.1 del Anteproyecto: “S6lo podra exigirse colegiacién obligatoria

para el ejercicio de una profesion titulada o algunas actividades propias de ésta. La
colegiacion obligatoria se exigira mediante norma estatal con rango de ley, en aquellos
casos y supuestos de ejercicio en que se verifiquen simultaineamente los siguientes dos
requisitos:

a) Tratarse de actividades en que puedan verse afectadas de manera grave y directa
materias de especial interés general, como pueden ser la proteccion de la salud y de la
integridad fisica o de la seguridad personal o juridica de las personas.

b) Fundamentarse la obligacion de colegiacion como instrumento eficiente de control
del ejercicio profesional para la mejor defensa de los destinatarios de los servicios.

La Disposicion Adicional Primera, por su parte, establece la lista de Colegios de cole-
giacién obligatoria.
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Segunda.- La ley 11/2007, de acceso de los ciudadanos a los servicios
publicos garantiza el derecho de los ciudadanos a relacionarse con las en-
tidades del sector publico por medios electronicos conforme a lo previsto
en sus articulos 1°y 6°.

Tercera.- En orden a garantizar los derechos referidos en el punto ante-
rior, los Colegios Profesionales y los Consejos Generales deberian disponer
de una sede electrénica, en cuanto instrumento esencial para garantizar el
acceso electréonico de los ciudadanos a los servicios publicos. Esta situacion
debe entenderse sin perjuicio de los supuestos en que la existencia de la
sede electronica viene exigida a los Colegios y Consejos por normas especi-
ficas, en particular de algunas Comunidades Auténomas.

Cuarta.-.La ventanilla Ginica se configura esencialmente como elemento
de simplificaciéon administrativa y su existencia es obligatoria para los Co-
legios y Consejos.

Quinta.- El Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales
no prevé —salvo lo que pueda derivar de la distincion entre Colegios de
colegiacion obligatoria o0 no— cambios sustanciales en cuanto a la obliga-
cion de los Colegios Profesionales de disponer de una ventanilla tnica.
Tampoco en cuanto a los Consejos Generales.






Deber de los Colegios de Abogados de emitir
informe a solicitud del 6rgano judicial en
los procesos en que se reclamen honorarios

profesionales
(Informe 3/2014)

1. ANTECEDENTES

El presente informe tiene por objeto determinar si existe deber por par-
te de los Colegios de Abogados de emitir informe, a solicitud del 6rgano
judicial, en los procesos en que se reclamen por parte de un abogado sus
honorarios profesionales o éstos sean discutidos por un tercero receptor
de los servicios del abogado.

Aparentemente esto resultaria razonable. Sin embargo, el problema ha
surgido como consecuencia de la negativa de algun Colegio a emitir este
tipo de informes en procesos distintos de los de tasacion de costas o jura
de cuentas.

A.- El planteamiento contrario a la emision de informes en otro tipo
de procesos distintos de los de tasacion de costas o jura de cuentas se ha
pretendido basar, por un lado, en la supresion del contenido de la letra i)
del art. 5 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales
(LCP), operado por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion
de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio. El citado articulo 5.n) establecia lo
siguiente:

“Corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las siguientes funciones,
en su dmbito territorial: (...)

(...) N) Establecer baremos de honorarios, que tendran cardcter meramente orien-
tativo”.

Posteriormente, la letra n, entonces sin contenido, fue aprovechada por
la disposicion final primera de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, para incorporar la siguiente obligacion
colegial:
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“n) Impulsar y desarrollar la mediacion, asi como desempeniar funciones de arbi-
traje, nacional e internacional, de conformidad con lo establecido en la legislacion
vigente’.

Obviamente esta ultima version carece de relevancia a los efectos del
informe.

Junto a lo expuesto, la segunda parte del razonamiento colegial con-
trario a la posibilidad de emitir este tipo de informes sobre honorarios se
apoya en el articulo 14 de la LCP, anadido también por la Ley 25/2009,
segun el cual:

“Articulo 14. Prohibicién de recomendaciones sobre honorarios.

Los Colegios Profesionales y sus organizaciones colegiales no podran establecer
baremos orientativos ni cualquier otra orientacién, recomendacion, directriz, norma
o regla sobre honorarios profesionales, salvo lo establecido en la disposicion adicio-
nal cuarta”.

El precepto establece una prohibiciéon general de establecimiento de
baremos orientativos o de cualquier tipo de indicacion relativa a honora-
rios profesionales, pretendiendo asegurar asi el principio ya consagrado
legislativamente de libre fijacién de honorarios y tratando de promover
una competencia libre en términos absolutos entre profesionales. Tan s6lo
establece una excepcion, recogida en la disposicion adicional cuarta, que
afecta especificamente a los abogados. Es del siguiente tenor literal:

“Disposicion adicional cuarta. Valoracion de los Colegios para la tasacion de cos-
tas.

Los Colegios podran elaborar criterios orientativos a los exclusivos efectos de la
tasacion de costas y de la jura de cuentas de los abogados.

Dichos criterios seran igualmente validos para el calculo de honorarios y derechos
que corresponden a los efectos de tasacion de costas en asistencia juridica gratuita”.

Con base en estos preceptos, se concluye que los Colegios de Abogados
s6lo pueden elaborar criterios orientativos para tasaciones de costas y jura
de cuentas y, en consecuencia, tan sélo pueden emitir dictamenes o infor-
mes sobre honorarios en estas concretas materias o procesos (articulos 35
y 246 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —LEC—) porque s6lo para estos
casos tienen la posibilidad de establecer previos criterios que les sirvan de
guia.

Las normas citadas se vienen a reproducir en el articulo 42.1 del An-
teproyecto de Ley de servicios y Colegios profesionales, actualmente en
tramitacion.
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B.- Por el contrario, el planteamiento favorable a la subsistencia del de-
ber de emitir dictamenes cualquiera que sea el tipo de proceso en que se
reclamen los honorarios profesionales se sostiene en la prevision del arti-
culo 5.0) de la LCP, segun el cual:

“Corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las siguientes funciones,
en su ambito territorial: (...)

(...) o) Informar en los procedimientos judiciales o administrativos en que se dis-
cutan honorarios profesionales”.

La norma se mantiene vigente y viene ademas a reproducirse como fun-
cion de los Colegios profesionales en el articulo 30.1.f) del Anteproyecto
de Ley de servicios y Colegios profesionales, si bien que suprimiendo acer-
tadamente la referencia a los procedimientos administrativos, con lo que
quedaria con el siguiente tenor: “informar en los procedimientos judiciales en
que se discutan honorarios profesionales”.

Conviene recordar también que el articulo 4.1.0) del Estatuto General
de la Abogacia Espanola (EGAE), aprobado por Real Decreto 658,/2001,
de 22 de junio, establece lo siguiente —que se reitera en analogos térmi-
nos en el texto de nuevo EGAE aprobado por el CGAE el 12 de junio de
2013—:

“Son funciones de los Colegios de Abogados, en su ambito territorial: (...)

(...) o) Informar y dictaminar sobre honorarios profesionales, asi como establecer, en
su caso, servicios voluntarios para su cobro”.

Y el articulo 63.1.d) del EGAE considera recurso econémico ordinario
de los Colegios de Abogados los derechos que perciba por la emision de
tales dictimenes o informes y lo hace de la siguiente manera:

“1. Constituyen recursos ordinarios de los Colegios de Abogados: (...)

(...) d) Los derechos que fije la Junta de Gobierno de cada Colegio por emision de
dictamenes, resoluciones, informes o consultas que evacue la misma sobre cualquier
materia, incluidas las referidas a honorarios, a peticion judicial o extrajudicial, asf
como por la prestacion de otros servicios colegiales’.

Asi las cosas y ante la existencia de interpretaciones contradictorias de
los mandatos de la LCP en cuanto al deber que pesa sobre los Colegios
de Abogados de informar en procesos judiciales en los que se reclamen
honorarios profesionales, parece oportuno que la Comision Juridica del
Consejo General de la Abogacia Espanola manifieste cual es su criterio
estrictamente juridico al respecto.
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2. EL ARTICULO 5.0) DE LA LCP Y SU AMBITO DE
APLICACION. LA OBLIGACION DE LOS COLEGIOS DE
INFORMAR EN CASO DE RECLAMACION DE HONORARIOS

A.-Ya hemos visto cudl es el contenido del articulo 5.0) de la LCP. En lo
que respecta a su ambito de aplicacion —y €sa es una cuestion esencial—,
se extiende a todos los Colegios profesionales. No afecta pues solo a los
Colegios de Abogados, sino a todos los Colegios de todos los profesionales.

Sin embargo, la emision de dictamenes sobre honorarios en procesos
de tasacion de costas o de jura de cuentas de los abogados s6lo afecta a
estos profesionales y a sus Colegios.

En consecuencia, la norma que establece como funcion de los Colegios
“informar en los procedimientos judiciales (...) en que se discutan honorarios profe-
sionales” (art. 5.0 LCP) es una norma general para todas las organizaciones
colegiales.

Bien es verdad que el resto de profesionales distintos de los abogados (y
procuradores) deben acudir a los procedimientos generales para reclamar
el pago de sus honorarios por los servicios prestados. Carecen del proceso
especial de la jura de cuentas y la tasacion de costas se refiere a las causadas
en un proceso judicial previo.

Sin embargo, con independencia de que los abogados acudan, cuando
asi proceday ellos lo decidan, a los procedimientos especiales de tasacion
de costas —con base en el articulo 246 LEC en los casos en que especifica-
mente haya condena en costas— y jura de cuentas —cuando se reclamen
al propio cliente los honorarios devengados en un previo proceso judicial,
con arreglo al articulo 35 LEC—, esto no impide que también estén legi-
timados para instar los procedimientos generales, lo que resultara impres-
cindible cuando quieran ejercitar una accion judicial de reclamacion de
honorarios y no concurran los requisitos o presupuestos para que proce-
dan los antes citados procesos especiales.

Las actuaciones profesionales de los abogados fuera del proceso judi-
cial, como es el caso de los procedimientos administrativos o cualesquiera
actuaciones extrajudiciales, asi como el ejercicio de funciones de asesoria
o consulta juridica y las actuaciones que no son necesarias para el proceso,
no quedan amparadas por las normas que regulan el proceso especial de
jura de cuentas y los honorarios devengados han de reclamarse en el pro-
cedimiento que corresponda. Es decir, los abogados deben actuar en estos
casos igual que los otros profesionales que pretenden reclamar el pago de
sus honorarios a un cliente moroso.
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La reclamacion de los honorarios puede de esta forma efectuarse a tra-
vés de un proceso declarativo (ordinario o del juicio verbal, segin que su
importe supere o no los 6.000 euros, conforme a lo dispuesto en los articu-
los 249 y 250 de la LEC) o del proceso monitorio regulado en los articulos
812 a 818 de la LEC.

B.- El articulo 5.1.0) de la LCP establece una funcién colegial. No se
trata de un derecho del Colegio profesional a informar en los procesos
judiciales en los que se ventilen cuestiones relacionadas con los honorarios
de los profesionales colegiados, sino de un verdadero deber legalmente
impuesto.

La norma del articulo 5.1.0) de la LCP no esta dirigida al Juez o al Se-
cretario judicial, al contrario de los que ocurre en los casos especiales de
tasaciones de costas y jura de cuentas de los abogados cuando se impugnan
los honorarios por excesivos, en cuyo caso se impone al Secretario el trami-
te de solicitar informe al Colegio de Abogados, tal y como prevé el articulo
246.1 LEC (aplicable también al proceso de jura de cuentas de acuerdo
con lo estipulado por el articulo 35.2, tercer parrafo de la LEC):

“1. Si la tasacion se impugnara por considerar excesivos los honorarios de los abo-
gados, se oird en el plazo de cinco dias al abogado de que se trate y, si no aceptara la
reduccién de honorarios que se le reclame, se pasara testimonio de los autos, o de la
parte de ellos que resulte necesaria, al Colegio de Abogados para que emita informe”.

E igual ocurre también con los honorarios de otros profesionales de-
vengados como peritos en o para el proceso, segun el articulo 246.2 LEC,
cuyos Colegios profesionales deberan también dictaminar:

“2. Lo establecido en el apartado anterior se aplicara igualmente respecto de la
impugnacion de honorarios de peritos, pidiéndose en este caso el dictamen del Cole-
io, Asociacion o Corporacion profesional a que pertenezcan”.
4

La intervencion preceptiva de los Colegios de Abogados en los procesos
de tasacion de costas y jura de cuentas en los casos descritos ha sido consi-
derada por el Tribunal Constitucional como esencial, determinante o im-
prescindible, provocando su falta una verdadera indefension para la parte,
en este caso para el abogado. Y asi lo declara con toda claridad en su Sen-
tencia 62/2009, de 9 de marzo, cuyo FJ 4° senala textualmente lo siguiente:

“(...) La aplicacion de la anterior doctrina al caso lleva a la estimacion del recurso
de amparo. Es de senalar que en el origen del asunto se constata la existencia de una
infraccion procesal: el incumplimiento por la Juez de la obligacion legal de solicitar
el informe al Colegio de Abogados ex art. 246.1. Este hecho no sélo no ha sido obje-
to de controversia, sino que es declarado expresamente por el érgano judicial en el
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Auto de 20 de febrero de 2006. Que esta infraccion procesal supone, ademas, una
minoracion sustancial del derecho de defensa resulta de la funcién que el citado
informe esta llamado a cumplir. El informe del Colegio de Abogados en la jura de
cuentas tiene por objeto valorar la adecuacion de la minuta a la actuacion profesional
del Letrado. Dicho lo cual, su valor, con la perspectiva del derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), cobra especial relevancia si consideramos
que la jura de cuentas es un procedimiento sumario con garantias limitadas y que,
como ha sefalado este Tribunal, no hay que confundir la sumariedad de este proce-
dimiento con que la decision judicial que en el mismo se adopte «esté desprovista de
todo enjuiciamiento», asi como que su viabilidad constitucional a la luz del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva depende de que el juzgador no excluya las
garantias legalmente previstas que permitan al deudor su defensa ( STC 110/1993,
de 25 de marzo, F. 6). En el caso de autos, el informe era el tnico elemento objetivo
con que contaba el Juez para enjuiciar si los honorarios reclamados eran o no exce-
sivos y para adoptar su decision. De hecho, el Juzgado si interesé el informe antes
de decidir sobre los honorarios impugnados en otro procedimiento sustancialmente
igual. Ademas, el informe era percibido por la recurrente como parte de la correcta
defensa de sus intereses cuando en el escrito de impugnacion de honorarios sefialaba
que, como clausula de cierre para el calculo de los honorarios, «habra de estarse a lo
que pudiera dictaminar el llustre Colegio de Abogados y posteriormente determinar
el juez». Desde esta perspectiva, la ausencia del informe se traduce en la frustracion
de la expectativa razonable de la parte de contar con este instrumento cualificado en
la formacién de juicio por el érgano judicial. Todo lo cual conduce a considerar que
la infraccion procesal denunciada tuvo trascendencia constitucional en términos de
defensa.

Frente a esta conclusion se alzan los argumentos esgrimidos por el Juzgado que,
cuando tuvo ocasion de subsanar la infraccion procesal que reconocio haber come-
tido, mantuvo su posicion considerando que su incorrecto proceder no generd una
situacion de indefensién. Como primer argumento el Juzgado sefial6 que la ausencia
del informe del Colegio de Abogados no causé indefension, pues el citado informe no
es vinculante. La falta de fuerza de este argumento para negar la existencia de inde-
fension material es inmediata: no es objeto de controversia el caracter no vinculante
del informe sino su caracter preceptivo. El Juzgado explica lo que no se plantea (por
qué, de haberse pedido el informe, no habria obligacion de seguirlo), pero no explica
lo que si se plantea: por qué no se cumplio con la obligacién de pedir el informe ni,
lo que deberia ser la clave del razonamiento, por qué el no pedir el informe es intras-
cendente a efectos de defensa, cuando, segtin lo expuesto, este documento constitu-
ye la parte esencial de la tramitacion del procedimiento. No habiendo identidad ni
relacion légica de dependencia entre los conceptos «caracter vinculante» y «caracter
preceptivo», el argumento esta llamado a decaer”.

Sin embargo, la norma contenida en el articulo 5.1.0) de la LCP tiene
otra finalidad. No prevé la intervencion preceptiva de los Colegios en pro-
ceso judicial alguno, sino que se limita a imponerles la obligacion de cola-
borar con los 6rganos judiciales que soliciten su intervencion mediante la
emision de un informe, que debe tener la condicion de informe pericial,
aun cuando se trate de un informe cualificado sin duda por la entidad que
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lo emite. El informe también puede ser solicitado por el abogado que pre-
tenda reclamar judicialmente.

Por supuesto, el informe del Colegio profesional de que se trate —y
especificamente del Colegio de Abogados— tampoco es vinculante para el
6rgano judicial, ni tan siquiera preceptivo. Ya hemos visto que tiene la con-
sideracion de informe pericial y como tal se valorard y tendra en cuenta.

Asi lo declara taxativamente la Sentencia del Tribunal Supremo de 25
de junio de 2007, reiterada por la de 31 de octubre de 2008, entre otras,
cuando afirma que:

“(...) ni el dictamen de un perito ni el de un Colegio profesional es vinculante
para el érgano jurisdiccional, aunque éste no puede caer en la arbitrariedad fijandolo
sin razonamiento, sino que puede apartarse del dictamen por argumentos objetiva-
mente serios” (Sentencia de 25 de octubre de 2002), toda vez que, en definitiva, se
trata de un dictamen pericial (Sentencia de 24 de febrero de 1998). No puede olvi-
darse tampoco (Sentencia de 3 de febrero de 1988) que la intervencion del Colegio
de Abogados del lugar donde se presten los servicios del Abogado, junto al cardcter
detallado de la minuta presentada, es exigencia ineludible de orden sustantivo para
que el Juez haga uso de sus facultades moderadoras, asumiendo el érgano judicial
funciones de arbitrador por ministerio legal (articulo 1.544 del Cédigo Civil, a relacio-
nar con el articulo 1.447 de igual texto legal)”.

Ahora bien, la razén de ser de estos dictamenes y de la consiguiente
funcion colegial de dictaminar es consustancial a la propia razén de ser de
los Colegios. La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional, de 17 de
enero de 2013 (recurso de inconstitucionalidad n°® 1893/2002), contiene
algunas reflexiones del Tribunal que se refieren precisamente a la esencia
de la institucion colegial desde esta perspectiva. En el F] 6° de la senten-
cia afirma el Alto Tribunal que la razén de atribuir a los Colegios y no a
la Administracion las funciones publicas sobre la profesion y, con ello, el
control de las desviaciones en la practica profesional, estriba en la pericia
y experiencia de los profesionales que constituyen su base corporativa. Y lo
hace de la siguiente forma:

“La institucion colegial esta basada en la encomienda de funciones publicas sobre
la profesion a los profesionales, pues, tal y como sefala el art. 1.3, son sus fines la
ordenacion del ejercicio de las profesiones, su representacion institucional exclusiva
cuando estén sujetas a colegiacion obligatoria, la defensa de los intereses profesiona-
les de los colegiados y la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios
de los servicios de sus colegiados. La razon de atribuir a estas entidades, y no a la
Administracion, las funciones publicas sobre la profesion, de las que constituyen el
principal exponente la deontologia y ética profesional y, con ello, el control de las
desviaciones en la prdctica profesional, estriba en la pericia y experiencia de los pro-
fesionales que constituyen su base corporativa. Por ello, al contrario de lo afirmado
por las partes, la expresion «sin perjuicio de la competencia de la Administracion
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publica por razén de la relacion funcionarial», no contiene una exclusion del régimen
de colegiacion obligatoria de los funcionarios publicos sino, al contrario, una cautela
dirigida a garantizar que el ejercicio de las competencias colegiales de ordenacion de
la profesion que se atribuyen, en exclusiva, a los colegios profesionales y, por tanto, a
los propios profesionales, no desplaza o impide el ejercicio de las competencias que,
como empleadora, la Administracion ostenta sin excepcion sobre todo su personal,
con independencia de que éste realice o no actividades propias de profesiones cole-
giadas. Una cautela especialmente necesaria en cuanto que la funcién de ordenacion
del ejercicio de la profesion que se atribuye a los colegios profesionales en el articulo
1.3, no se limita al «ejercicio libre» de la profesion, sino que se extiende «al ejercicio
de la profesién» con independencia de que se realice por cuenta propia o ajena.

No puede pasarse por alto que la mencién al «ejercicio libre» de la profesion
como objeto de la funcion ordenadora de los colegios que, inicialmente figuraba en el
proyecto de Ley de colegios profesionales, fuera eliminada durante la tramitacién por
entender que la funcion de los colegios profesionales era la ordenacion deontoldgica
y la reglamentacion general de cualesquiera formas de ejercicio profesional, es decir,
fuera en el ejercicio libre o en el prestado en régimen de dependencia administrativa,
institucional o laboral”.

Es decir, el Constituyente al redactar el art. 36 de la Constitucion y el
legislador al desarrollarlo han atribuido conscientemente una serie de
competencias publicas a los Colegios y no a la Administracioén territorial
o institucional por razones esenciales de eficacia (principio que rige la ac-
tuacion de la Administracion y se recoge en el articulo 103.1 de la propia
Constitucion) basadas en la “pericia y experiencia de los profesionales que consti-
tuyen su base corporativa’. Y en este sentido resulta también sumamente indi-
cativo que en el Anteproyecto de Ley de servicios y Colegios profesionales
se considere la funcion de informar en los procedimientos judiciales en
que se discutan honorarios profesionales precisamente como una funcién
publica de los Colegios.

No es necesario razonar en exceso para darse cuenta que son los Cole-
gios profesionales, por su composicion y funciones, las entidades que me-
jor conocen el mercado de los servicios que prestan sus profesionales. Por
supuesto, los Colegios son conocedores del tipo de relaciones contractua-
les que se generan entre profesionales y clientes, de los precios medios que
se manejan y de cualesquiera vicisitudes relacionadas naturalmente con
la prestacion de servicios por sus colegiados. De ahi que sean los Colegios
quienes mejor pueden ilustrar técnicamente y ayudar a formar la voluntad
del 6rgano judicial que debe decidir en un litigio sobre honorarios profe-
sionales.

Un interesante y grafico analisis de cuanto se ha expuesto podemos en-
contrarlo en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Sec-
cion 6%), de 9 de septiembre de 2011, tratindose de un supuesto peculiar
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en el que el 6rgano judicial achaca al abogado reclamante haber excluido
la intervencion del Colegio, exponiéndolo de la siguiente forma:

“QUINTO.- Es ilustrativa, y no escasa, la doctrina jurisprudencial en la materia, a
propdsito de la disputa sobre reclamaciones de honorarios por abogados a sus clien-
tes y como consecuencia de la realizacion de su actividad de direccion y defensa
técnica. Veamos algunos de esos pronunciamientos que han de servirnos de guia para
nuestro enjuiciamiento:

1.- Con caracter general dice la STS 30-4-2004: a) Que en el arrendamiento de
servicios profesionales de Abogado, como en la generalidad de los arrendamientos
(arts. 1.543 y 1.544 CC, aunque este precepto es el de aplicacion especifica al de
obras o servicios), constituye elemento estructural la existencia de precio cierto, el
cual ha de pagar quién ha contratado personalmente la prestacion —cliente— (Sen-
tencias 15 de noviembre de 1996, 17 de diciembre de 1997, 16 de febrero de 2.001),
b) Que para la determinacién del precio cierto se habra de estar a lo acordado por
los interesados (art. 1.255 CC, S. 26 de febrero de 1987) y, en su defecto, a la fijacion
jurisdiccional, atendiendo en este caso a las pautas que fija la jurisprudencia, que son
fundamentalmente las que indican las Sentencias de 15 de marzo de 1994 (dictamen
del Colegio de Abogados, cuantia de los asuntos, trabajo realizado, grado de comple-
jidad, dedicacién requerida y resultados obtenidos), 24 de febrero de 1998 (natura-
leza del asunto, valor econémico, amplitud y complejidad de la labor desarrollada) y
16 de febrero de 2.001 (tiempo de dedicacién, nimero de asuntos, complejidad de
las cuestiones y resultados favorables), sin descuidar la costumbre o uso del lugar (S.
3 de febrero de 1998) y la ponderacion mediante un criterio de prudencia y equidad
(SS. 16 de septiembre de 1999 y 4 de mayo de 1988), si bien constituye un “prius”
inexcusable la prueba por el Letrado de la realidad de los servicios prestados (S. 24
de septiembre de 1988).

2.- Insiste en la misma linea la STS de 20-11-2003; tras reiterar los criterios ya
referidos para la determinacion de los honorarios, advierte, respecto de las normas
colegiales que si bien no tienen caracter vinculante, por ser meramente orientado-
ras, “proporcionan criterios indicativos sobre el coste de los servicios, pero asimismo
atribuye al juzgador, para cuando se produce una impugnacién por excesivos, una
facultad moderadora en armonia con un criterio de equidad a fin de fijar la compen-
sacion dineraria que se estime justa por la tarea efectuada (Sentencias entre otras de
12 de julio de 1984, 3 y 24 febrero y 24 septiembre 1998, 16 septiembre 1999, entre
otras).”

3.- Sobre el precio cierto que, I6gicamente, requiere el contrato, en cuanto que
arrendamiento (art. 1544 CC), la STS de 25-10-2002, después de destacar, como ya
queda dicho, que la certeza del precio puede resultar de su fijacion «a priori» en el
contrato, o puede ser fijado «a posteriori», por su determinacion por tarifas oficiales,
por dictamen pericial o por informe del Colegio profesional, y que el consentimiento
contractual alcanza el precio que resulte de datos que, existiendo «a priori», se refle-
jan «a posteriori», de tarifas de perito o de Colegio profesional, senala también:

a) Que no puede pensarse que el prestador de servicio fije el precio unilateral-
mente, sino que las partes, con mutuo consentimiento, pueden acordar no prefijar el
precio —honorarios— lo que no siempre es posible, sino fijarlo a resultas del servicio
prestado efectivamente, segun tarifas, perito o Colegio, caso de no aceptarse un pre-
cio de consumo.

b) Que, en todo caso, hay que destacar que ni el dictamen de un perito ni el de
un Colegio profesional es vinculante para el érgano jurisdiccional, aunque éste no
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puede caer en la arbitrariedad fijandolo sin razonamiento, sino que puede apartarse
del dictamen por argumentos objetivamente serios.

La misma STS de 25-10-2002 pone de relieve esa funcion de fijacién del precio
cierto, aunque la certeza no sea «a priori», de los dictimenes de los Colegios profe-
sionales que ha reiterado la jurisprudencia desde la sentencia, entre otras, de 8 de
julio de 1927 hasta la mds moderna de 15 de diciembre de 1994. Cita también la STS
de 3 de febrero de 1998 (que desestimé la demanda interpuesta por una abogado
por no haberse determinado el precio por dictamen del Colegio de Abogados que
correspondia y quedar como incierto) y destaca de ella el siguiente pdrrafo: “ha de
considerarse, que la intervencion del Colegio de Abogados del lugar donde se presten
los servicios del abogado (o los designados supletoriamente) asi como el caracter de-
tallado de la minuta, ain regulados en la Ley de Enjuiciamiento Civil, son exigencias
ineludibles de orden sustantivo para que el Juez haga uso de sus facultades modera-
doras, en los casos en que los honorarios no estuvieran previamente pactados y haya
de proceder a su fijacion, no obstante, se trate de una reclamacion formulada en
proceso ordinario, todo ello como complemento necesario para dar cumplimiento al
articulo 1544 del Codigo Civil que debe relacionarse con el articulo 1447 del Codigo
Civil de manera que en estos supuestos el érgano judicial asume, siguiendo las pautas
marcadas por la Ley de Enjuiciamiento Civil, funciones de arbitrador por ministerio
legal.” Sobre lo dicho en las citadas sentencias, incide la STS de 25-6-2007, que cita
a su vez las de 19-1- 2005 y 25-10- 2002, 24-2-1998 y 3-2-1988. Y en la misma linea
cabe citar también la STS de 15-6-2005 (FJ quinto).

4.(...)

5.- Por dltimo, sobre las pautas que proporciona la jurisprudencia para la determi-
nacion judicial de los honorarios, dice la STS de 8-11-2004: “En lo atinente a la des-
proporcion existente entre la cuantia del interés y la retribucion fijada por el Tribunal
de apelacion, ha de recordarse que esta Sala ha declarado que, si no se ha acordado
nada entre los interesados ha de estarse por los Tribunales a una serie de pautas,
como la naturaleza y cuantia del asunto, su grado de complejidad, la dedicacion
requerida y los resultados obtenidos, sin desconocer la costumbre o uso del lugar y
la ponderacion de criterios de equidad, si bien constituye un «prius» inexcusable la
prueba por el Letrado de la realidad de los servicios prestados (sentencias de 30 de
abril de 2004, 20 de noviembre de 2003, 16 de febrero de 2001, 16 de septiembre
de 1999 y 24 de septiembre de 1998).”

(...)

SEXTO.- Reconocida la realidad de la prestacion profesional del demandante, lo
que se cuestiona en el caso que enjuiciamos es la cuantia de los honorarios. A tal
efecto, deben hacerse las siguientes consideraciones:

1% Las partes no estipularon precio alguno; no hay, pues, determinacion a priori
de los honorarios.

Como hemos visto en la precitada doctrina jurisprudencial, no hay obstaculo o
impedimento para que asi sea, sin que ello presuponga que las partes estan implici-
tamente remitiéndose a la determinacion segun criterios y normas orientadoras apro-
badas por el Colegio de Abogados.

2°. Ocurre que en este caso, el Letrado demandante ha excluido toda intervencion
del Colegio por via de dictamen o informe. Era, desde luego, una férmula; a la vista
de la oposicion y contradiccion de la demandada, podia el actor haber recabado
dictamen del Colegio en el curso del proceso, por mas que, como se comprueba
por reiterada jurisprudencia, no hubiera tenido cardcter vinculante para el tribunal
que podia hacer valer otros criterios por encima de los meramente automaticos del
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Colegio. Pero, como decimos, ha obviado toda intervencion dictaminadora lo que
comporta una elusion de la toma en consideracion de una cuantificacion o valora-
cion segtin criterios colegiales.

Por otra parte, si la no estipulacion previa de honorarios implicaba de alguna
forma la idea de que al final la minuta se elaboraria segtin las normas del Colegio de
Abogados, cuando la prevision y calculo, en funcién de su aplicacion, conducen a
una cuantia muy elevada, corresponde al Letrado, segtin hace notar la STS de 31-10-
2008, “advertir a su cliente de las consecuencias econémicas que pudieran derivar
del proceso’; lo que, sigue diciendo el TS, exigia razonablemente, la previa fijacion
de tales honorarios a iniciativa del propio Letrado. Viene aqui el TS a sancionar, para
determinados casos de especial o relevante cuantia, un previo deber de informacion
a cargo del profesional prestador del servicio, lo que, por otra parte, no extraia si se
tiene en cuenta que el propio TS ha admitido la aplicacion de la legislacion protectora
de consumidores y usuarios a la relacion arrendaticia que media entre abogado y
cliente —vid. STS de 8-4-2001— (lo que, en principio y con cardcter general, llevaria
a plantear la observancia de los deberes de informacion que establecian los arts. 2
d) y 131 de la LGCDCU de 19-7-1984, y el art. 60 del vigente Texto Refundido de la
LGDCU aprobado por RDL 1/2007 con mas detallada regulacion para la fase previa
al contrato).

3°. No existiendo un pacto previo y excluida la intervencion del Colegio, queda
la posibilidad de acudir a otros criterios a los que diversas sentencias del TS hacen
referencia: el resultado o utilidad reportada al cliente, tiempo invertido y complejidad
del asunto”.

Por su parte, la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 5%), en su
reciente sentencia de 11 de marzo de 2013, razona sobre la innecesarie-
dad del dictamen del Colegio de Abogados (que liga de alguna manera
con la prohibicién y consiguiente inexistencia de criterios orientativos de
honorarios con caracter general), toda vez que con los datos que constan
en Autos considera que tiene elementos de juicio suficientes para adoptar
una decision:

“TERCERO. Error en la valoracion de la prueba.

A juicio de la actora no se ha practicado prueba alguna en el proceso que justi-
fique la moderacion de honorarios practicada, ni siquiera ha existido un informe del
Colegio de Abogados preceptivo en estos casos.

La prueba practicada, documental y testifical, muestra la entidad y evolucién de
los litigios dirigidos por la recurrente a la demandada.

Ciertamente no ha existido un dictamen del Colegio de Abogados, sin embargo,
como bien alega la actora, el art. 5 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de mo-
dificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, modifica la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre
Colegios Profesionales en los siguientes términos:

Catorce. Se anade un nuevo articulo 14 con la siguiente redaccion:

«Articulo 14. Prohibicién de recomendaciones sobre honorarios.

Los Colegios Profesionales y sus organizaciones colegiales no podran establecer
baremos orientativos ni cualquier otra orientacion, recomendacion, directriz, norma
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o regla sobre honorarios profesionales, salvo lo establecido en la Disposicion adicio-
nal cuarta.»

Diecisiete. Se afade una nueva Disposicion adicional cuarta, con la siguiente
redaccion:

«Disposicion adicional cuarta. Valoracion de los Colegios para la tasacion de cos-
tas.

Los Colegios podran elaborar criterios orientativos a los exclusivos efectos de la
tasacion de costas y de la jura de cuentas de los abogados.

Dichos criterios seran igualmente validos para el calculo de honorarios y derechos
que corresponden a los efectos de tasacion de costas en asistencia juridica gratuita.»

A través de los mismos resulta claro que, ejercitada la accion en un proceso decla-
rativo ordinario, la solicitud de un dictamen al Colegio profesional no era necesaria,
ni se trataba de una impugnacion de la tasacion de costas, ni de un proceso de cog-
nicion limitada como la jura de cuentas, sino que era la actora la que debia acreditar
sus servicios y la correccion de las sumas reclamadas.

Sobre esta base normativa se concluye que no era carga de la demandada la soli-
citud de un dictamen colegial, el mismo no era necesario, dado que obraba en autos
la totalidad de las actuaciones procesales practicadas.

Por tanto, ha de confirmarse el criterio judicial del juez a quo en cuanto que es
reiterada la jurisprudencia del TS que declara que:

“En virtud de esta relacion el Letrado compromete su esfuerzo o trabajo para
el logro de un determinado fin, siendo una de las caracteristicas de esta relacion el
precio a que se refiere el articulo 1545 del Codigo Civil. Dice la STS 28 de abril 2009:
“En el arrendamiento de servicios profesionales de Abogado constituye elemento
estructural la existencia de precio cierto, el cual ha de pagar quién ha contratado
personalmente la prestacion —cliente— (SSTS de 15 de noviembre de 1996, 17 de
diciembre de 1997 y 16 de febrero de 2001), y para cuya determinacion se habra
de estar a lo acordado por los interesados (STS de 26 de febrero de 1987) y, en su
defecto, a la fijacion judicial, atendiendo en este caso a las pautas indicadas en la
doctrina jurisprudencial, que son fundamentalmente las que fijan las SSTS de 15 de
marzo de 1994 (dictamen del Colegio de Abogados, cuantia de los asuntos, trabajo
realizado, grado de complejidad, dedicacion requerida y resultados obtenidos), 24
de febrero de 1998 (naturaleza del asunto, valor econémico, amplitud y complejidad
de la labor desarrollada) y 16 de febrero de 2001 (tiempo de dedicacion, nimero de
asuntos, complejidad de las cuestiones y resultados favorables), sin descuidar la cos-
tumbre o uso del lugar (STS de 3 de febrero de 1998) y la ponderacion mediante un
criterio de prudencia y equidad (SSTS de 4 de mayo de 1988 y 16 de septiembre de
1999), si bien constituye un prius inexcusable la prueba por el Letrado de la realidad
de los servicios prestados (STS de 24 de septiembre de 1988)” (STS de fecha 28 de
septiembre de 2010).

En el mismo sentido, las de la misma Sala de 28 de abril de 2009, 31 de octubre
de 2008, 8 y 16 de febrero de 2007 y 31 de octubre de 2008.

A la vista de la documental aportada en la que consta que la totalidad de los
procesos entablados o fueron monitorios en los que no hubo oposicién, o un cam-
biario en el que no se opuso la demandada, o un ordinario dirigido contra la entidad
deudora y su administrador en el que también se dicto sentencia en rebeldia contra
ambos codemandados en el que la dnica prueba practicada fue la documental acom-
panada con la demanda que se dio por reproducida, ha de concluirse que la rebaja
a la séptima parte de los derechos reclamados por la letrada estuvo lejos de ser arbi-
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traria e inmotivada, sino que supuso la adecuacion de unos honorarios cuyo importe

no se pacto, a la real complejidad y desenvolvimiento de los procesos entablados,

a su efectiva dificultad y también, por qué no, a los escasos resultados conseguidos.
En definitiva este motivo de recurso ha de ser también desestimado”.

3. RELACION ENTRE LA FUNCION DE INFORMAR Y LA
APROBACION DE CRITERIOS ORIENTATIVOS

Ya hemos visto los supuestos de conflictos sobre honorarios en que los
Colegios de Abogados deben ser preceptivamente consultados y han de
emitir su informe —como son los procesos de jura de cuentas y tasaciones
de costas cuando se impugnen los honorarios del abogado por excesivos—
y los casos en que tienen el deber de informar cuando se les solicita, pero
sin que su informe tenga caracter preceptivo.

Curiosamente, en el momento actual los supuestos de dictamenes pre-
ceptivos coinciden con los que sirven de justificacion legal para la elabo-
racion de criterios orientativos, segin la disposicion adicional cuarta de la
LCP, esto es, la tasacion de costas y la jura de cuentas de los abogados.

Sin embargo, antes de la reforma operada en la LCP por la Ley 25/2009,
de 22 de diciembre, los criterios orientativos existian con esa finalidad
orientadora para todos los casos y no soélo con caracter exclusivo para ser
utilizados en los procesos especiales citados.

No obstante, la prohibicion general de recomendaciones sobre hono-
rarios contenida en la LCP, cualquiera que sea su formato y salvo las ex-
cepciones conocidas, no ha llevado consigo la correlativa supresion de la
funcién de informar que pesa sobre los Colegios en los pleitos en que se
diriman honorarios profesionales, que se mantiene. Y no sélo eso, sino
que, como ya hemos apuntado, en el Anteproyecto de Ley de servicios y
Colegios profesionales se refuerza tal funcion al considerarse expresamen-
te como una funcion publica.

Elarticulo 4.1.0) del EGAE reitera, por su parte, la mencionada funcién
colegial con un mandato dirigido especificamente a los Colegios de Abo-
gados (lo que se viene a reproducir asimismo en el texto de nuevo EGAE
aprobado por el CGAE el 12 de junio de 2013).

Bien es verdad que la existencia de criterios orientativos de honorarios
facilita sobremanera la funcion dictaminadora de los Colegios y probable-
mente también la seguridad juridica de los clientes de los abogados. No
obstante, la prohibicién de elaborar criterios es general para todos los Co-
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legios profesionales que operan en nuestro pais y, sin embargo, todos tie-
nen la funcién de emitir dictimenes en la materia cuando exista contienda
judicial.

Mais aun, la posibilidad que los Colegios de Abogados tienen de apro-
bar tales criterios “a los exclusivos efectos de la tasacion de costas y de la jura de
cuentas de los abogados” implica que los mismos no pueden ser utilizados
—formalmente utilizados— por los Colegios al elaborar sus dictamenes
cuando nos encontremos ante procesos judiciales distintos de los citados.
No queremos decir con ello que no se sigan criterios andlogos a los esta-
blecidos para esas materias —siempre y cuando estemos ante conceptos
minutables comunes a los procesos especiales citados y a otras actuaciones
de los abogados, lo que no ocurrira siempre—, pero ésa serd una cuestion
que dependera de la especializacion y experiencia de quien dentro del
Colegio elabore materialmente el dictamen. Si maneja habitualmente los
conceptos que integran los criterios —que no son baremos— es probable
que su forma de razonar sea analoga cualquiera que sea el tipo de proceso
en que se discutan honorarios de abogados.

Ahora bien, la relacion entre criterios orientadores y dictamenes en
procesos distintos de las tasaciones de costas y juras de cuentas ha de ser
inexistente. No cabe hacer referencia alguna a aquéllos, ni seguirlos a la
hora de informar. Sentado esto, el hecho de que no existan criterios nada
debe significar en relacion con el deber de emitir dictimenes o no, que
existe con independencia de cualquier otra consideracion.

De esta forma, cuando un 6rgano judicial se dirige a un Colegio de Abo-
gados solicitandole que emita dictamen en un proceso judicial en el que se
estén discutiendo por las partes la procedencia o cuantia de los honorarios
de un abogado —distinto de tasacion de costas y jura de cuentas—, el Co-
legio de Abogados tiene el deber juridico de emitir ese dictamen. La razén
es obvia, ya que el Legislador presupone que, por su pericia y especializa-
cion, el Colegio es quien mejor puede ayudar al 6rgano judicial a impartir
justicia en el caso concreto.

Con base en lo expuesto, podemos sentar las siguientes

4. CONCLUSIONES

1°.- La norma que establece como funcion de los Colegios informar en los
procedimientos judiciales en que se discutan honorarios profesionales (art.
5.0 LCP) es una norma general para todas las organizaciones colegiales.
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2%.- El informe que deben emitir los Colegios de Abogados cuando en
los procesos de tasacion de costas y jura de cuentas se impugnan los hono-
rarios del abogado por excesivos tiene cardcter preceptivo y ha sido consi-
derado por el Tribunal Constitucional como esencial.

3".- Los Colegios de Abogados podran elaborar criterios orientativos a
los exclusivos efectos de la tasacion de costas y de la jura de cuentas de los
abogados, que orientaran a los propios Colegios en la elaboracion de sus
preceptivos dictamenes.

4* .- Cuando un o6rgano judicial se dirige a un Colegio de Abogados so-
licitandole que emita dictamen en un proceso judicial distinto de tasacion
de costas y jura de cuentas, en el que se discutan honorarios de un aboga-
do, el Colegio tiene el deber juridico de emitir dictamen.

5%- En el caso anterior, el dictamen colegial no puede hacer referencia
a los criterios orientativos.






Términos legales de los requerimientos de
informacion tributaria a los juzgados y tribunales
relativos a procedimientos judiciales y sobre

los requerimientos a los Colegios de Abogados

relativos a informes sobre costas y jura de cuentas
(Informe 5/2014)

1. ANTECEDENTES E INTRODUCCION

1.1. Antecedentes

El Departamento Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de
la Agencia Tributaria de Castilla y Le6n ha dirigido un requerimiento al
Juzgado Decano de Ponferrada en el que, de acuerdo con los datos facilita-
dos, ha exigido la siguiente informacion:

“Datos identificativos de las personas y profesionales que hayan participado en
procedimientos judiciales en el ambito de ese Decanato y que incluyan a ser posible

— Ndmero de asunto y tipo de procedimiento.

— Identificacion de los interesados en los procedimientos.

— Identificacion de los procuradores y letrados.

— Cuantia de los procedimientos.

La informacion solicitada se referird a todos los procedimientos iniciados desde el
afo 2009 hasta la fecha del presente requerimiento”.

Igualmente, a lo largo de los ultimos meses, distintos Departamentos
Regionales de la Inspeccion de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria han requerido a diversos Colegios de Abogados la siguiente in-
formacion:

“Los informes o dictamenes (') referentes a minutas de sus colegiados, sean como
consecuencia de procedimientos de ‘jura de cuentas; reclamaciones judiciales o ex-
trajudiciales o referentes a determinacion de costas procesales.

La informacion se suministrard mediante un listado en forma de Excel que incluya
los siguientes datos:

1. Identificacion del dictamen: n° de referencia o registro ICA y fecha del dicta-
men.

2. Identificacion del auto o procedimiento: nimero de auto y jurisdiccion.

3. Identificacion del letrado impugnado: apellidos y nombre, NIF y nimero de
colegiado.

4. Importe de la minuta resultante del dictamen.
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En relaciéon con este requerimiento de informacion sobre minutas de
los colegiados se plante6 a la Agencia de Proteccion de Datos (en los su-
cesivo APD) una consulta sobre si resultaba tal requerimiento conforme a
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de
Caracter Personal (en lo sucesivo LOPD).

En relacion con esta consulta consta un Informe del Gabinete Juridico
de la citada ApD, dirigido al Director de la misma, en el que se concluye
que tales requerimientos tendrian amparo en lo dispuesto en la Ley, salvo
que se refieran a informes o dictimenes de los que no pueda derivarse la
cuantia real de los emolumentos percibidos porque tales datos carecerian
de trascendencia tributaria.

Idéntica consulta fue realizada por el Presidente del Consejo de los Ilus-
tres Colegios de Abogados de Cataluna a la Autoridad Catalana de Protec-
cion de Datos, que lleg6 a igual conclusion que la App, anadiendo que los
requerimientos debian referirse a profesionales determinados y no formu-
larse genéricamente a todos los procedimientos de varios anos.

1.2. Introduccion

Se somete a la consideracion de la Comision Juridica del CGAE la confor-
midad a Derecho de este tipo de requerimientos de informacion de la AEAT.

Este analisis exige precisar y, posteriormente valorar, los distintos intere-
ses que esos requerimientos ponen en juego y el conflicto que se produce
entre ellos.

Por una parte, se pone en juego el deber de informacion a la Hacienda
Publica que se configura, constitucionalmente, como una prestacion per-
sonal y se enmarca, legalmente, en el amplio campo de la gestion de los
tributos, dirigida a la correcta aplicacion de los mismos.

Por otra parte, se pone en juego también del derecho a la intimidad o,
mejor dicho, de la privacidad y, como concepto mas amplio pero igualmente
protegible, ha de considerarse la proteccion de los datos de cardcter personal.

Igualmente, también se pone en juego el deber de secreto profesional y
el mismo derecho de defensa.

Todos estos deberes y derechos tienen rango constitucional, de modo
que el conflicto entre distintos bienes se produce en el ambito de la norma
superior del Ordenamiento Juridico, exigiendo una cuidadosa considera-
cion de cada uno de ellos con objeto de deducir las reglas por las que han
de conciliarse los distintos intereses en juego en torno a una soluciéon que
sea conforme a Derecho.
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Conviene, por tanto, exponer con cierto detenimiento el régimen juri-
dico del deber de informacién tributaria en el ambito de la colaboracién
con la Hacienda Publica, considerando la proteccion del derecho a la inti-
midad y privacidad, incluyendo aqui el derecho a la proteccion de datos de
caracter personal, y el derecho de defensa y el derecho/deber de secreto
profesional.

2. EL DEBER DE INFORMACION TRIBUTARIA EN EL AMBITO
DE LA COLABORACION CON LA HACIENDA PUBLICA

2.1. Fundamento y extension del deber

El fundamento del deber de informacion tributaria se encuentra en el
articulo 31.1 de la Constitucién, que dice:

“Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendra caracter confiscatorio”.

En este mismo precepto, en su nimero 3, se dice:

“Sélo podrédn establecerse prestaciones personales o patrimoniales de cardcter
publico con arreglo a la ley”.

De esta norma constitucional se deducen ya dos conclusiones. En pri-
mer lugar, que el deber de informacion lo es en cuanto sea necesario para
la aplicacion de los tributos que conforman un sistema tributario justo.
En segundo lugar, que las prestaciones personales, entre las que hay que
considerar el deber de informacién aqui tratado, han de establecerse res-
petando el principio de legalidad.

El fundamento en la legalidad ordinaria del deber de informacion re-
sulta de lo dispuesto en la Ley 58,/2003, de 17 de diciembre, Ley General
Tributaria (en lo sucesivo LGT), articulos 93 a 95 de la misma.

En el articulo 93.1 de la LGT se dispone:

“Las personas fisicas o juridicas, pablicas o privadas, asi como las entidades men-
cionadas en el apartado 4 del art. 35 de esta ley, estaran obligadas a proporcionar a
la Administracion tributaria toda clase de datos, informes, antecedentes y justifican-
tes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento de sus propias
obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones economicas, profesionales o
financieras con otras personas”.
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La Ley obliga a todos, personas fisicas y juridicas, publicas y privadas,
a facilitar a la Administracioén tributaria informacién propia y de terceros
siempre que tenga trascendencia tributaria.

Este precepto se refiere en particular a diversos “obligados” a suminis-
trar informacion

Entre estos estan, desde luego, los profesionales de la abogacia a los que
es de aplicacion la limitacion general que resulta del namero 5 del precep-
to citado, sobre secreto profesional, que sera expuesta mas adelante

Interesa destacar lo establecido en el articulo 94 de la LGT que determi-
na las autoridades sometidas al deber de informar y colaborar.

Respecto a las autoridades sometidas, el apartado 1 del citado articulo
94 menciona expresamente a “las camaras y corporaciones, colegios y asociacio-
nes profesionales”.

El niimero 3 de ese precepto establece a su vez:

“Los juzgados y tribunales deberan facilitar a la Administracion tributaria, de ofi-
cio o a requerimiento de la misma, cuantos datos con trascendencia tributaria se des-
prendan de las actuaciones judiciales de las que conozcan, respetando, en su caso, el
secreto de las diligencias sumariales”.

Como puede apreciarse, el fundamento constitucional y legal del deber
de informaci6on a la Hacienda Publica y su extension ha sido claramente
formulado y, en una primera consideracion, parece un deber irresistible.

En efecto, partiendo de las premisas constitucionales expuestas debe
destacarse que la Administracion tributaria actia, en este ambito, con una
especial potestad que le permite requerir todo lo necesario para exigir el
exacto cumplimiento de las obligaciones fiscales por parte de los contribu-
yentes.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 76,1990, de 26 de abril, ya
establecio la siguiente doctrina:

“No cabe, en efecto, sostener que la Administracion tributaria y el contribuyente
se encuentren en la misma situacién como si de una relacion juridico-privada se trata-
ra. Como antes se vio, esa pretendida igualdad resulta desmentida por el articulo 31.1
de la Constitucion que, al configurar el deber tributario como deber constitucional,
estd autorizando al legislador para que, dentro de un sistema tributario justo, adopte
las medidas que sean eficaces y atribuya a la Administracion las potestades que sean
necesarias para exigir y lograr el exacto cumplimiento de sus obligaciones fiscales por
parte de los contribuyentes, potestades que por esencia sitdan a la Administracion
como potentior persona en una posicion de superioridad sobre los contribuyentes-.
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Finalmente, debe dejarse constancia también que la potestad de exi-
gencia de informacion se ha ampliado mas alla del ambito tributario para
imponerse como instrumento de la potestad recaudatoria de todo tipo de
deudas con la Hacienda Publica.

El Reglamento General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto
939/2005, de 29 de julio, dispone en su articulo 10.2 que “los funcionarios
que desemperien funciones de recaudacion podran realizar actuaciones de obtencion
de informacion previstas en los arts. 93y 94 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria’.

Asi resulta, también, de lo dispuesto en el articulo 10.1 de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, Ley General Presupuestaria, que establece:

“Sin perjuicio de las prerrogativas establecidas para cada derecho de naturaleza
publica por su normativa reguladora, la cobranza de tales derechos se efectuard, en
su caso, conforme a los procedimientos administrativos correspondientes y gozara de
las prerrogativas establecidas para los tributos en la Ley General Tributaria, y de las
previstas en el Reglamento General de Recaudacion”.

2.2. Los modos en que puede solicitarse la informacion

El articulo 93.2 de la LGT, con referencia al punto 1 del mismo, expues-
to sumariamente en el anterior apartado, establece:

“Las obligaciones a las que se refiere el apartado anterior deberan cumplirse
con caracter general en la forma y plazos que reglamentariamente se determinen,
o mediante requerimiento individualizado de la Administracién tributaria que podra
realizarse en cualquier momento posterior a la realizacion de las operaciones relacio-
nadas con los datos o antecedentes requeridos”.

Se destacan en este precepto dos formas de cumplir con el deber de
informacion por los obligados tributarios.

Por un lado, esta obligaciéon puede cumplirse con caracter general en la
forma y plazos que reglamentariamente se determinen, mediante declara-
ciones formales y predeterminadas en el tiempo exigidas a determinados
obligados tributarios que se encuentran una singular situacién juridica.
Por otro lado, y en contraposicion a estos, la estudiada obligacién de infor-
macion puede cumplirse mediante requerimientos individualizados.

El desarrollo reglamentario de esta obligacion se realiza por el Regla-
mento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e ins-
peccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
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mientos de aplicacion de los tributos, que se aprob6 por el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio (en lo sucesivo RGI).

El articulo 30 del citado rGI distingue estos dos modos de cumplimien-
to de la obligacion de informacion y, en relacion con los requerimientos
individualizados, que son los que interesan a este Informe para resolver la
consulta planteada, dice en el apartado 3 del citado articulo 30:

“El cumplimiento de la obligacion de informacién también podra consistir en la
contestacion a requerimientos individualizados relativos a datos, informes, antece-
dentes y justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento
de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones economicas,
profesionales o financieras con otras personas, aunque no existiera obligacion de
haberlos suministrado con caracter general a la Administracion tributaria mediante
las correspondientes declaraciones”.

En el primer inciso del ultimo parrafo de este articulo 30.3 del RGI se
dice:

“Los requerimientos individualizados de obtencion de informacion respecto de
terceros podréan realizarse en el curso de un procedimiento de aplicacion de los tri-
butos o ser independientes de este”.

Estos requerimientos individualizados no significan que deban realizar-
se, necesariamente, a sujetos tributarios concretos y sobre tributos singula-
res, como se va a tener la oportunidad de comprobar en la exposicion de
la jurisprudencia dictada sobre este particular.

Como resulta del citado precepto la informacion se puede referir a la
aplicacion de un tributo, respecto del cual haya abierto un procedimiento
de aplicacion del mismo, o a una informacion que es independiente de un
procedimiento especifico de aplicacion de tributos.

No obstante, la regulacion de la LGT y del RGI proporcionan determina-
das pautas, utiles a la interpretacion, que muchas veces son ignoradas en
la solucién de los casos concretos, incluso por la jurisprudencia que se ha
tenido la oportunidad de estudiar.

Por una parte, el articulo 93.2 de la LGT, como se ha transcrito ante-
riormente, dice que el requerimiento individualizado “podra efectuarse en
cualquier momento posterior a la realizacion de las operaciones relacionadas con los
datos o antecedentes requeridos”.

Esta implicita en esta exigencia que ha de existir una cierta determina-
cion de las operaciones sobre las que versa la informacion requerida, es
decir, esta ha de relacionarse con operaciones determinadas o determi-
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nables, ya realizadas y sometidas a investigacion, se haya o no abierto un
procedimiento de aplicacién de un tributo.

Por su parte, el articulo 55.1 del rGI establece lo que debe incluirse por
la Administracion en los requerimientos individualizados de informacion
tributaria, estableciendo en su apartado ¢) que en el mismo se habra de
contener:

“Los datos relativos a los hechos respecto de los que se requiera la informacion”.

Se corrobora asi lo establecido en la LGT, exigiendo que el requerimien-
to individualizado de informacion tributaria identifique los hechos sobre
los que versa la informacion. No es exigible, como acaba de decirse y con-
forme a la jurisprudencia aplicable, que se refiera a un sujeto singular y a
un impuesto especifico. Pero si es exigible que el requerimiento de infor-
macion determine el hecho o hechos que se investigan, aunque sean de
caracter general y referidos a un conjunto de potenciales sujetos tributa-
rios. Por tanto, no pueden admitirse requerimientos de informacion sin
concrecion alguna a hechos representativos de operaciones identificadas.

En definitiva, esto no es otra cosa que una exigencia de motivacion del
requerimiento de informacion, que la jurisprudencia consolidada del Tri-
bunal Supremo exige, como se expondra seguidamente.

Finalmente, en relacion con la consulta sobre los requerimientos reali-
zados a Juzgados y Tribunales, debe destacarse el articulo 56 del rGI, que
establece algunas exigencias adicionales sobre la competencia para reali-
zarlos, que son las siguientes:

“Los requerimientos individualizados de informacion que se efectien a las entida-
des y érganos a que se refiere el art. 94.3 y 4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, se realizaran directamente por el superior jerarquico del érgano
actuante que pretenda obtener la informacion”.

No solo esto, sino que este mismo articulo 56 del rRGI, en relacién con
los requerimientos a los Juzgados y Tribunales y el ambito de las competen-
cias del Estado, dispone que:

”El 6rgano competente para realizar los requerimientos de informacion a que se
refiere el art. 94.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, sera el
director general, los directores de departamento o los delegados de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria de los que dependa el drgano actuante que solicita la
informacion”.
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Por tanto, si el 6rgano actuante que solicita la informacion es el departa-
mento regional de inspecciéon de una Delegacion de la Agencia Estatal de
la Administracién Tributaria, quien debe realizar formalmente el requeri-
miento es el Delegado de la Agencia correspondiente.

En cualquier caso, y finalmente, el requerimiento ha de estar justificado
en estos casos especialmente de solicitudes de informacion a Juzgados y
Tribunales, como lo exige este articulo 56 del RGI:

“En estos casos, el 6rgano actuante que pretenda obtener la informacion dirigira
una solicitud debidamente justificada al érgano competente para realizar el requeri-
miento”.

El subrayado pone de manifiesto un deber singular de justificacion que,
en el caso de requerimientos a Juzgados y Tribunales, es importante porque, a
juicio de esta Comision, esta exigencia a los Tribunales debe ser excepcional y
relacionada siempre con operaciones o situaciones determinadas.

Los Juzgados y Tribunales tienen una funcién delimitada constitucio-
nalmente, como resulta del articulo 117.4 de la Constitucion:

“los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas funciones que las sefaladas en el
apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de
cualquier derecho”.

En principio la constitucion quiere, sin duda, preservar la exclusividad
de la funcién jurisdiccional en los Juzgados y Tribunales, como resulta del
punto 2 de ese mismo precepto constitucional, sin sobrecargarles con otras
funciones que puedan ir en detrimento de esa funcion y del ejercicio inde-
pendiente de la misma.

Esa misma exclusividad en el ejercicio de la funcién jurisdiccional y la
limitacion para la realizacion de otras funciones resulta del articulo 2 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial.

Ahora bien, la Sentencia del Tribunal Constitucional 141/1988, de 12
de julio, no ha considerado estos preceptos, que conforman el bloque de
la constitucionalidad, como una limitacion para que los Juzgados y Tribu-
nales puedan realizar otras funciones distintas de las meramente jurisdic-
cionales, como se dice literalmente en la misma:

“(...) esta exclusividad no impide que, en virtud del deber de colaboracién entre
todos los poderes del Estado, puedan imponerse al Juez obligaciones encaminadas
a logro de otras finalidades publicas, entre las cuales puede figurar la de comunicar
la existencia de un documento respecto al cual no se ha hecho efectivo el pago de
un tributo”.
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Aceptado este deber de colaboracion en estos requerimientos dirigidos
a Jueces y Tribunales, cobra una especial importancia la concrecién de los
datos de trascendencia tributaria que se soliciten, con una singular exigen-
cia también de justificacién como establece el citado articulo 56 del rRGI.

La diccion literal del articulo 94.3 de la LGT establece que se faciliten
“cuantos datos de trascendencia tributaria se desprenden de las actuaciones judicia-
les de las que conozcan”, pero esto no puede interpretarse como una obliga-
cion de facilitar cualesquiera datos de estas caracteristicas y en cualquier
circunstancia.

Como se expondr4, los datos de trascendencia tributaria que se aportan
a los procedimientos judiciales son numerosisimos, porque en la vida real
todo acto reviste trascendencia tributaria y es susceptible de incidir de al-
guna manera en un hecho imponible, habida cuenta de la exhaustividad
con la que de nuestro sistema fiscal grava las distintas actividades repre-
sentativas de algun tipo de capacidad economica. Especialmente se puede
predicar esto de los datos que se ponen en juego en la mayor parte de las
disputas jurisdiccionales.

En consecuencia, si los requerimientos dirigidos a los Juzgados y Tri-
bunales no realizaran una “seleccion” de los datos a proporcionar a la Ad-
ministracion Tributaria y no los refirieran a situaciones determinadas, se
convertirian aquellos, de hecho, en una “prolongacion” de los 6rganos de
esa Administracion, desnaturalizando su funcion esencial, que es la juris-
diccional, y sobrecargando a los mismos con una labor impropia.

2.3. Limites generales
* Datos privados no patrimoniales.

Delimitado el fundamento, la extension del deber y los modos de rea-
lizar los requerimientos, procede considerar ahora sus limites generales
establecidos en LGT, que han de permitir perfilar el deber de informacion
exigido legalmente.

En primer lugar debe destacarse que la obligacion de los profesionales
no alcanzara a los datos privados no patrimoniales, como ya destaco la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 110/1984, de 26 de noviembre.

Asi lo recoge el articulo 93.5, primer inciso del mismo, que dispone:

“La obligacion de los demads profesionales de facilitar informacion con trascen-
dencia tributaria a la Administracion tributaria no alcanzara a los datos privados no
patrimoniales que conozcan por razén del ejercicio de su actividad cuya revelacion
atente contra el honor o la intimidad personal y familiar”.
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¢ El secreto profesional

En segundo lugar, el iltimo inciso de este mismo articulo 93.5 de la LGT,
en relacion con el alcance de esta obligacion de los profesionales establece:

“Tampoco alcanzara a aquellos datos confidenciales de sus clientes de los que
tengan conocimiento como consecuencia de la prestacion de servicios profesionales
de asesoramiento o defensa.

Los profesionales no podran invocar el secreto profesional para impedir la com-
probacion de su propia situacion tributaria”.

La redaccion de este precepto procede de la reforma de la LGT reali-
zada por la Ley 10/1985, que restringi6é notablemente la referencia a esta
limitacion con respecto a la que se establecia en la redaccion originaria del
ano 1963 del articulo 111. En esta se excluia al profesional del deber de
informacion respecto de los asuntos amparados por el secreto profesional.

Una sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1972 “su-
geria” al legislador la eliminacién del secreto profesional como limite al
deber de informacion.

A partir de esta temprana sentencia la delimitacion de este derecho y
su “convivencia” con el deber de cumplir con los requerimientos de la Ha-
cienda Publica ha sido realizada por el Tribunal Constitucional y asumida
por el Tribunal Supremo.

La citada Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre sostiene que el de-
ber de secreto profesional de los abogados es obligado e, incluso, su viola-
cion puede ser castigada penalmente, por lo que la Inspeccién no puede
pretender que se viole.

Ahora bien, no todos los “contenidos” de la relaciéon profesional aboga-
do/cliente estan amparados por el secreto profesional. Dice esta sentencia
constitucional:

“El secreto profesional, es decir, el deber de secreto que se impone a determina-
das personas, entre ellas los Abogados, de lo que conocieren por razén de su profe-
sién, viene reconocido expresamente por la Constitucion, que en su art. 24.2 dice que
la Ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no
se esta obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos. Evidentemente,
y “a fortiori’; tampoco existe el deber de declarar a la Administracion sobre esos he-
chos. La Constitucion consagra aqui lo que es no un derecho, sino un deber de ciertos
profesionales que tienen una larga tradicion legislativa (cfr. art. 263 LECr.).

Es evidente que si el secreto es obligado e incluso su violacion es castigada pe-
nalmente (art. 360 CP), la Inspeccion Fiscal no puede pretender que se viole. Pero
también en este punto son aplicables algunas de las consideraciones anteriores. La
exigencia de exigir las certificaciones del movimiento de las cuentas no viola en si el
secreto profesional, puesto que, como se ha advertido, en ellas sélo aparece la causa
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genérica de cada operacion bancaria y no el contenido concreto de la relacion subya-
cente. Tampoco vulneraria el secreto profesional el simple conocimiento del nombre
del cliente y de las cantidades pagadas por él en concepto de honorarios, ya que
estos datos deben figurar en el libro de ingresos profesionales, de obligada llevanza y
exhibicion a la Inspeccion.

La cuestién podria suscitarse si la Inspeccion, al pedir los antecedentes y datos
de determinadas operaciones, penetrase en el ambito de las relaciones profesionales
concretas entre el cliente y, en este caso, el Abogado. Sélo entonces podria y deberia
negarse el contribuyente a facilitar datos que supusiesen la violacion del secreto pro-
fesional. Es posible también que no existiese acuerdo sobre cudl es la zona especifica
de relaciones cubiertas por el secreto profesional cuya delimitacién puede ofrecer
dificultades en ciertos casos. Pero para eso estan los Tribunales de Justicia. La cues-
tién, en dltimo término, no puede resolverse de forma abstracta, sino sobre cada caso
concreto”.

Por tanto, en el caso de que la Inspeccion, al pedir los datos o antece-
dentes de determinadas operaciones, le fuera permitido entrar en el ambi-
to de las relaciones profesionales concretas entre cliente y abogado, podria
este alegar el secreto profesional.

La identificacion del cliente y lo que este paga al abogado no es un dato,
en definitiva, que pueda ampararse en el secreto profesional. Sin embargo,
es discutible que no pueda ser amparado en el mismo el hecho de no aten-
der a una solicitud directa sobre tipos de procedimientos y cuantia, porque
la combinacién de ambos permite conocer la razén ultima de la relacion
profesional del abogado con su cliente. Cuestion distinta es que estos datos
se pidan a terceros, como son los Juzgados y Tribunales, como es el caso
sometido a consulta.

® Proteccion de datos de cardcter personal

En tercer lugar, respecto al consentimiento del afectado por la cesion
de datos de cardcter personal, el citado precepto en su nimero 4 dispone:

“La cesion de datos de caracter personal que se deba efectuar a la Administracion
tributaria conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, en los apartados anteriores
de este articulo o en otra norma de rango legal, no requerird el consentimiento del
afectado. En este dmbito no serd de aplicacion lo dispuesto en el apartado 1 del art.
21 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Ca-
racter Personal”.

Se excluye, por tanto, de forma directa y expresa la proteccion que pro-
porciona la LoPD, como ha corroborado la doctrina jurisprudencial que se
expondra mas adelante, entre otras la citada Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 110/1984, que directa y claramente dice:
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“Y el articulo 18.1 CE hay que entender que impide injerencias en la intimidad
arbitrarias o ilegales, como dice claramente el articulo 17.1 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos (Pacto de Nueva York), ratificado por Espafa y con arreglo al cual,
de acuerdo con el articulo 10.2 CE, hay que interpretar las normas relativas a los
derechos fundamentales que la constitucion reconoce, y entre ellos el derecho a la
intimidad personal y profesional. Es de sefialar que con arreglo a estos criterios la
LO 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, que no se refiere expresamente a las cuestio-
nes planteadas en el presente recurso, establece que no se consideran con caracter
general intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la auto-
ridad competente de acuerdo con la Ley (art. 8.1). Entiéndase que la Ley solo puede
autorizar esas intromisiones por imperativos de interés publico, circunstancia que se
da en los supuestos aqui contemplados”.

Se trataba de un requerimiento de informacién sobre cuentas bancarias
que, sin tal imperativo de interés publico, hubiera sido un ambito protegi-
do por el articulo 18.1 de la Constitucion.

¢ El objeto de la informacion.

En cuarto lugar, respecto a los eventuales limites referidos al objeto de
la informacion, son cuatro los elementos que lo definen, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 93.1 de la LGT.

Lo que se esta obligado a proporcionar son toda clase de datos, informes,
antecedentes'y justificantes, dice literalmente el citado precepto.

La diccién del mismo es muy amplia y parece abarcar todo tipo de infor-
macion en muy diversos soportes y formas. Sin embargo, esta redaccion del
precepto que se viene arrastrando desde la version originaria de la Ley de
1963 y su reforma en 1977, debe someterse a algunas matizaciones.

La expresion “datos, informes, antecedentes y justificantes” hace referencia
no a un conjunto heterogéneo de datos, sino a un conjunto de instrumen-
tos, alimentados con datos y conformados de forma racional y sistematica.

La compresion de lo que sea el dato o un antecedente nos ha de venir
facilitada por el sentido que resulta del Diccionario de la Real Academia
Espanola. Dato es “antecedente necesario para llegar al conocimiento exacto de
algo o para deducir las consecuencias legitimas de un hecho’. Antecedente es “ac-
cion, dicho o circunstancia que sirve para comprender o valorar hechos posteriores”.

Habra de convenirse que la diferencia entre dato y antecedente viene
dada por su referencia al presente o al pasado, respectivamente.

La comprension de lo que es informe es algo mas compleja. De acuerdo
con el Diccionario de la Real Academia Espanola es la “descripcion, oral o
escrita, de las caracteristicas y circunstancias de un suceso o asunto’.
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Esta idea de informe lleva consigo un matiz subjetivo, un juicio de valor,
sobre personas o hechos que, en materia tan delicada y sensible como la
fiscal, parece hacerle dificilmente compatible con el deber de informa-
cion. No tiene sentido que junto al mero dato pueda verse trasladado ese
juicio hacia las dependencias de la Hacienda Publica, cuando lo que es o
deberia ser el objeto de la informacion es el dato objetivo con trascenden-
cia tributaria.

En este sentido, podria decirse que es incoherente con la propia finali-
dad del requerimiento de informacion, que es la de obtener datos fiables
para contrastarlos con los aportados por los sujetos pasivos, el tamizar esa
fiabilidad mediante juicios de valor u opiniones propios de un Informe,
entendido en su estricto significado.

En nuestro entendimiento por informe no debe entenderse algo dife-
rente de dato o antecedente, expresiones a las que ahora se anade la de
justificante, esto es, el de datos de trascendencia tributaria, pero no con-
cebidos como un conjunto heterogéneo de datos, sino como una serie de
ellos facilitados de forma racional y sistematica.

En cualquier caso, el dato, informe, antecedente o justificante ha de te-
ner trascendencia tributaria, como se acaba de indicar, estableciéndose asi un
importante limite objetivo que no es otro que el anudado a una finalidad
investigadora que permite y hace licito el ejercicio de la potestad estudiada.

Qué deba entenderse por “trascendencia tributaria’, como ya se dijo an-
teriormente, es también cuestion abierta, sometida a la interpretacion de
cada caso, que los Tribunales y los 6rganos administrativos de control de la
aplicacion de los tributos, los Tribunales Econémico-Administrativos, han
venido perfilando.

Se trata de un concepto muy general y muy ambiguo a la vez, que hace
susceptible de ser objeto de la informacion, que debe darse a la Admi-
nistracion tributaria, a la practica totalidad de los datos que pongan de
manifiesto un cierto atisbo de capacidad econémica y estén legalmente
incorporados a un hecho imponible. Ademas, actualmente, pocos aspectos
de la realidad econémica escapan a la posibilidad de ser embebidos en un
hecho imponible.

En relacioén con este punto, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26
de junio de 1989 declar6:

“La funcion investigadora de la Administracion de la Hacienda Pdblica puede
y debe dirigirse a aquellos hechos que tienen trascendencia tributaria, es decir, en
general sobre aquellos acontecimientos o circunstancias que determinan el hecho
del nacimiento del hecho imponible pues es a partir de ese momento, en cualquier
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Impuesto de que se trate, cuando el hecho tiene esa trascendencia tributaria y de é/
derivan exenciones, deducciones, hecho liquidable, cuota, sujeto, etc”.

Puede comprobarse la amplitud del concepto y, por esta razon, sola-
mente con la jurisprudencia puede intentarse una delimitacion sobre el
alcance del deber de cumplir con los requerimientos de informacion de la
Administracion Tributaria.

Debe, por tanto, exponerse seguidamente c6mo han interpretado los
Tribunales estos limites, para poder valorar adecuadamente los requeri-
mientos objeto de estudio en este Informe.

2.4. Interpretacion de los Tribunales

La citada sentencia de la Audiencia Nacional no hacia otra cosa que
hacerse eco de la doctrina administrativa.

En efecto, la Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Cen-
tral de 23 de noviembre de 1987 se planted la validez del requerimiento de
informacion a una entidad bancaria sobre el censo de titulares de tarjetas
de crédito, estableciéndose una doctrina sobre qué ha de entenderse por
datos, informes o antecedentes de trascendencia tributaria que merece la
pena exponer literalmente:

“Estos han de ser susceptibles de tener consecuencias juridicas de forma directa
o indirecta, segtn sefala el articulo 140 d) de la Ley General Tributaria, en aplicacion
de los tributos, esto es, en un procedimiento tributario que no es preciso que ya esté
iniciado y, por tanto, han de estar o ser proporcionados a los resultados que pueden
producir en el referido procedimiento y tienen cardcter instrumental respecto de la
exaccion de los impuestos determinados; que tales proporcionalidad y cardcter ins-
trumental entre lo solicitado por la Administracion y las consecuencias reales que
en el dmbito tributario hayan de producirse, exigen que se de, entre ambas, un nexo
que no tiene por qué conducir exclusivamente a algin hecho imponible de cualquier
tributo, sino que puede suministrar una informacion tendente, en una investigacion,
al descubrimiento de hechos ignorados por la Administracion o a la determinacion
de bases total o parcialmente ocultadas por el contribuyente, siendo suficiente que,
razonablemente, pueda pensarse en una obligacion tributaria”.

El concepto delimitado e interpretado asi de forma tan amplia hace
dificil concebir un dato, informe, antecedente o justificante, extraido de
relaciones economicas, profesionales o financieras, que escape al mismo.

La seguridad juridica exigiria, sin embargo, una cierta delimitacién del
concepto. Esta se ha venido construyendo en torno a la idea de concrecion
de los datos, esto es, el requerimiento individualizado se habria de refe-
rir a informacion personalizada o, al menos singularizada, esto es, el dato
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debe estar referido a los hechos que sean imputables a un contribuyente
o a contribuyentes determinados o susceptibles de ser considerados obli-
gados tributarios por encontrarse en situaciones sobre las que se estuviera
realizando una investigacion o estuvieran contempladas en los planes de
inspeccion, aunque no estuvieran previamente identificados.

Ciertamente, no puede considerarse que exista una jurisprudencia que
haya precisado el concepto de trascendencia tributaria y haya prohibido
los requerimientos masivos de informacion, en la medida en que no contu-
vieran referencia a personas concretasy a tributos singulares.

Por el contrario, la jurisprudencia ha ido perfilando, en torno a la idea
de que los datos pudieran tener trascendencia tributaria indirecta, una
serie de decisiones en las que esa concrecion, aunque exigida respecto de
personas concretas o susceptibles de serlo, no era predicable respecto de
tributos singulares.

Asi la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de mayo de 1990 descri-
bi6 la trascendencia tributaria de la siguiente forma:

“la cualidad de aquellos hechos o actos que pueden ser (tiles a la Administracion
para, con respeto a los derechos humanos, averiguar si ciertas personas cumplen o no
con la obligacion establecida en el articulo 31.1 CE de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica y poder, en caso contra-
rio, obrar en consecuencia de acuerdo con la Ley. Esa utilidad puede ser directa cuan-
do la informacién solicitada se refiere a hechos imponibles, es decir, a actividades,
titularidades, actos y hechos a los que la ley anuda el gravamen, o indirecta, cuando
la informacion solicitada se refiere a datos colaterales que puedan servir de indicio
para después buscar hechos imponibles presuntamente no declarados o, sencilla-
mente, para guiar después la labor inspectora —que, no se olvide, no debe alcanzar a
absolutamente todos los sujetos pasivos por ser ello materialmente imposible— hacia
ciertas y determinadas personas”.

Esta jurisprudencia ha sido ratificada por el Tribunal Supremo, pero en
ciertas decisiones se ha llegado incluso a permitir requerimientos genéri-
cos, exigiendo listados generales sin apenas datos de discriminacion por
singularidades, aunque estas decisiones se han referido a entidades banca-
rias en supuestos especificos que conviene tener presente y no extrapolar
ciertas conclusiones a todos los casos, que harian de este poder de la Admi-
nistracion Tributaria algo irresistible y, lo que es mas grave, sin exigencia
alguna de motivacion.

Dos recientes Sentencias del Tribunal Supremo han permitido, cierta-
mente, requerimientos generales de informacion, con ciertas matizacio-
nes, al resolver determinados recursos interpuestos por entidades banca-
rias frente a los mismos.
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El Tribunal Supremo en estas resoluciones ha introducido, efectivamen-
te, relevantes matizaciones en su doctrina abriendo la posibilidad de re-
querimientos genéricos de informacion, sin referencia a tributos concretos
ni a personas determinadas, aunque no debe perderse de vista en qué casos
admite esto, ni la especialidad con la que el articulo 94.3 se refiere a este
tipo de requerimientos.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2011 (recur-
so de casacion 2117/2009), que transcribe otras sentencias que se habian
pronunciado sobre como debia entenderse el concepto de trascendencia
tributaria y de motivacion, es muy escueta y poco precisa, no obstante des-
estimar el recurso de casacion de la entidad bancaria, declarando la con-
formidad a derecho de un requerimiento planteado en esos términos tan
genéricos.

Respecto alaidea de trascendencia tributaria se dice en dicha sentencia
que el requerimiento del Equipo Central de Informacion de la ONIF tenia
dicha trascendencia y que asi lo expreso claramente, se afirma, “al especi-
ficar que dicha informacion ‘resulta necesaria para el desarrollo de las actuaciones
que tienen encomendados los Servicios de Inspeccion de la A.E.A.T.”.

Respecto de la motivacion, el también escueto razonamiento de la Sen-
tencia resulta ademads un tanto tautolégico, porque dejando aparte la trans-
cripcion de la doctrina de otras sentencias, en relaciéon con el caso que
resuelve se limita a decir:

“No cabe duda que el requerimiento objeto de la presente casacion refleja y justi-
fica, como ya se ha mencionado en el fundamento juridico anterior, la trascendencia
tributaria de la informacién solicitada, de ahi que el requisito de la motivacion deba
entenderse también cumplido en este caso”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2012, que tam-
bién acepta un requerimiento absolutamente genérico y masivo?, estd me-
jor argumentada respecto a la motivacion con referencia a al caso singular

En esta sentencia se impugnaba un requerimiento de informacion a un Banco con-
sistente en proporcionar la relacion de cuentas que en ejercicio del 2005 hubieran
mantenido un importe anual total por suma de apuntes en el Haber de 3.000.000,00
de euros, identificando al cliente y el importe exacto de la cuenta.

El caso planteado es esta sentencia se sometia al Tribunal un requerimiento en el que
se reclamo una relacion de titulares de contratos de alquiler de cajas de seguridad con-
certados con la entidad bancaria requerida, con expresion del nimero y localizacion
fisica de las cajas. La Audiencia Nacional habia anulado el requerimiento en sentencia
de 14 de septiembre de 2009 y el Tribunal Supremo la confirma.
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que resuelve, que no es decisivo ni se centra en los requerimientos de la
Inspeccion, pues lo que pretende es remarcar, sobre todo, la menor ampli-
tud de la potestad de los 6rganos de recaudacion, frente a los de inspec-
cion, para realizar este tipo de requerimientos.

Asi, se destaca en esta Sentencia en primer lugar la necesidad de una
actividad inspectora eficaz en los siguientes términos:

“No cabe olvidar que la amplitud y la complejidad de las funciones que asume
el Estado hacen que los gastos publicos sean tan cuantiosos que el deber de una
aportacion equitativa para su sostenimiento resulta especialmente apremiante. De
otra forma se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal, ya que las sumas
que unos no paguen debiendo hacerlo tendran que ser afrontadas por otros con
mads espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar. De ahi la necesidad de
una actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a
veces incomoda y molesta (sentencia del Tribunal Constitucional 50/1995, FJ 6°).

Por lo tanto, en principio y con caracter general, no cabe apreciar violacién del
articulo 18.1 de la Carta Magna por el hecho de que los ciudadanos queden obli-
gados a facilitar una informacion que, pese a pertenecer a la esfera de su intimidad,
tiene relevancia tributaria; ahora bien, solo sera asi si el deber de colaboracion y
los eventuales requerimientos en que se articula se ajustan al régimen juridico di-
sefiado por el legislador [sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 21 de
noviembre de 2005 (casacion 2294/04, F] 3°) y auto del Tribunal Constitucional
642/1986, FJ 3°".

De esta forma, después de recordar la doctrina general sobre los
requerimientos de informacion tributaria, se concluye sobre los reque-
rimientos de informacién realizados por los 6rganos de recaudacion
tienen un alcance mas limitado y se alude a que los mismos no pueden
tener el caracter genérico que si puede ser aceptado en los requeri-
mientos de la Inspeccion. Los términos en los que se pronuncia la cita-
da Sentencia son los siguientes:

“En otras palabras, por definicion un érgano de recaudacion no puede practicar
requerimientos genéricos de informacion. Mientras que, en principio, todo sujeto pa-
sivo de no importa qué tributos esta sujeto a la potestad de comprobacion e inspec-
cion de la Administracion tributaria, justificandose asi la existencia de requerimientos
generales de informacion, siempre que aparezcan suficientemente motivados y se
adopten siguiendo los cauces previstos en la norma, solo quedan sometidos al ambito
competencial de los érganos de recaudacion quienes aparezcan como deudores de
la Hacienda Pdblica, no cabiendo por ello, practicar requerimientos generales en este
ambito. En suma, tratandose de la recaudacion y, por tanto, de los érganos adminis-
trativos que la tienen encomendada, no cabe practicar requerimientos desvinculados
del cobro o de la exaccion de créditos concretos y especificos”.
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Partiendo de esta doctrina, las Sentencias de la Audiencia Nacional de
12y 26 de julio de 20123, cambiando de criterio y adoptando esta doctrina,
tal vez por este cambio obligado, con unos pronunciamientos poco tempe-
rados, han concluido lo siguiente:

V' Los requerimientos de la Inspeccién no han de realizarse en relacién
con la aplicaciéon de un tributo concreto, sino para la persecucion
del Fraude, por lo que no cabe alegar una posible ausencia de justi-
ficacion de la trascendencia tributaria de los datos cuya informacién
se solicita, ya que “los datos por si solos, asi como los informes, no tienen por
s mismos un contenido tributario, pero en la medida en que se ponen en con-
tacto con otros datos pueden tener un significado de trascendencia tributaria
que es lo que se pretende en el presente caso”.

V' En relacién con la posible falta de individualizacién de las personas
afectadas por el requerimiento, las citadas sentencias consideran que
“no se piden extractos de cuentas, ni datos particularizados, sino un informe
que recoja un resultado concreto, sin que interesen las distintas operaciones
individualizadas que hayan dado lugar a dicho resultado” por lo que no
resultaria necesario cumplir con las formalidades del articulo 93.3 de
la LGT.

v El argumento de falta de motivacion se desestima entendiendo que
el requerimiento refleja y justifica la trascendencia tributaria de la
informacion que solicito, al indicar que dicha informacion “resulta
necesaria para el desarrollo de las actuaciones encomendadas a los Servicios
de Inspeccion de la AEAT”.

Ahora bien, el Tribunal Supremo insiste en que no es posible establecer
una solucién tunica y general sobre los términos en los que deben estar
realizados los requerimientos, sino que “serd preciso, en cada caso concreto,
comprobar si los limites sustantivos y procedimentales a través de los cuales ha de
canalizarse la obtencion de informacion han sido respetados por la Administracion y
s, en consecuencia, el quebranto de valores y derechos constitucionalmente protegidos
estd justificado”.

Asi lo dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de
2013, que vuelve a insistir en las exigencias de motivacion e individualiza-

En estas se desestiman sendos recursos presentados por las entidades mercantiles
SISTEMAS 4B, S.A. y FINANCIERA EL CORTE INGLES FC, S.A. contra requerimientos de
informacion realizados por el Departamento de Inspecciéon de la AEAT en los que se
solicitaban la relacion de personas o entidades titulares de tarjetas de crédito y débito
que hubieran realizado pagos por un importe total o igual o superior a 30.000 euros.
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cion porque “estan proscritas las injerencias arbitrarias o desproporcionadas en el
derecho a la intimidad de las personas”.

Esta Sentencia estima el recurso de casacion de la AEAT, permitiendo
un requerimiento genérico de informacion* pero, no obstante, establece
una doctrina sobre la necesidad de motivaciéon que es importante destacar.

Esta Sentencia reitera que este tipo de litigios exigen “un examen riguroso
del cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales en cada caso concreto a
los efectos de verificar si el requerimiento de informacion se ha realizado conforme al
régimen juridico legalmente dispuesto”.

A partir de esta premisa, esta Sentencia de 28 de noviembre de 2013 se
detiene especialmente en el requisito de la motivacion, con referencia a
doctrina jurisprudencial anterior, que puede entenderse consolidada, en
los siguientes términos:

“La motivacion del requerimiento de informacion se convierte en uno de los re-
quisitos sustanciales, y ello no empece que no tenga refrendo expreso legal, puesto
que como se ha puesto de manifiesto por este Tribunal cuantas ocasiones hemos
tenido oportunidad, valga por todas la sentencia de 12 de marzo de 2009 (casacion
4549/04, F] 3°), el requerimiento de informacion debe estar motivado; aun mas, ha
de cumplir con la prevision de individualizacion que el tipo de informacion deman-
dada exige, debiendo concurrir una justificacion especifica y suficiente que funda-
mente el requerimiento, segtn afirmamos en la sentencia de 12 de noviembre de
2003 (casacion 4783/98, F] 4°)”.

Seguidamente esta sentencia destaca dos requisitos mas exigibles a los
requerimientos de informacion, que son la proporcionalidad y la acredi-
tada trascendencia tributaria de los datos requeridos. Dice esta sentencia:

“Y ya en la sentencia de 3 de febrero de 2001, abordamos el alcance de este con-
cepto juridico indeterminado de trascendencia tributaria y delimitamos la exigencia
de proporcionalidad en los siguientes términos, ‘la informacién puede solicitarse en
cuanto sirva o tenga eficacia en la aplicacién de los tributos, obviamente tomando la
frase en términos generales, pues la norma no se refiere a la comprobacién e investi-
gacion de una determinada relacion tributaria, sino que busca habilitar para recabar
informacion, tanto de particulares como de organismos, para cuanto conduzca a

El caso planteado es esta sentencia se sometia al Tribunal un requerimiento en el que
se reclamo6 una relacion de las operaciones de caja con billetes de 500 € en un periodo
determinado, con identificacién de las personas que hubieran realizado operaciones
de ingreso o de retirada de cantidades superiores a 100.000 €, asi como los benefi-
ciarios en cada ingreso y el ordenante en cada retirada; también en el caso de que el
saldo inicial o final de caja en el dia de referencia, en billetes de 500 €, fuera superior
a 100.000 debia mandarse la misma informacion citada anteriormente.
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la aplicacion de los tributos’ Y naturalmente, aunque no se diga expresamente, la
Administracion habra de atemperar el requerimiento de informacion al principio de
proporcionalidad (tercera acotacion) que irradia sobre toda la actuacion administra-
tiva, limitando los extremos solicitados al fin expresado de la aplicacion estricta de los
tributos, siendo demostracion nuestra sentencia de 24 de junio de 1999, al afirmar
que estan proscritas las injerencias arbitrarias o desproporcionadas en el derecho a
la intimidad de las personas en la exigencia del deber de informacion y colaboracion
tributaria”.

La Sentencia reitera también su doctrina sobre la idea especial de la di-
ferenciacion entre la trascendencia tributaria “directa” e “indirecta’, que es
una de las principales vias que permiten requerimientos generales y abier-
tos, en los siguientes términos:

“Y esa utilidad puede ser ‘directa’ (cuando la informacion solicitada se refiere a
hechos imponibles, o sea, a actividades, titularidades, actos o hechos a los que la Ley
anuda el gravamen) o ‘indirecta’ (cuando la informacion solicitada se refiere solo a
datos colaterales, que puedan servir de indicio a la Administracion para buscar des-
pués hechos imponibles presuntamente no declarados o, sencillamente, para guiar
después la labor inspectora —que no se olvide, no puede alcanzar a absolutamente
todos los sujetos pasivos, por ser ello materialmente imposible- hacia ciertas y de-
terminadas personas (FD cuarto; en el mismo sentido, sentencia de 14 de marzo de
2007, recurso de casacion 1320/2002)"

Ha sido esta concepcion de la trascendencia tributaria indirecta la que
ha permitido al Tribunal Supremo aceptar los requerimientos genéricos de
informacion, sin referirse a personas determinadas, aunque siempre con
un limite solo aplicable a cada caso, que es el de la especifica motivacion
en cada caso, puesto que como dice la misma sentencia, con cita de otra de
14 de febrero de 2006:

“La motivacion exige que la resolucién contenga una fundamentacion suficiente
para que en ella se reconozca la aplicacion razonable del Derecho a un supuesto
especifico permitiendo a un observador saber cuales son las razones que sirven de
apoyatura a la decision adoptada, quedando asi de manifiesto que no se ha actuado
con arbitrariedad”.

En el caso resuelto por la citada Sentencia de 28 de noviembre de 2013
el Tribunal Supremo entiende que el requerimiento genérico, sin referen-
cia a personas concretas, de informacion es conforme a Derecho porque:

“En resumidas cuentas, lo que se pretende es conocer con detalle determinadas
operaciones realizadas con billetes de 500 euros, que se concretan con referencia
sucursales y fechas, a nuestro entender, dichos datos y operaciones, de una cuantia
ciertamente significativa, con una clara relevancia econémica, no solo por su im-
portante cuantia, sino aliin mas si cabe por los billetes con los que se llevan a cabo,
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de notoria significacion en determinadas transacciones al margen de la legalidad,
sin mayor justificacion adicional, evidencia la trascendencia tributaria que se exige
para su conformidad juridica, lo que viene a ratificarlo, como sefala el Sr. Abogado
del Estado, el que figure entre las directrices del Plan General de Control Tributario
para 2007, aprobadas por Resolucion de la Direccion General de la A.E.A.T. de 17
de febrero de 2007 en cuya ejecucion se dicto el requerimiento de informacién para
la represion del fraude fiscal, incluyéndose expresamente en el Plan Parcial de Ins-
peccion las actuaciones de investigacion en control de operaciones con empleo de
billetes de alta denominacién, lo cual, a nuestro entender, viene a abundar sobre la
suficiencia de motivacion”.

Este ejemplo de valoracion de la motivacion de un caso concreto, como
el expuesto, es muy ilustrativo de la aplicacion practica de la doctrina juris-
prudencial, que es de especial importancia para resolver la consulta objeto
de este Informe.

2.5. Limites singulares para Juzgados y Tribunales: del secreto de
las diligencias sumariales

El articulo 94.1 de la LGT, al establecer la obligacion de los juzgados y
tribunales de facilitar a la Administracion tributaria la informacién reque-
rida destaca que se ha de hacer “respetando, en su caso, el secreto de las diligen-
cias sumariales”.

Con cardcter general el articulo 232.1 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial establece que “las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones
que prevean las leyes de procedimiento”.

El articulo 301.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que
“las diligencias del sumario seran secretas hasta que se abra el juicio oral, con las
excepciones determinadas en la presente Ley”.

En consecuencia, el secreto que se recoge como excepcion al deber de
atender a los requerimientos de la Administracion tributaria se refiere, por
tanto, exclusivamente al orden penal.

2.6. Elderecho de defensa: el derecho a no autoinculparse

Se ha de considerar también como opera el derecho de defensa como
limite de la obligacion que deriva de estos requerimientos individualizados
de datos de trascendencia tributaria.

En primer lugar, con caracter general, debe indicarse que la aportacion
de datos a los procedimientos judiciales, realizados por los abogados en
defensa de los intereses de sus clientes, en la medida en que fueran solici-
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tados a los mismos abogados (que no son los casos sometidos a consulta)
estaran, normalmente, protegidos por el secreto profesional, con las limi-
taciones que resultan de la doctrina constitucional, expuesta sumariamen-
te mas arriba.

La eventual colision del derecho de defensa con el deber de cumpli-
miento de los requerimientos de la Agencia Tributaria se centra en el dere-
cho a no declarar contra si mismo o a no autoinculparse.

Este eventual conflicto se produce, realmente, cuando el requerimien-
to va dirigido directamente al obligado tributario, como consecuencia de
que los datos obtenidos por medio de este tipo de requerimientos pudiera
servir, no solo para pagar lo debido fiscalmente, sino también para apreciar
infracciones administrativas e imponer sanciones, incluso para imputar un
delito.

No se produce este conflicto en la peticion por la Agencia Tributaria de
datos a terceros, exigiéndoles un deber legal de colaboracion, como es el
caso de los requerimientos a los Jueces y Tribunales y aun a los Colegios
Profesionales

No obstante, aunque esta eventual limitacion no operaria en los supues-
tos sometidos a este Informe, no esta demas dejar constancia del estado de
la cuestion, segin nuestra jurisprudencia constitucional.

El principio de que nadie esta obligado a declarar contra si mismo for-
ma del derecho de defensa, que esta recogido en el articulo 24.2 de la
Constitucion e, implicitamente, en el articulo 6 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos.

Como se sabe, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de
1981 (Recurso de Amparo 101/80) concluyo que:

“(...) los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos
matices, al derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestacio-
nes del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion
(articulo 25, principio de legalidad), y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo (Sentencias de la Sala Cuarta de 29 de septiembre, 4 y 10 de
noviembre de 1980, entre las mds recientes), hasta el punto de que un mismo bien
juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales, si bien en el pri-
mer caso con el limite que establece el propio articulo 25, en su ndmero 3°, al senalar
que la Administracion Civil no podra imponer penas que directa o subsidiariamente
impliquen privacion de libertad.

(...) los principios esenciales reflejados en el articulo 24 de la Constitucion en
materia de procedimiento han de ser aplicables a la actividad sancionadora de la
Administracion, en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se
encuentran en la base del precepto y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9
de la Constitucion”.
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La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, funda-
mentalmente en su articulo 134 y siguientes, y el articulo 34 de la LGT han
incorporado estos principios desde el punto de vista procedimental, pero
la cuestion esencial de fondo subsiste.

Cabe preguntarse hasta donde puede, legitimamente, la Administra-
cion Tributaria exigir la colaboracion, mediante la peticion de datos, al
contribuyente sin lesionar su derecho a no autoinculparse. Debe tenerse
en cuenta, que la informacion asi obtenida podria utilizarse para imponer
una sancion al contribuyente que presta su colaboracion.

En relacion con este punto, la doctrina del Tribunal Constitucional, sin
realizar ahora un estudio sobre las matizaciones ulteriores por no ser esta
cuestion esencial para la resolucion de la consulta, se establece en la im-
portante y contundente Sentencia 76,1990, de 26 de abril, que dedicé su
fundamento juridico 10 a este tema. Aunque, la extension del fundamento
es considerable, merece la pena dejar aqui constancia de su contenido:

“El dltimo de los motivos de inconstitucionalidad aducidos consiste en la presunta
vulneracion del art. 24.2 CE por el art. 83.3.f) LGT, segin la redaccién dada al mismo
por el art. 4 L 10/1985. Conforme a este articulo, se prevé una sancion de multa por
“la falta de aportacion de pruebas y documentos contables o la negativa a su exhibi-
cion”. La Sala 3% del Tribunal Supremo considera que no es posible traer a colacion en
este caso el deber de colaboracion de los contribuyentes con la Administracion; por-
que, si bien ha de admitirse la amplitud de dicho deber respecto de la conducta de
terceros no contribuyentes y “a excepcion de cuando venga cubierto por el secreto
profesional”, para la Sala es indudable que, en el caso de los propios contribuyentes,
aquel deber “no ha de rebasar el umbral donde comienza el derecho del ciudadano a
no autoinculparse como un elemento de proteccién de su presuncion de inocencia”.
Por consiguiente, la Sala no discute la presencia de un genérico deber de colabora-
cion del contribuyente con la Administracion tributaria, pero encuentra un limite de
ese deber en el derecho del contribuyente a no “autoinculparse”.

Son dos, por tanto, los derechos fundamentales que la Sala considera afectados e
intimamente unidos en esta cuestion: el derecho a no confesarse culpable y el dere-
cho a la presuncion de inocencia, derechos que el art. 24.2 CE enuncia y garantiza,
como es notorio, de forma separada. De la conexion entre ambos, la Sala deduce lo
que podria considerarse como un genérico derecho del contribuyente a la reserva de
sus datos econdmicos frente a la Administracion tributaria.

Pero esta construccién argumental no puede ser acogida, y asi lo ha sefalado
este Tribunal en diversos pronunciamientos. En la STC 110/1984 tuvimos ya la opor-
tunidad de declarar que la Inspeccion de los Tribunales tiene por finalidad verificar la
conducta fiscal del contribuyente y comprobar la veracidad de sus declaraciones a la
Hacienda Pdblica. Esta actividad investigadora puede conducir, en efecto, a la obten-
cion de elementos probatorios de que el contribuyente ha defraudado al Fisco, pero
es evidente que con ello no se esta exigiendo a aquél la dificil prueba de su inocen-
cia, ya que lo dnico que se le impone es el “deber de aportar los datos que puedan
ayudar a la investigacion”. Se comprende, por lo demads, que sin la colaboracién del
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contribuyente y la aportacion por éste de datos personales de alcance econémico la
labor inspectora resultara practicamente imposible cuando no fuera factible solicitar
los mismos datos de terceras personas.

Todavia con mayor rotundidad, en el ATC 642/1986 (f. j. 2°) se afirmd que no
puede haber duda de “que la Administracion esta habilitada también desde el plano
constitucional para exigir determinados datos relativos a la situacion economica del
contribuyente” y que esta exigencia es predicable “de todos y cada uno de los ciu-
dadanos en cuanto recaiga en ellos la cualidad de sujetos pasivos del impuesto” y
no sélo de terceros como son las Entidades intermediarias en el drea econémica y las
crediticias; doctrina en parte reiterada también en el ATC 982/1986. Y si en la sen-
tencia antes citada sostuvimos que el derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE)
no puede entenderse de tal modo que constituya un obstaculo que haga imposible o
dificulte el cumplimiento del deber declarado en el art. 31 CE, otro tanto cabe decir
cuando se invoca con pareja finalidad el art. 24.2 CE, como ahora ocurre, pues es una
misma la razén de decidir alli y aqur.

En efecto, no existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los
datos economicos del contribuyente con relevancia fiscal y esgrimible frente a la Ad-
ministracion tributaria. Tal pretendido derecho haria virtualmente imposible la labor
de comprobacion de la veracidad de las declaraciones de los contribuyentes a la
Hacienda Publica y, en consecuencia, dejaria desprovisto de toda garantia y eficacia
el deber tributario que el art. 31.1 CE consagra; lo que impediria una distribucion
equitativa del sostenimiento de los gastos publicos en cuanto bien constitucional-
mente protegido.

Pero, ademas de lo que hasta ahora se ha dicho, y como recuerda el Abogado
del Estado, la Sala parte en su razonamiento de una equivoca comprension de lo que
supone la aportacion de documentos contables en el art. 83.3.f) LGT. Los documen-
tos contables son elementos acreditativos de la situaciéon economica y financiera del
contribuyente; situacion que es preciso exhibir para hacer posible el cumplimiento de
la obligacién tributaria y su posterior inspeccion, sin que pueda considerarse la apor-
tacion o exhibicion de esos documentos contables como una colaboracion equipara-
ble a la “declaracion” comprendida en el ambito de los derechos proclamados en los
arts. 17.3 y 24.2 CE. Del mismo modo que el deber del ciudadano de tolerar que se le
someta a una especial modalidad de pericia técnica “verbi gratia’, el llamado control
de alcoholemia) no puede considerarse contrario al derecho a no declarar contra si
mismo y al de no declararse culpable (SSTC 103/1985, 145/1987, 22/1988, entre
otras muchas), cuando el contribuyente aporta o exhibe los documentos contables
pertinentes no esta haciendo una manifestacion de voluntad ni emite una declaracion
que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad.

Se impone aqui de nuevo la prudencia frente a intentos apresurados de trasladar
mecanicamente garantias y conceptos propios del orden penal a actuaciones y pro-
cedimientos administrativos distintos y alejados del mismo, como es, en este caso, el
de gestion tributaria (...).”

Esta doctrina contrasta con la linea seguida por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que, interpretando la expresion “derecho a un juicio
equitativo” del articulo 6 de la Convencion Europea de Derechos Humanos,
ha llegado a la conclusion de que el derecho a no declarar contra si mismo
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puede ser invocado en cualquier procedimiento, penal o administrativo,
susceptible de desembocar en una sancién.

3. VALORACION JURIDICA DEL REQUERIMIENTO REALIZADO
POR EL DEPARTAMENTO REGIONAL DE LA INSPECCION DE
LA AEAT DIRIGIDO AL JUEZ DECANO DE PONFERRADA

3.1. Breve consideracion previa sobre la competencia

Como se ha expuesto anteriormente, el RGI establece normas precisas
sobre la competencia para realizar requerimientos de informacién de tras-
cendencia tributaria a los Juzgados y Tribunales.

Estos, de conformidad con el citado articulo 56 del RG1, cuando se rea-
licen por un Departamento de una Delegacion de la AEAT, deben firmarse
por el Delegado, sin que sea suficiente que se realice por el Inspector coor-
dinador del Departamento Regional de Inspeccion.

En la medida en que el citado requerimiento realizado al Juez Decano
de Ponferrada no sea firmado por el Delegado de la AEAT en Le6n o, en su
caso, por la Delegado Especial de Castilla Leon, se habra dictado por un
6rgano sin competencia y el mismo sera contrario a derecho.

3.2. La falta de motivacion del requerimiento

Sin perjuicio de esta cuestion formal, que siempre puede ser subsana-
da, a la vista de los términos del requerimiento, puede concluirse que el
mismo carece de la minima justificacién exigible, por lo que infringe lo
dispuesto en el articulo 93.2 de la LGT y en el articulo 55.1 c) del rRGI.

En efecto, como se ha expuesto en los antecedentes, el requerimiento
del Departamento Regional de Inspeccion se hace en los siguientes térmi-
nos:

“Datos identificativos de las personas y profesionales que hayan participado en
procedimientos judiciales en el ambito de ese Decanato y que incluyan a ser posible

— Ndmero de asunto y tipo de procedimiento.

— Identificacion de los interesados en los procedimientos.

— Identificacion de los procuradores y letrados.

— Cuantia de los procedimientos.

La informacién solicitada se referira a todos los procedimientos iniciados desde el
afio 2009 hasta la fecha del presente requerimiento”.
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Como se ha expuesto, el articulo 93.2 de la LGT presupone la existencia
de operaciones con las que se relacionen los datos o antecedentes requeri-
dos y que deben ser anteriores al requerimiento mismo.

Por tanto, ha de actuar la AEAT o bien aplicando un tributo concreto o
bien investigando sobre hechos o indicios que le pueden llevar a descubrir
hechos imponibles hasta ese momento desconocidos, de acuerdo con la
doctrina jurisprudencial expuesta. Pero, en cualquier caso, por muy ge-
nérico que quiera ser el requerimiento de informacion este ha de senalar
operaciones y, en consecuencia, hechos susceptibles de configurarse como
indicios utiles para la aplicacion de los tributos en particular y de prevenir
el fraude en general.

En el requerimiento realizado al Juez Decano de Ponferrada falta por
completo una minima referencia a los “hechos respecto de los que se requiere la
informacion”, como exige el citado articulo 55.1 c) del RGI.

La informacion solicitada se refiere de forma indiscriminada a todos,
absolutamente a todos los procedimientos tramitados en Ponferrada, sin
distincion de su naturaleza, cuantia o de cualquier otro aspecto que se pu-
diera considerar como un hecho de relevancia para la Hacienda Publica,

Se trata, por tanto, de un requerimiento de informacién indiscrimina-
da, masiva, con la que se pretende obtener un listado de demandantes
y demandados, claramente identificados, con indicacién del tipo de pro-
cedimiento, la cuantia de los mismos y la identidad de los letrados y los
procuradores.

Sin embargo, se insiste en esta idea, los requerimientos de informacion
sobre datos de trascendencia tributaria, de acuerdo con lo expuesto en
este Informe, requieren un minimo de justificaciéon, que no ha de limitarse
a lainvocacion formal de los correspondientes preceptos de la LGT, y pedir
un listado de toda la actividad del tercero requerido en relaciéon con todos
sus “clientes”, sino que ha de referirse a hechos y operaciones sobre los que
se requiera la informacion, que puedan tener relevancia fiscal, bien sea
porque existe una investigacion abierta sobre los mismos, en el marco de
aplicacion de un tributo, bien sea porque forma parte de un Plan de Ins-
peccion de investigacion, aunque no existiese un procedimiento especifico
de aplicacion de tributos.

Como se ha expuesto en este Informe, son licitos los requerimientos
genéricos, sin referencia a personas concretas y sin referencia tampoco a
tributos especificos, sobre todo teniendo en cuenta la jurisprudencia con-
solidada, ya expuesta, sobre lo que debe entenderse por datos de trascen-
dencia tributaria indirecta.



Términos legales de los requerimientos de informacion tributaria a los juzgados ... 255

Pero también se ha expuesto que aun esta misma doctrina jurispruden-
cial que da carta de naturaleza a este tipo de requerimientos, exige que es-
tos sean motivados en cada caso, atendiendo a la circunstancias especificas
del mismo.

De acuerdo con este planteamiento, es importante la citada Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2013, que exige la debida
motivacion y proporcionalidad al requerimiento de informacion, proscri-
biendo las injerencias arbitrarias y desproporcionadas en el derecho a la
intimidad de las personas.

En esta sentencia, para confirmar la legalidad de un requerimiento ge-
nérico, sin referencia a personas concretas y sin conexion con la aplica-
cion de tributos determinados, aprecié que aquel habia proporcionado
datos sobre hechos, aportados con la motivacion del requerimiento, como
fueron i) cuantia de referencia por encima de la cual se solicitaba la infor-
macion; ii) referencia a sucursales concretas y fechas precisas en las que
se habian producido las operaciones y iii) que se tratase de operaciones
realizadas con billetes de 500 euros.

Ademas, se argumento por el requirente que se actuaba en cumplimien-
to de un Plan Genera de Control Tributario para el ano 2007, aprobado
por la Direccién General de la AEAT el 17 de enero de 2007.

Puede apreciarse la diferencia entre esa motivacion y precision de he-
chos sobre los que debia versar la informacién requerida, con la indiscri-
minada solicitud de informacién sobre todos los procedimientos de todos
los Juzgados de Ponferrada desde el ano 2009 a la fecha del requerimiento,
cualquiera que fuese su naturaleza y su cuantia.

Si hubiera que cumplir el requerimiento aqui estudiado, el Departa-
mento Regional de la Inspeccion de la AEAT de Leon tendria una completa
informacion no solo de quien en Ponferrada ha reclamado una cantidad
cualquiera a otra persona o empresa, que alguna relacion tendria con he-
chos susceptibles de relacionarse con la capacidad econémica gravada por
el sistema fiscal, sino que también sabria quien habria solicitado un divor-
cio, quien habria instado un desahucio y quien habria sido desahuciado,
quien habria solicitado, por ejemplo, ser reconocido como hijo de otra per-
sona , quienes se habrian disputado judicialmente por una herencia, etc.

Ciertamente, la idea de trascendencia tributaria en su sentido mas amplio
podria “justificar” que de todas esas informaciones pudieran, finalmente,
relacionarse con hechos imponibles.
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Pero tal forma de proceder es, a nuestro juicio, desproporcionada y arbi-
traria.

Desproporcionada, porque no discrimina o destaca hechos o tipo de pro-
cedimientos en los que puedan haberse aportados hechos o datos concretos
sobre los que la Administracion tributaria esté investigando en su lucha con-
tra el fraude fiscal.

Arbitraria, porque el requerimiento de informacion asi formulado lleva-
ria al conocimiento de la AEAT un conjunto de datos que ella misma tendria
que filtrar y seleccionar y que, en una buena proporcion, tendrian un carac-
ter personal e intimo.

En efecto, en el caso de cumplir con el requerimiento realizado y se pro-
porcionara a la AEAT un listado de todos los procedimientos tramitados por
los Juzgados de Ponferrada desde el ano 2009 hasta la fecha, se produciria
una infraccion de la normativa de proteccion de datos de caracter personal,
vulnerando el articulo 94.5 de la LGT, en relacion con el articulo 21 de la LoPD.

Puede concluirse que el requerimiento realizado al Juez Decano de
Ponferrada, tal y como esta formulado, constituye una injerencia arbitraria
en derecho a la intimidad de las personas que tienen o han tenido desde
2009 litigios abiertos en los Juzgados de dicha ciudad, ademas de ser una
manifestacion del poder de la Administracion Tributaria que atenta contra
el principio constitucional de seguridad juridica.

3.3. La improcedencia de requerimientos genéricos dirigidos a Juz-
gados y Tribunales

Como se ha expuesto anteriormente, al estudiar el articulo 56 del raGI,
los requerimientos realizados a los Juzgados y Tribunales exigen una justi-
ficacion mas precisa que en otros casos.

La explicacion esta en que los 6rganos jurisdiccionales tienen la funcién
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, como funcién constitucional esen-
cial. Ciertamente, que el Tribunal Constitucional no les exime por esto del
deber de colaboracién con los otros poderes publicos. Pero la colabora-
cion exige un objeto preciso sobre el que ha de versar la misma y, por esta
razon, el citado articulo 56 dice exige “una solicitud debidamente justificada’.

Sino fuera asiy fuera permitido efectuar un requerimiento como el que
se ha realizado al Juez Decano de Ponferrada, los Juzgados y Tribunales se
convertirian, de hecho, en una especie de dependencias auxiliares de la
Administracion Tributaria, auxiliares de la Inspeccion, ajena a su mision
fundamental que es la jurisdiccional.
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4. VALORACION JURIDICA DEL REQUERIMIENTO REALIZADO
POR EL DEPARTAMENTO REGIONAL DE LA INSPECCION
DE LA AFAT AL ILUSTRE COLEGIO DE PROCURADORES DE
MALAGA
4.1. La informacion requerida carece de trascendencia tributaria,

en general y, particularmente, la referida a las cantidades de

costas por excesivas por ser créditos de los clientes y no de los
abogados

Los requerimientos que, al parecer viene haciendo la AEAT, ademas del
indicado en los antecedentes de este Informe, a los Colegios de Abogados
para que se de informacion a la AEAT acerca de los informes emitidos por
el Colegio en procedimientos de tasacion de costas y de jura de cuentas,
son contrarios a derecho.

Es asumible la argumentacion tanto de la ApD del Estado como la Agen-
cia de Proteccion de Datos Catalana, que concluye que los datos, obvia-
mente provisionales e insertos en un procedimiento judicial que resolvera
o no con arreglo a dichos informes, no son datos de trascendencia tributa-
ria que puedan ser exigidos con base en el articulo 93.1 de la LGT.

Son datos provisionales que no pueden tener repercusion fiscal alguna,
puesto que hasta que no se pronuncie el Secretario judicial de acuerdo con
el articulo 246 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no existira un dato defi-
nitivo de trascendencia tributaria, susceptible de ser interesado por medio
de este tipo de requerimientos.

Mais evidente aun, a los efectos de poner de manifiesto la falta de tras-
cendencia tributaria de los informes requeridos, al menos respecto de las
costas judiciales impugnadas, sometidas a informe del colegio por excesi-
vas, es que las mismas ni tan siquiera son derechos de crédito del abogado,
sino que pertenecen a su cliente, en principio, y se tasan con arreglo a
criterios orientativos que no necesariamente tienen que coincidir con los
honorarios pactados entre abogado y cliente.

Merece la pena resaltar este punto porque el error, juridico en este caso,
que padece el requerimiento es evidente.

Recientemente, se ha modificado la normativa estatal de Colegios Pro-
fesionales para, por un lado, prohibir por completo que los colegios pro-
fesionales, entre ellos el de abogados, puedan establecer criterios orienta-
tivos a los efectos de fijar los honorarios profesionales y, por otro lado, se
han admitido este tipo de criterios tinica y exclusivamente para establecer
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una referencia normativa en los procesos de jura de cuentas y tasaciones
de costas.

Asi resulta de la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 2/1974, de 13
de febrero, modificada por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre.

Es clara, en consecuencia, la diferenciacion entre honorarios libremen-
te pactados entre cliente y abogado y los criterios orientativos para con-
cretar el concepto juridico indeterminado de “honorarios excesivos” que
pueden repercutirse a la parte condenada en costas.

Lo que tiene trascendencia tributaria en un requerimiento dirigido a
un Colegio de Abogados, a los efectos perseguidos por la Administracion
tributaria, serian los honorarios que cobra realmente un abogado.

Partimos de la consideracion de que no seria un requerimiento valido,
dirigido al Colegio de Abogados, el que tuviera por fin conocer las costas
que paga una parte a la otra, con objeto de investigar los ingresos de la
parte en la aplicacion de tributos que gravan a la misma, puesto que con
ninguna de ellas tiene relaciéon “profesional” el Colegio requerido. Por tan-
to, un requerimiento asi entendido infringiria el articulo 93,1 de la LGT.

La informacion requerida sobre honorarios se refiere a los del aboga-
do y los mismos se informan con base a unos criterios orientativos que,
por Ley, necesariamente deben estar desligados de los honorarios reales
pactados. Se trata de una cantidad que no tiene por qué coincidir con los
honorarios pactados y realmente cobrados por el abogado a su cliente.

En definitiva, sobre la carencia de trascendencia tributaria del requeri-
miento de informacion asi realizado, a la provisionalidad del dato, citada
anteriormente, se anade el hecho de que ese preciso dato sobre el que se
pide informacién no se configura como honorarios sino como costas judi-
ciales.

Cabe poner algunos ejemplos tipicos en los que esa coincidencia no se
dara claramente, confirmandose asi que lo requerido como informacién
carece por completo de trascendencia tributaria para el abogado afectado.

Cabe imaginar litigios en los que intervienen Administraciones Publicas
y sus abogados, empresas con sus abogados internos, Sindicatos con sus
abogados de plantilla, abogados que trabajan con iguales, etc.

Dificilmente la Administraciéon Tributaria podria considerar que unos
cuantiosos honorarios, aplicando para su valoracion en el procedimiento
de impugnacion de costas la parte mas alta de la correspondiente escala
de los criterios del Colegio aplicables, fueran atribuibles personalmente
al abogado del Estado o al letrado de la Comunidad Autéonoma o Ayunta-
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miento, ni al letrado de la compania correspondiente ni al del Sindicato ni,
en definitiva, a un abogado que trabaja con iguala.

De la misma forma, tampoco podria considerar en general que ese sea
un dato de trascendencia tributaria en una relaciéon de cualquier abogado
con su cliente, que se hubiera establecido sin esas limitaciones, esto es, por
medio de un pacto libre, caso por caso.

4.2. Falta de motivacion

Pero, ademas, de acuerdo con lo expuesto en este Informe, puede con-
cluirse también que dichos requerimientos carecen también de la suficien-
te justificacion o motivacion por la falta de referencia a hechos que justifi-
quen la solicitud de la informacion.

La AEAT ha solicitado la “relacion de informes o dictamenes emitidos por ese
Llustre Colegio en los ejercicios 2009, 2010, 2011 y 2012 referentes a minutas de sus
colegiados, sean como consecuencia de procedimientos de ‘jura de cuentas’, reclama-
ciones judiciales, o referentes a determinacion de costas procesales’.

Se solicita, por tanto, una relaciéon general de todos los informes o dicta-
menes emitidos en los cuatro anos indicados en el requerimiento.

Los argumentos expuestos anteriormente son de aplicacion a este su-
puesto. El requerimiento debe ir referido a operaciones, hechos o situacio-
nes concretas que sirvan de fundamento a una investigacion fiscal.

La presuncion latente en el requerimiento de que, habiendo sido im-
pugnadas las costas o juradas las cuentas, hay un exceso, aparte de su tras-
cendencia puramente economica, no puede llevar a una implicita cone-
xion con un posible fraude fiscal.

Esta conexion implicita constituye una auténtica arbitrariedad en el
ejercicio del poder de requerimiento de informacion.

La AEAT puede estar legitimamente interesada en saber lo que cobran
los abogados a sus clientes y, desde luego, tiene medios para comprobar la
realidad de tales cobros y compararla con las declaraciones fiscales reali-
zadas.

Lo que resulta arbitrario es solicitar la lista de los abogados a los que les
han sido impugnados sus honorarios por excesivos o que, en su caso, han
jurado las cuentas a un cliente, para considerar que este hecho puede te-
ner una trascendencia en el descubrimiento de hechos imponibles ocultos,
esto es, que puedan ser utiles a la Administracion para averiguar si ciertas
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personas cumplen o no con sus obligaciones fiscales, como dice la citada
sentencia de 28 de noviembre de 2013.

En definitiva, este tipo de requerimientos resultan inmotivados, despro-
porcionados y arbitrarios o, como dice la citada sentencia, carentes de “una
motivacion suficiente para que en ella se reconozca la aplicacion del Derecho a un
supuesto especifico permitiendo a un observador saber cudles son las razones que
sirven de apoyatura a la decision adoptada, quedando asi de manifiesto que no se
ha actuado con arbitrariedad’ .

5. CONCLUSIONES

PRIMERA.- Los requerimientos de informacién de la Administraciéon
Tributaria a terceros de informaciéon de datos, informes, antecedentes y
justificantes pueden ser genéricos, sin referencia a obligados tributarios
concretos ni a tributos especificos, siempre que no procedan de los 6rga-
nos de recaudacion.

SEGUNDA.- En cualquier caso, estos requerimientos deben estar moti-
vados, con referencia a hechos y operaciones sobre las que haya de versar
la informacion requerida, suficientemente concretadas, en casa caso, para
evitar intromisiones ilegitimas en el derecho a la intimidad establecido en
el articulo 18.1 de la Constitucion y su calificacion como arbitrarios y des-
proporcionados.

TERCERA.- El requerimiento de informacion realizado por el Departa-
mento Regional de Inspeccion de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria al Juez Decano de Ponferrada, en la medida en que no estd apo-
yado por el Delegado de la Agencia de Leon, es contrario a Derecho por
haber sido realizado por 6rgano incompetente.

CUARTA.- El citado requerimiento dirigido al Juez Decano de Ponferra-
da es contrario a Derecho por carecer de motivacion suficiente, de acuerdo
con lo expuesto, infringiendo el articulo 93.2 de la Ley General Tributaria,
en relacion con el articulo 55.1 ¢) y 56, parrafo segundo, del Reglamento
de Procedimiento de Gestion y de Inspeccion.

QUINTA.- El requerimiento dirigido al Juez Decano de Ponferrada es
contrario a derecho por afectar ilegitimamente al derecho constitucional
a la intimidad del articulo 18.1 de la Constitucion, con infraccién también
del articulo 93.5 de la Ley General Tributaria por afectar a datos privados
no patrimoniales y del articulo 94.5 por afectar a datos de caracter perso-
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nal, sin el consentimiento de su titular contraviniendo lo dispuesto en el
articulo 21 de la Ley Organica de Proteccion de Datos.

SEXTA.- Los requerimientos que se vienen realizando a los Colegios de
Abogados sobre informacion sobre dictimenes o informes emitidos en
procedimientos de tasacion de costas y de jura de cuentas son contrarios a
Derecho por infringir el articulo 93.1 de la Ley General Tributaria al refe-
rirse a datos que no tienen trascendencia tributaria.

SEPTIMA.- Estos requerimientos son contrarios a Derecho por carecer
de motivacion suficiente, de acuerdo con lo expuesto, infringiendo el arti-
culo 93.2 de la Ley General Tributaria, en relacion con el articulo 55.1 c)
del Reglamento de Procedimiento de Gestion y de Inspeccion.






Limitacion de la cuota ordinaria colegial en el
anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios
Profesionales: alcance en relacion con las
aportaciones al Consejo General de la Abogacia

Espanola y a los Consejos Autonomicos, en su caso
(Informe 9/2014)

1. ANTECEDENTES

Tras la reforma operada en la Ley de Colegios profesionales por la de-
nominada Ley Omnibus (Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modifica-
cion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio) se comenzoé a plantear el problema
de las cuotas colegiales y su suficiencia para la financiacion colegial. La
modificacion sustancial en este punto se produjo con respecto al art. 3.2,
que paso a tener la siguiente redaccion:

“... La cuota de inscripcién o colegiacion no podra superar en ningin caso los
costes asociados a la tramitacion de la inscripcion”.

Los Colegios regulaban esas cuotas de nueva incorporacion y las venian
fijando en cuantias variables atendiendo a las circunstancias y necesidades
de cada uno de ellos. Por otra parte, los ingresos derivados de las cuotas
de nueva incorporacion no se dedicaban a cubrir el coste de un servicio
determinado, sino a subvenir las necesidades generales de cada Corpora-
cion, teniendo en cuenta que el nuevo colegiado accede mediante su in-
corporacion no sé6lo a un ejercicio profesional reservado o exclusivo, sino
también a la condiciéon de miembro de la Administraciéon corporativa de
base asociativa. Esto implica que se puede beneficiar de todos los servicios
que presta el Colegio y también de la garantia que supone la titularidad de
un patrimonio.

Como consecuencia de la reforma legislativa los Colegios debieron
adaptar sus cuotas a la nueva realidad juridica, lo que ha implicado en la
generalidad de supuestos una reduccion de tales cuotas de incorporacion,
con la consiguiente disminucion de ingresos econémicos para los Colegios.



264 INFORME N° 9/2014

Ahora bien, eso no es nada si lo comparamos con lo que ocurrirda en
caso de que el Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales
(en adelante, el Anteproyecto) se convierte en Ley con su redaccién actual,
tras haber sido ya dictaminado por el Consejo de Estado. La cuota de ins-
cripcion o colegiacion desaparecera y la cuota tradicionalmente denomi-
nada “ordinaria’ u obligatoria vera limitada su cuantia hasta una cifra que
muchos Colegios vienen considerando insuficiente para su subsistencia

como tales Corporaciones.

Estas novedades introducidas en la tltima version del Anteproyecto par-
ten de la consideracion de la cuota de inscripcion como una barrera de en-
trada, calificacion de todo punto improcedente. En el caso de los Colegios
de Abogados satisface la prestacion de servicios relacionados con la com-
probacion por la organizacion colegial de la veracidad de la informacion
presentada por el interesado, relacionada con la adecuada ordenacion de
la profesion, asi como la gestion de su incorporacion al Colegio. Su abono
no es una barrera de entrada que tenga el efecto de expulsar supuestos
competidores.

Se modificara asi sustancialmente la prevision de la vigente Ley 2/1974,
de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, que atribuye a los Estatutos
Generales de la profesion la regulacion con libertad del “Régimen economico
y financiero y fijacion de cuotas y otras percepciones y forma de control de los gastos
e inversiones para asegurar el cumplimiento de los fines colegiales” (art. 6.3.f), sin
limitaciones cuantitativas o porcentuales de origen legal o reglamentario.

El Anteproyecto define un marco general econémico-financiero aplica-
ble a todos los Colegios, tanto de colegiacion obligatoria como voluntaria,
en su art. 46 (“Régimen economico”) del siguiente tenor:

“Los recursos econdmicos de las corporaciones colegiales procederédn de las cuo-
tas, de los ingresos propios que perciban como contraprestacion por las actividades
que realicen, del rendimiento que obtengan de los bienes y valores que constituyan
su patrimonio, de las aportaciones voluntarias a titulo gratuito de entidades privadas
y de particulares, o de cualesquiera otros ingresos ordinarios o extraordinarios que
perciban de acuerdo con sus Estatutos”.

Ahora bien, las normas especificas para los Colegios de colegiacion obli-
gatoria, que son las trascendentes a los efectos de este informe, se contie-
nen en su art. 47, que prevé lo que sigue:

“1. Estos Colegios Profesionales no podran exigir para la colegiacion del profe-
sional cuota de inscripcion, de colegiacion o de alta, o pago de efecto equivalente,
con independencia de su denominacion.
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2. Los colegiados estaran obligados al pago de las cuotas necesarias para el sos-
tenimiento de las funciones piblicas y los servicios obligatorios que ha de prestar el
Colegio Profesional y, cuando proceda, las funciones del Consejo General, previstas
en el articulo 34, salvo la establecida en el parrafo g) del apartado 2, y las funciones
que la normativa autonomica establezca para el Consejo Autonémico, incluidos los
medios humanos y materiales necesarios para llevarlos a cabo. Las funciones p-
blicas y los servicios obligatorios de los Colegios son los previstos en los articulos
30.1, 31, 32, 43 y 44. En relacion al visado, solo se entendera como servicio obliga-
torio cuando sea preceptivo. Dicha cuota colegial obligatoria serd fijada de forma
indelegable por la Asamblea General u 6rgano equivalente por una mayoria de tres
quintos de los colegiados presentes y representados. La convocatoria de la Asam-
blea General u érgano equivalente que vaya a debatir y, eventualmente, aprobar la
fijacion de la cuota se producird al menos con veinte dias habiles de antelacion. En
la citada convocatoria se remitira a los colegiados la propuesta motivada de fijacion
de la cuota colegial. En relacién al importe maximo, se estard a lo dispuesto en la
disposicion adicional decimoprimera.

3. Las cuotas obligatorias seran iguales para todos los colegiados, sin perjuicio de
que puedan establecerse cuotas reducidas para los colegiados de menor antigiiedad
o para los no ejercientes. En todo caso se deberan establecer unos regimenes espe-
ciales bonificados para aquellos profesionales que acrediten estar desempleados.

4. Las corporaciones podran cobrar por los servicios voluntarios que decidan
prestar. En ningtn caso podra obligarse al colegiado a contratar los servicios volunta-
rios de la corporacion colegial.

5. Las corporaciones deberan distinguir el importe de las cuotas desglosadas por
concepto y por el tipo de servicio prestado, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
44.

6. La suscripcion de seguros y la prestacion de servicios de proteccion social com-
plementaria a través de las corporaciones colegiales sera en todo caso considerado
servicio voluntario”.

En consecuencia, solo podran dedicarse los recursos obtenidos por el
pago de las cuotas ordinarias de los colegiados a sufragar los servicios obli-
gatorios del Colegio y los que supongan el ejercicio de funciones publicas,
pero no otros distintos.

Ademas el apartado tercero del precepto impone a los Colegios de cole-
giacion obligatoria el establecimiento de “regimenes especiales bonificados [de
cuotas] para aquellos profesionales que acrediten estar desempleados”, asi como la
posibilidad de cuotas reducidas para los colegiados de menos antigiiedad
y los no ejercientes.

Por su parte, la disposicion adicional decimoprimera, que lleva por ra-
brica “Importe maximo de la cuota colegial obligatoria en las profesiones de colegia-
cion obligatoria’, viene a disponer lo siguiente:

“1. La cuota colegial obligatoria a que se refiere el articulo 47.2 no podrd supe-
rar los 250 euros por afio. No obstante, de forma indelegable, la Asamblea General
u organo equivalente podra aumentar esta cantidad, cuando:
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a) el incremento se apruebe por una mayoria de tres quintos de los colegiados
presentes y representados, y

b) la convocatoria de la Asamblea General u 6rgano equivalente que vaya a deba-
tir y, eventualmente, aprobar el aumento de la cuota se produzca al menos con veinte
dias habiles de antelacion. En la citada convocatoria se remitira a los colegiados la
propuesta motivada de modificacion de la cuota colegial.

2. Se habilita al Gobierno para actualizar, de forma justificada y razonada, los
costes maximos previstos en el apartado anterior”.

En cuanto a la determinacién de esta concreta cuantia, la Memoria del
Anteproyecto se ha limitado a razonar sucintamente que “el techo para la
cuota colegial obligatoria en 250 euros anuales (...) se ha fijado en funcion del
promedio de las cantidades deducidas por dicho concepto en las declaraciones del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF)”, lo que, como sabemos,
tiene un déficit tedrico relevante, toda vez que se toma como criterio el
limite de deduccién impuesto por el propio legislador, en lugar de justi-
ficarlo en una estimacion de los servicios que se prestan por los Colegios.

El Consejo de Estado no ha objetado tal determinacion sobre la base
de que se habilita al Gobierno —mediante Real Decreto del Consejo de
Ministros— “para actualizar, de forma justificada y razonada, los costes maximos
previstos en el apartado anterior” (apartado 2), evitando asi la congelacion
en norma de rango legal del mandato y permitiendo cierta flexibilidad y
capacidad de ajuste frente a las cambiantes circunstancias econémicas. No
obstante, esta reflexion de caracter técnico no entra a analizar la idoneidad
de una limitacién como la prevista en el Anteproyecto.

La determinaciéon de qué funciones y servicios tienen caracter de
funciones publicas y servicios obligatorios es objeto de otro informe de
esta Comision Juridica. Como quiera que sélo éstos pueden ser finan-
ciados con las cuotas obligatorias u ordinarias, sera conveniente realizar
una lectura conjunta de los dos informes de la Comision. Se obtendra
asi una imagen global de la situacion existente en cuanto a los ingresos
ordinarios de los Colegios y Consejos que posibilitard un andlisis mas
o menos sosegado de su necesaria distribucién entre Colegios y Conse-
jos para financiar esos servicios publicos y las consecuencias de ello. El
resto de servicios y funciones deberan ser satisfechos por los colegiados
que voluntariamente los reciban.

En todo caso, recordaremos que las citadas funciones y servicios de ca-
racter publico son los recogidos en los arts. 30.1, 31, 32, 43 y 44 del texto
remitido al Consejo de Estado. El art. 30.1 del Anteproyecto determina
las funciones publicas, cuyo ejercicio sera impugnable ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa (apartado 2).
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El art. 31 se refiere al visado, por lo que carece de importancia a los efec-
tos de este informe, relativo a Colegios de Abogados. El art. 32, por su par-
te, regula el Servicio de atencion a los colegiados y a los consumidores o usuarios.
Por ultimo, los arts. 43 y 44 regulan la Ventanilla inicay la Memoria anual de
forma andloga a la vigente Ley de Colegios Profesionales.

Pues bien, éstos y s6lo estos servicios y funciones pueden ser financiados
con las cuotas obligatorias u ordinarias de los colegiados que, no lo olvide-
mos, previsiblemente no superaran los 250 euros al ano.

Ya sabemos que los Colegios mantienen otros servicios que no tienen la
consideracion de publicos, sino puramente privados para facilitar el ejer-
cicio profesional de sus colegiados o para intervenir en la sociedad, que
relaciona el Anteproyecto en su art. 30.3.

Por si hubiera aun alguna duda acerca del caracter que corresponde a
los servicios de suscripcion de seguros y de proteccion social —que se han
planteado reiteradamente en la practica—, el art. 47.6 las zanja taxativa-
mente al disponer expresamente que “la suscripcion de seguros y la prestacion
de servicios de proteccion social complementaria a través de las corporaciones colegia-
les serd en todo caso considerado servicio voluntario”.

El Anteproyecto es claro en cuanto a que los servicios voluntarios o
no obligatorios deberan financiarse con cargo a ingresos distintos de
las cuotas, lo que parece implicar una evidente voluntariedad en la re-
cepcion de los servicios por parte de los colegiados, que deberan pagar
el precio pertinente, con las consecuencias fiscales pertinentes. El art.
47.4 aclara que:

“4. Las corporaciones podran cobrar por los servicios voluntarios que decidan
prestar. En ningtin caso podra obligarse al colegiado a contratar los servicios volun-
tarios de la corporacion colegial”.

Y para evitar malas interpretaciones, el apartado quinto del mismo art.
47 anade que “las corporaciones deberdn distinguir el importe de las cuotas desglo-
sadas por concepto y por el tipo de servicio prestado”.

Por 1ultimo, las funciones de los Consejos Generales se recogen en el
art. 34 del Anteproyecto, resultando financiadas todas ellas con las cuo-
tas obligatorias colegiales, tal y como determina el ya visto art. 47.2, con
la salvedad de la recogida en el apartado 2.g), que se refiere a “organizar
con cardcter nacional instituciones y servicios de asistencia y prevision”.
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2. LAS CUOTAS COLEGIALES. NATURALEZA

En ésta, como en otras muchas materias relacionadas con el régimen
juridico de los Colegios, es preciso deslindar en qué ambito nos encon-
tramos. Es sabido que la especial naturaleza de los Colegios Profesionales
implica necesariamente un régimen juridico especifico —como una suerte
de islote en el ordenamiento juridico (compartido con otras instituciones
como las Camaras de Comercio o las Federaciones deportivas)—, de ca-
racter mixto, integrado por unas normas de caracter publico y otras de
caracter privado.

El régimen econémico de los Colegios Profesionales comparte naturale-
za con el de las asociaciones, esto es, se trata de un régimen de naturaleza
fundamentalmente privada, al estar basado en el sostenimiento econémico
del Colegio por parte de sus miembros (colegiados), sin financiacién pro-
piamente publica salvo la que pueda corresponder via subvenciones con-
cretas para el desarrollo de actuaciones determinadas, como las que podria
recibir cualquier otra asociacion o entidad con o sin animo de lucro.

Los Colegios Profesionales gozan, por tanto, de autonomia financiera,
principio que tiene reconocimiento en el antes citado art. 6.3. f) de la vi-
gente Ley de Colegios Profesionales.

El régimen economico se integra fundamentalmente, en cuanto inte-
resa a este informe, por dos tipos de actuaciones colegiales, como son las
relativas al presupuesto colegial y, dentro del mismo en el lado de los ingre-
sos, la fijacion y cobro de las cuotas colegiales.

A.- En materia presupuestaria colegial, se viene reconociendo con ca-
racter general por una consolidada doctrina del Tribunal Supremo que el
presupuesto colegial, en cuanto a la procedencia y destino de las partidas
de ingresos y gastos y a su cuantificacion, no supone el ejercicio de activi-
dad publica que esté sometida al Derecho administrativo, aunque de su
ejecucion dependa el funcionamiento del Colegio y la posibilidad de que
se puedan ejercitar de modo efectivo las funciones de caracter publico que
le han sido atribuidas.

Esto es asi porque —tal como recoge el Tribunal Constitucional en sus
sentencias 20/1988, de 18 de febrero y 87/1989, de 11 de mayo— el carac-
ter de Corporaciones publicas de los Colegios no logra oscurecer la natu-
raleza privada de sus fines y cometidos principales, quedando limitada su
equiparacion a las Administraciones publicas de cardcter territorial “a los
solos aspectos organizativos y competenciales en los que se concreta y singulariza la
dimension publica de los Colegios”. Puede citarse asimismo el contenido de
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la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2012 (que a su vez
recoge el de, entre otras muchas, las sentencias de la Sala Tercera de 12 de
noviembre de 2010 y 17 de junio de 2008):

“Los presupuestos no integran funciones publicas. Los fondos colegiales no solo
financian funciones publicas sino también publicaciones, cursos de formacion, pa-
ginas web, asesoramientos de diversa naturaleza y otros servicios de naturaleza pri-
vada. Ademas, la regulacion vigente culmina un proceso en el que se concluye que
los acuerdos econémicos y patrimoniales de los Colegios Profesionales tienen una
evidente naturaleza privada y que no se incardinan en los denominados “actos adop-
tados en ejercicio de funciones publicas” del articulo 2, letra c) de la Ley 29/1998. La
Jurisprudencia del Orden civil ha declarado que es competente para conocer sobre
cuestiones de naturaleza privada de los Colegios Profesionales. La delimitacion de
la actuacion publica de los colegios profesionales es una cuestion ya resuelta por la
Sala presente en sentencia de tres de mayo de dos mil seis como también por la STC
194/2008".

Ahora bien, existen importantes excepciones que la practica ha ido
abriendo. Por una parte, si constituye materia publica la referente a la for-
macion de voluntad de los 6rganos colegiados, por lo que los acuerdos que
aprueban el presupuesto y las cuentas si podrian ser objeto de control por
parte del orden contencioso-administrativo, pero €sta es una cuestion de
caracter formal y procedimental.

En todo caso, partiendo de que el presupuesto se apruebe por 6rgano
competente y de que el procedimiento de aprobacion respete la normativa
aplicable a la formacion de voluntad del 6rgano, cualquier cuestion que
quiera plantearse en relacion con el contenido de dicha actuacion colegial
(posibles desfases, inclusion o no de determinadas partidas, asi como su
cuantia u otros) no es actuacion que se pueda estimar inserta entre las ac-
tuaciones publicas sujetas al Derecho Administrativo, como es de necesaria
concurrencia para que pueda ser enjuiciada por la jurisdiccion conten-
cioso administrativa (por todas, sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 3 de mayo de 2006).

Para los Consejos Generales se aplican las mismas normas. De hecho, la
mayor parte de las resoluciones judiciales se han dictado en relaciéon con
actuaciones presupuestarias de Consejos Generales. Lo sintetiza correcta-
mente la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (6rgano es-
pecialmente relevante, tomando en consideracion la competencia residual
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de estos Tribunales que prevé
el articulo 10.1.m de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
y que la mayor parte de Consejos Generales tienen su sede en Madrid) n°
434/2001, de 18 de abril, al afirmar que:
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“Partiendo de este esquema basico, la revision jurisdiccional del Acuerdo im-
pugnado ha de quedar limitada al examen de los presupuestos necesarios para la
formacion de voluntad de la Junta Plenaria reunida en sesién Ordinaria el 17 de di-
ciembre de 1997, sin que, a juicio de esta Sala y Seccién, quepa analizar el contenido
del Acuerdo impugnada salvo que infringiera un precepto estatutario de naturaleza
administrativa.

Rechazada, pues, esta causa de anulabilidad, es menester recordar a la recurrente
que la aprobacién —o no— de los Presupuestos del Consejo General de Colegios
de Veterinarios de Espafia es competencia de la Junta Plenaria, por lo que una vez
constituida aquélla véalidamente y adoptado el acuerdo con el quorum de asistencia
y la mayoria exigible —extremos que no se cuestionan en este recurso—, todos los
Colegios —incluidos los que hubieran discrepado del voto mayoritario— quedan vin-
culados por el Acuerdo sin que corresponda a este orden jurisdiccional entrar en el
andlisis de la suficiencia —o no— de su montante econémico’.

Sin perjuicio de la doctrina general, se encuentran sentencias en las que
los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso—administrativo entran a
conocer no solo de aspectos formales del presupuesto —esto es cuestiones
relacionadas con el procedimiento de elaboracion y aprobaciéon—, sino
de cuestiones materiales. Puede citarse como ejemplo la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, n° 828/2001 de 30 julio. A nuestro entender, el criterio seguido
no es el correcto, al margen de lo que se pueda justificar con base en el
principio de economia procesal, puesto que las cuestiones materiales no
son prejudiciales respecto de las formales, ni viceversa. Por el contrario, la
impugnacion del presupuesto por unas y otras razones presenta una causa
petendi completamente distinta que estd en la base de la competencia de
dos ordenes jurisdiccionales distintos.

B.- Las cuotas colegiales son, al menos con la Ley vigente, ingresos de
derecho privado, sujetas al régimen de cuotas asociativas, sin que el carac-
ter publico de parte de los fines y su evidente afectacion por la fijacion, ges-
tion y recaudacion de las cuotas, haga que dichos ingresos puedan adquirir
la consideracion de ingresos de naturaleza juridico-publica.

El pago de la cuota colegial constituye una obligacion del colegiado
derivada de su integracion en el Colegio. Conviene recordar que, por una
parte, el régimen econémico-financiero de los Colegios Profesionales pre-
senta un perfil integramente privado, sin que exista el control, tutela o
fiscalizacion al que estan sometidas las entidades cuyos ingresos son total o
parcialmente de cardcter publico. Ni tan siquiera las previsiones del Ante-
proyecto sobre control de cuentas, tanto de cardcter interno como exter-
no, varian esta afirmacion, tratandose en el caso del control externo de un
control privado de auditoria de cuentas.
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En consecuencia, las cuotas no constituyen exacciones publicas someti-
das a los principios que rigen los ingresos de derecho publico, incluyendo
el principio de legalidad tributaria previsto en el articulo 133 de la Cons-
titucion. Esta tesis esta arraigada en la jurisprudencia, que ya negaba tal
consideracion en las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de diciembre
de 1981y 16 de mayo de 1983 y en la mas reciente y esclarecedora de 28 de
febrero de 2011, que contiene las siguientes afirmaciones:

“SEGUNDO. (...) Para analizar la cuestion litigiosa estamos obligados a dete-
nernos en la naturaleza juridica de las cuotas colegiales, naturaleza que deriva de la
especial singularidad de estos entes publicos que son los Colegios Profesionales. Al
efecto recordemos que el art. 36 de la Constitucion establece que «La ley regulara las
peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales y el ejercicio
de las profesiones tituladas. La estructura interna y el funcionamiento de los Colegios
deberéan ser democraticos», dando asi soporte al reconocimiento de la existencia de
la autonomia profesional que se organiza en la Ley de Colegios Profesionales a través
de una organizacion colegial caracterizada por las notas propias de las corporaciones
publicas sectoriales de base privada. Esta organizacion corporativa de las profesio-
nes permite a la Ley atribuir a los organismos colegiales potestades publicas y una
amplia autonomia normativa sin suprimir la base privada de sus componentes y de
sus actividades en defensa de los intereses profesionales. Son por tanto entes cuya
naturaleza es mixta con componentes de claro perfil piblico pero con una base de
intereses privados. De ahi que la Administracion Corporativa a la que pertenecen los
Colegios Profesionales pueda calificarse de fronteriza entre los entes publicos y los
entes privados.

Esta especial naturaleza de la Administracion Corporativa también conlleva un
especifico régimen juridico mixto, con normas reguladoras de Derecho Publico y
otras que necesariamente han de ser calificadas de privadas. La intervencién del Es-
tado sobre estos entes corporativos de base privada se inicia con su creacion me-
diante un acto de imperio, por el que se publifica en cierto modo el ejercicio de una
determinada profesion, acto que, a su vez, le atribuye a la corporacion profesional
personalidad juridico-publica con el fin de desempenar funciones de interés general
con caracter monopolistico que se encarga de controlar la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa. Sin perjuicio de ello, su funcion principal no es publica sino que tie-
ne por fin esencial la gestion de aquellos intereses privativos de sus miembros que
derivan del ejercicio de la profesién comdn, de suerte que, en este dltimo caso, de
suscitarse conflictos entre ellos, seran otras Jurisdicciones las encargadas de resolver
sus controversias.

TERCERO. El Tribunal Constitucional no ha sido ajeno a esta caracterizacion espe-
cifica, refiriéndose a ella en diversas ocasiones. Asi, la STC de 18 de febrero de 1988
senalé: «Como ha declarado este Tribunal en anteriores ocasiones (STC 76/1983, de
5 de agosto , 23/1984, de 20 de febrero, y 123/1987, de 15 de julio ), los Colegios
profesionales son Corporaciones sectoriales que se constituyen para defender primor-
dialmente los intereses privados de sus miembros, pero también atienden finalidades
de interés publico, en razon de las cuales se configuran legalmente como personas
juridico-publicas o Corporaciones de Derecho piblico, cuyo origen, organizacion y
funciones no dependen sélo de la voluntad de los asociados, sino también, y en pri-
mer término, de las denominaciones obligatorias del propio legislador, el cual, por lo
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general, les atribuye asimismo el ejercicio de funciones propias de las Administracio-
nes territoriales o permite a estas ultimas recabar colaboracion de aquéllas mediante
delegaciones de competencias administrativas, lo que sitda a tales Corporaciones
bajo la dependencia o tutela de las citadas Administraciones territoriales titulares de
las funciones o competencias ejercidas por aquéllas».

Esta Sala también ha declarado en su sentencia de 13 de marzo de 1987, la con-
sideracion de los colegios como corporaciones sectoriales de base privada, es decir,
como grupos de personas asociadas en atencion a una finalidad comdn y cuyo nu-
cleo fundamental radica en la defensa de intereses privados, aunque sobre esta base
privada se les encomienden funciones publicas, y ha reconocido que se produce un
fenomeno de autoadministracion, por cuya virtud tales colegios actian como agen-
tes descentralizados de la Administracion Publica, ejerciendo facultades administrati-
vas sobre sus propios miembros. Precisamente en los Colegios Profesionales destaca
como elemento caracteristico de su sujecion al Derecho Administrativo, aunque lo
sea secundum quid, la obligatoriedad de pertenencia a los efectos del ejercicio de
una determinada actividad profesional, caracteristica que los diferencia de los sin-
dicatos o de las asociaciones en los que la libertad de asociacion o sindicacion se
manifiesta tanto en el derecho a crear cuantas organizaciones los ciudadanos deseen
sobre un mismo grupo de personas y con idénticas finalidades, como el derecho a
pertenecer a estas organizaciones y el derecho a no formar parte de ellas. El Tribunal
Constitucional, en la sentencia 89/1989, de 11 de mayo, se pronuncié sobre la po-
sible vulneracion del Derecho fundamental a la libre asociacion de aquellas normas
que exigen la adscripcion obligatoria a los Colegios profesionales para poder ejercer
cuanto que Corporaciones Publicas, estan excluidos de la libertad de asociacion en
su aspecto negativo o libertad de no afiliarse y, en cierta forma, del aspecto positivo
como es la libertad de crear o pertenecer a asociaciones sustancialmente iguales,
exclusion que se justifica por la mencion del art. 36 de la Constitucion Espaiiola a las
peculiaridades propias de los Colegios profesionales. Otra nota caracteristica, diferen-
ciadora de estas Corporaciones, es su cardcter monopolistico. Frente al pluralismo de
asociaciones y sindicatos, deducido de la libertad del art. 22 de la Constitucién, las
Corporaciones de Derecho publico de base privada sélo admiten una organizacion
corporativa para operar con determinadas finalidades.

Sin embargo, como ya anticipamos en el anterior fundamento, se distinguen de
las Administraciones Publicas en que la mayor parte de su actividad no se sujeta al
Derecho Administrativo: Sus empleados no son funcionarios publicos ni sus finanzas
se controlan por la Intervencion del Estado ni por el Tribunal de Cuentas y con su
creacion la Administracion Territorial lo que pretende esencialmente es una descen-
tralizacion funcional, por lo que le atribuye fines relacionados con los intereses publi-
cos, evitando crear entes publicos de intervencion directa.

Es por ello que uno de los elementos coincidentes con asociaciones y sindicatos,
expresion ademds de su naturaleza fundamentalmente privada, es el del sosteni-
miento economico de la Corporacion. Este sostenimiento corresponde a los miem-
bros que forman parte de ella, sin financiacion propiamente piiblica, salvo la que
pueda corresponder via subvenciones. Gozan, por tanto, de autonomia financiera,
principio que tiene reconocimiento en el articulo 6.3. f) de la Ley 2/1974, de 13 de
febrero, de Colegios Profesionales, con arreglo al cual «Los estatutos generales regu-
laran las siguientes materias: f) Régimen econémico y financiero y fijacion de cuotas
y otras percepciones y forma de control de los gastos e inversiones para asegurar el
cumplimiento de los fines colegiales». A su vez, el apartado 4 anade que «Los Cole-
gios elaborardn, asimismo, sus Estatutos particulares para regular su funcionamien-
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to. Seran necesariamente aprobados por el Consejo General, siempre que estén de
acuerdo con la presente Ley y con el estatuto general».

Desde esta perspectiva, en cuanto al problema de la naturaleza juridica de las
cuotas colegiales, es preciso subrayar prima facie que tales cuotas no constituyen
exacciones puiblicas sometidas al principio de legalidad tributaria —art. 133 de la
Constitucion— afirmandolo asi la jurisprudencia en diversas ocasiones (sentencias de
9 de diciembre de 1981 y 16 de mayo de 1983), sino que constituyen obligaciones
personales de los colegiados con la Corporacion de la que forman parte, a lo que
se afiade que el régimen econémico-financiero de los Colegios Profesionales, al que
las cuotas colegiales sirven, ni es objeto de tutela piblica ni sirve para garantizar,
como destino principal, los derechos de los usuarios de los servicios profesionales,
que es la finalidad dltima justificadora de la publificacion de una actividad profesional
determinada y de su garantia institucional.

Finalmente, el establecimiento o modificacion de las cuotas colegiales no su-
pone tampoco ejercicio de potestad ptiblica alguna, conferida por la ley, pues las
potestades administrativas solo se justifican en funcion de un interés publico (“ La
Administracion Publica sirve con objetividad a los intereses generales...”, ex art. 103.1
CE), interés que no debe confundirse con el propio de un determinado aparato ad-
ministrativo que debe cubrir sus necesidades de funcionamiento, como es el Colegio
Profesional, ni con aquellos intereses privados de los colegiados que se administran
a través de la corporacion profesional, como puede ser la proteccion mutual y la
asistencia social, ya que son precisamente estos fines —gastos de funcionamiento
y mutualidad— los que vienen a sufragar las cuotas colegiales, sufragio que no se
produce cuando se trata de satisfacer intereses publicos por parte del Colegio, como
es el caso paradigmatico de la asistencia juridica gratuita (...).

En definitiva, como acertadamente sefalé la Sala de instancia, no estamos en
presencia de actos sujetos al Derecho Administrativo, sin que sea obstdculo a esta
conclusion el hecho de que los Acuerdos impugnados tengan la consideracion de
disposiciones generales, pues el cardcter singular o plural de los destinatarios de un
determinado acto o su cardcter innovador no altera su naturaleza a estos efectos, lo
que resulta obvio si tenemos en cuenta que las asociaciones de base privada o los
sindicatos también aprueban a través de sus 6rganos de gobierno disposiciones gene-
rales de régimen interno relativas a su régimen econémico-financiero sin que por ello
esa actividad quede sujeta a este Orden Jurisdiccional”.

De esta Sentencia se extrae que los actos de establecimiento o modifi-
cacion de las cuotas colegiales no suponen ejercicio de potestad publica
de tipo alguno, puesto que el ejercicio de las potestades administrativas
so6lo esta justificado en funcion del interés publico, por lo que se ha apre-
ciado que en dicha determinacion e imposicion de cuotas ningun interés
publico concurre (también en la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 16 de octubre de 2012).

No obstante, el cardcter privado de los actos de fijaciéon de cuotas no ha
sido una cuestion siempre pacifica, pues si nos remontamos a alguna sen-
tencia antigua se puede apreciar que reconocian la competencia del orden
contencioso-administrativo para controlar dicha actuacion de los Colegios
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Profesionales. Y asi, en la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo de 13 de marzo de 1987, a pesar de que declara que las cuotas no tie-
nen la consideracion de ingreso publico, entra a conocer de la actuacion
colegial de fijacion de cuotas, simplemente dando por hecho que tienen
una vinculacion directa con la ejecucion de los fines del Colegio:

“...en cuanto al interesante problema de la naturaleza juridica de las cuotas co-
legiales, sera de senalar que la doctrina mayoritaria entiende que tales cuotas no
constituyen exacciones publicas sometidas al principio de la legalidad tributaria —art.
133 de la Constitucion—.

Puesto que también la jurisprudencia, complemento del ordenamiento juridico —
art. 1.6 del Cédigo civil—, ha mantenido dicha tesis —asi, sentencias de 9 de diciem-
bre de 198 y 16 de mayo de 1983 — no resultard necesario un mds detenido examen
del tema —principio de la unidad de doctrina, art. 102, b) de la Ley jurisdiccional y de
igualdad en la aplicacion de la Ley, sentencia del Tribunal Constitucional 125/1986,
de 22 de octubre, entre otras muchas—".

El problema de fondo planteado en estos autos es el de determinar si los Colegios
profesionales, a la hora de fijar las cuotas, pueden tener o no en cuenta los ingresos
percibidos por algunos colegiados como funcionarios publicos.

El punto de partida para la buisqueda de la solucion ha de ser el art. 6., 3, f) de
la Ley 2/74 que prevé la fijacion de cuotas «para asegurar el cumplimiento de los
fines colegiales». Se establece asi una intima conexion entre los conceptos «cuotas»
y «fines colegiales». Aquéllas han de servir para la realizacién de éstos; si no, no es-
tarian justificadas. Pero al propio tiempo aquéllas han de estar basadas en elementos
afectados por los fines colegiales, pues en otro caso carecerian de fundamento.

Mas concretamente, si para fijar las cuotas se atiende a los ingresos de los cole-
giados, esta claro que no cualquier ingreso, cualquiera que sea su origen, podra ser
tenido en cuenta, sino dnicamente aquellos que deriven de actividades profesionales
y mds precisamente de actividades profesionales amparadas o defendidas por el Co-
legio al realizar sus fines.

Alli donde terminen las actividades cubiertas por estos fines, o lo que es lo mismo,
alli donde acaba la competencia colegial, terminan también las facultades del Colegio
para contemplar ingresos de los colegiados a fin de computarlos en la cuantificacion
de las cuotas (...)"

Por el contrario, en casos recogidos por la jurisprudencia reciente (sen-
tencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 28 de febrero y de 7
de marzo de 2011), los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo inadmiten a tramite el recurso contencioso-administrativo plan-
teado contra el Acuerdo adoptado por la Junta General Extraordinaria del
Colegio de Procuradores de Vizcaya aprobando una nueva escala de cuota
variable con base en los siguientes fundamentos:

“A) La sujecion al Derecho Administrativo de los actos y disposiciones dimanantes
del Colegio de Procuradores de Vizcaya se producird cuando se dicten en el ejercicio
de funciones publicas, sin que las medidas internas adoptadas para su financiacion
tengan esta consideracion.
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B) Constituyen fines privados de los Colegios profesionales los relativos a la pro-
teccion mutual, y la asistencia social de sus miembros y su familia, asi como el presu-
puesto y la aprobacion de cuentas necesarios para su funcionamiento.

C) Concretamente, la materia relativa a la fijacion mediante escalas de las cuotas
de los Procuradores colegiados que han de financiar el Colegio profesional, precisa-
mente por ostentar esa caracterizacion de medidas financieras, econémicas y presu-
puestarias internas quedan excluidas y no se cuentan entre las materias en las que
caracteristicamente el Colegio actta o ejercita funciones publicas, como el régimen
de colegiacion obligatoria, el disciplinario, o la eleccion de sus drganos rectores, entre
otros.

D) El articulo 49 de la Ley 18/1997, de 21 de noviembre, de Colegios y Consejos
Profesionales del Pais Vasco, excluye expresamente del ambito del Derecho Admi-
nistrativo el patrimonio, la contratacion y cualquier otro extremo correspondiente a
materias propias de la hacienda de los colegios profesionales, que se regirdn por el
Derecho privado”.

Consecuencia de ello es que los actos colegiales de determinacion y
fijacion de las cuotas colegiales o los criterios determinantes de las mismas
son actos sometidos al Derecho privado y, en consecuencia, deben ser con-
trolados en el correspondiente proceso civil por los 6rganos de ese orden
jurisdiccional.

Esta consideracion no tiene por qué variar conceptualmente si el An-
teproyecto ve la luz, pero seguramente se volveran a plantear las mismas
cuestiones al vincularse en ese texto con meridiana claridad cuota ordina-
ria u obligatoria con financiacion de funciones y servicios publicos de los
Colegios.

En el ambito de los Consejos Generales hay que realizar alguna matiza-
cion puesto que su particular naturaleza implica que la funcion establecida
en el art. 9.1.Lh) de la Ley de Colegios Profesionales (“aprobar sus presupuestos
y regular y fijar equitativamente las aportaciones de los Colegios”) se aparte un
tanto de lo recogido para el ambito de los Colegios. En efecto, los Consejos
Generales son Corporaciones de Derecho Publico pero, al contrario de lo
que sucede con los Colegios, la composicion e integracion en el Consejo
viene determinada por su Ley de creacion y Estatutos, no por una decision
privada —aunque obligada si se quiere ejercer determinada profesion—.

Consecuencia de ello es la corriente consolidada que establece que las
cuestiones atinentes a las cuotas del Consejo General son competencia del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, pudiendo citarse las sen-
tencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de 26 de marzo, 8 de abril y 2 y 3 de junio de 2009 y de 27 de septiembre
de 2002.
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Siguiendo dicha tesis, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo n° 251/2010, de 28 de abril, dictada en un proceso tipico de esa
patologia usualmente denominada peregrinar jurisdiccional, con intervencio-
nes repetidas del Juzgado de Primera Instancia y de la Audiencia Provin-
cial; el alto Tribunal fundamenta la estimacion del recurso extraordinario
por infracciéon procesal y la declaracion de incompetencia de la jurisdic-
cion civil por corresponder el asunto al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo en las siguientes consideraciones:

“(...) se trata de instituciones [en referencia a los Consejos Generales] considera-
das como corporaciones de Derecho publico y las reclamaciones de cuotas corres-
pondientes a las distintas anualidades deben calificarse como actuaciones adminis-
trativas, atendida su aceptacion en Asambleas Generales, expresivas de la voluntad
colegial, que aprobaron los presupuestos de ingresos y gastos para dichas anuali-
dades, asi como las actividades llevadas a cabo en el ambito de la gestion publica
referente a la demanda y requerimiento de abono de las cuotas impagadas que se
reclaman.

B) En el proceso del que dimana el presente recurso, se formula una recla-
macion por el Consejo General de Colegios de Ayudantes Técnicos Sanitarios y
Diplomados en Enfermeria frente al Colegio Oficial de Diplomados en Enfermeria
de Alicante, en reclamacion de las cuotas ordinarias correspondientes a los afnos
1991 y 1992, fijadas anualmente por aquél a través de sus érganos correspon-
dientes. Estamos en presencia del requerimiento de aportaciones derivadas de
actuaciones administrativas, como igualmente lo es el requerimiento de abono de
derramas por prestaciones. Por tanto es competente para conocer el orden ju-
risdiccional contencioso-administrativo porque dichos actos y disposiciones de
la citada Corporacion han sido adoptados en el ejercicio de funciones piblicas
(articulo 2.c Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa), a lo que debe
anadirse que, en caso de que la actuacion de aprobacion de tales aportaciones
y derramas se impugnara ante el orden contencioso-administrativo, lo que se
resolviera en la jurisdiccion civil sobre la reclamacion de estos conceptos podria
entrar en contradiccion con lo resuelto sobre la fijacion de los mismos en la via
jurisdiccional contencioso-administrativa”.

En cualquier caso, conviene hacer una ultima precision sobre las
cuotas establecidas por los Consejos Generales y que satisfacen los Co-
legios, como es que se trata de una manifestacion de la relacion entre
dos personas juridicas de Derecho publico. En estos casos, el Tribunal
Supremo se ha mostrado dispuesto a controlar no sé6lo el procedimien-
to de formacion de voluntad del 6rgano que las aprueba, sino también
la equidad o cardcter equitativo de las fijadas, sobre lo que volveremos
seguidamente.
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3. LA LIMITACION CUANTITATIVA DE LAS CUOTAS
OBLIGATORIAS EN EL ANTEPROYECTO: ALCANCE

Los abogados y otros profesionales se colegian en un Colegio. Esta
afirmacion puede parecer una obviedad, pero tiene su importancia. Los
Colegios son asociaciones de régimen especial cuya base personal son los
profesionales. Desde nuestro punto de vista, los profesionales personas fi-
sicas son estrictamente los inicos colegiados; y los profesionales personas
juridicas (sociedades profesionales) se asimilan a aquéllos. Pero incluso
para quienes defienden que las sociedades profesionales son también co-
legiados, el razonamiento resulta igualmente valido. Lo importante es que
nos encontramos ante asociaciones de primer grado.

Sin embargo, los Consejos Generales (y los Consejos Autonémicos) son
Corporaciones o asociaciones de régimen especial de segundo grado, en
las que se integran los Colegios profesionales, pero no los profesionales
directamente.

Estas afirmaciones valen tanto para la Ley vigente como para el Ante-
proyecto. Lo expuesto tiene su traduccion normativa en éste ultimo cuan-
do se refiere al régimen econoémico de los Consejos Generales en el art.
34.2j), conforme al cual serd funcion exclusiva de los Consejos Generales
“aprobar sus presupuestos y regular y fijar equitativamente las aportaciones de
las corporaciones colegiales”. En consecuencia, los Consejos Generales no
pueden exigir, al menos en principio, cuota alguna a los profesionales cole-
giados en los Colegios que en €l se integran, sino que las aportaciones para
su financiacion corresponde satisfacerlas a los Colegios.

Los Consejos Generales han fijado tradicionalmente esas aportaciones
de formas diversas. Probablemente los criterios mas habituales para son
los que toman como referencia al nimero de colegiados de cada Colegio
y que se vienen identificando como «por colegiado y mes» o «de acuerdo con el
numero de colegiados de que disponga cada colegio», alos que se refiere el Tribu-
nal Supremo, por ejemplo, en sus varias sentencias de 4 de abril de 2004,
en las que afirma lo siguiente:

“VIGESIMOPRIMERO. Régimen Econémico de la Organizacién Colegial

La parte recurrente plantea la nulidad del régimen econémico fijado en el arti-
culo 45, pues el Consejo no puede suspender los derechos participativos de forma
automatica, y el Consejo General no puede fijar las aportaciones de los colegios sin
tener en cuenta las competencias de los consejos autonémicos y las competencias
residuales que tiene el Consejo General, dado que los colegios catalanes inicamente
pueden aportar, sin contravenir la Ley autonémica, aquello que fijen por medio de
pacto singular.
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Las razones expresadas en el fundamento DECIMOSEXTO no son aplicables al
inciso «con cardcter general y obligatorio para todos los colegios de Espana» del arti-
culo 45, parrafo primero, puesto que este precepto se refiere a las aportaciones de los
colegios y no de los colegiados. Con arreglo a la jurisprudencia ya citada de esta Sala
(fundamento DECIMOSEXTO) los Consejos Generales pueden fijar obligatoriamente
las aportaciones de los colegios, como se infiere de las facultades que les reconoce la
Ley de Colegios Profesionales estatal, en consonancia con su caracter de corporacio-
nes de Derecho publico en las que se integran los colegios, por las razones expresa-
das en el fundamento DECIMOSEPTIMO, de las que hemos extraido la consecuencia
del caracter preferente del derecho de participacion de los colegios frente a la posible
adopcion de eventuales medidas para hacer efectivas las aportaciones pendientes...

... E criterio de fijar las aportaciones «por colegiado y mes» o «de acuerdo con
el nimero de colegiados de que disponga cada colegio» constituye un procedimiento
adecuado, entre los diversos posibles, para la fijacion de las aportaciones, en cuanto el
niimero de colegiados es un elemento revelador de la importancia del colegio y de la
amplitud con que puede hacer uso de los servicios del Consejo General. Por lo demas,
esta cldusula solamente comporta un criterio de computo, pero no impide establecer
cuotas distintas en relacion con los distintos colegios, fijada con arreglo a aquel criterio.
En consecuencia, no se opone al principio de equidad en la fijacion de las cuotas, tal
como ha sido definido por la jurisprudencia en aplicacion de la Ley de Colegios Profe-
sionales. La referencia a todos los colegios de Esparia se refiere al cardcter obligatorio
de las aportaciones, pero no significa que las aportaciones deban ser iguales para todos”.

El Tribunal Supremo afirma que la fijacién de cuotas atendiendo al nu-
mero de colegiados en cada Colegio es un criterio adecuado, pero que
ello no implica que todas las cuotas tengan que ser iguales. Ahora bien,
las mismas si pueden ser iguales si los servicios que presta el Consejo son
sustancialmente iguales con respecto a los diferentes Colegios o en el am-
bito de éstos. Por consiguiente, el reparto seria asi equitativo, tal y como
exige el art. 9.1.h) de la vigente Ley de Colegios Profesionales. Ese crite-
rio de la equidad es el esencial en la Ley vigente y se reproduce en el art.
34.2j) del Anteproyecto, antes transcrito (“regulary fijar equitativamente las
aportaciones”), constituyendo un parametro imprescindible que permite un
adecuado control judicial.

Asi las cosas, tratandose de funciones y servicios publicos, esta claro que
los colegiados financian con sus cuotas obligatorias al Colegio y es éste —y
no los colegiados— quien financia al Consejo General, si bien lo hard con
parte del importe de las cuotas que paguen los colegiados. Lo mismo vale
para los Consejos Auton6émicos.

La traduccion de este principio en el Anteproyecto aparece claray con-
cisa en el primer parrafo del art. 47.2:

“Los colegiados estardn obligados al pago de las cuotas necesarias para el soste-
nimiento de las funciones pdblicas y los servicios obligatorios que ha de prestar el
Colegio Profesional y, cuando proceda, las funciones del Consejo General, previstas
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en el articulo 34, salvo la establecida en el parrafo g) del apartado 2, y las funciones
que la normativa autonomica establezca para el Consejo Autonémico, incluidos los
medios humanos y materiales necesarios para llevarlos a cabo”.

Ya hemos visto anteriormente que todas las funciones de los Consejos
Generales seran financiadas con las cuotas obligatorias colegiales, con una
sola salvedad que es la de “organizar con cardcter nacional instituciones y servi-
cios de asistencia y prevision” (art. 34.2.g). El Anteproyecto es claro en cuanto
a la consideracion de las actuaciones o servicios relacionados con la asis-
tencia, prevision o proteccion social complementaria como de caracter no
publico o privado y, en consecuencia, voluntario para los colegiados. Por
eso prevé también su art. 47.6, en cuanto se refiere a los Colegios, que “La
suscripcion de seguros y la prestacion de servicios de proteccion social comple-
mentaria a través de las corporaciones colegiales serd en todo caso considerado
servicio voluntario”.

El Anteproyecto determina que los servicios voluntarios o no obligato-
rios deberan financiarse con cargo a ingresos distintos de las cuotas, lo que
implica una evidente voluntariedad también en la recepcion de los servi-
cios por parte de los colegiados, que deberan pagar el precio pertinente
con independencia de c6mo se denomine, esto es, cuota voluntaria, cuota
extraordinaria, contraprestacion, precio, retribuciéon o cualquier otro ana-
logo. Ya hemos visto antes el contenido de los apartados 4° y 5° del art. 47.

Exactamente lo mismo ocurrird con los Consejos Generales, cuyas fun-
ciones publicas naturales se han de financiar por los Colegios con el dinero
que obtengan de las cuotas obligatorias, pero quedando fuera en todo caso
cuanto se relacione con las actuaciones de asistencia y prevision, que seran
financiadas con aportaciones distintas de la cuota obligatoria y, en conse-
cuencia, voluntarias. Lo mismo ocurrira con otros eventuales servicios no
incluidos en el art. 34 del Anteproyecto, que deberan ser financiados de
forma separaday especial, no pudiendo aplicarse para ello las aportaciones
de los Colegios que sean consecuencia de la recaudacién de cuotas obliga-
torias.

Como resumen de todo lo expuesto, los Colegios resultan ser los vinicos
recaudadores de cuotas obligatorias y con lo obtenido se financiaran las funciones
publicas y los servicios obligatorios que ha de prestar el Colegio Profesional, las fun-
ciones del Consejo General previstas en el articulo 34 (salvo la establecida en el apar-
tado 2.g) y las funciones que la normativa autonomica establezca para el Consejo
Autonomico, incluidos los medios humanos y materiales necesarios para llevarlos a
cabo.
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Los Consejos Generales y Autonémicos fijaran asi las aportaciones que
deban hacer los Colegios teniendo en cuenta la situacion legal descrita y
también considerando que, con arreglo a la disposiciéon adicional 11* del
Anteproyecto, la cuota obligatoria que debe pagar cada colegiado no po-
dra superar en principio los 250 euros por ano.

Ahora bien, la propia disposicion configura esta limitacion como sub-
sidiaria, ya que los 6rganos representativos de los Colegios pueden acor-
dar otra cosa. La Junta o Asamblea General podra aumentar esta cantidad
cumpliendo los mismos requisitos que el art. 47.2 exige para fijar la cuota
obligatoria con caracter general (lo que carece de sentido juridico, impo-
niendo ademas una mayoria cualificada cuya no obtencién puede implicar
la paralizacion del Colegio). Se trata de los siguientes:

a) que el incremento se apruebe por una mayoria de tres quintos de los
colegiados presentes y representados, y

b) que la convocatoria de la Junta o Asamblea General que vaya a de-
batir y, eventualmente, aprobar el aumento de la cuota se produzca
al menos con veinte dias habiles de antelacién, remitiéndose en la
convocatoria a los colegiados la propuesta motivada de modificacion
de la cuota colegial.

En cualquier caso, lo cierto es que conociendo los niveles de asistencia
a las Juntas generales no parece en principio muy dificil que las Juntas de
Gobierno logren sacar adelante acuerdos de fijacion de cuotas obligatorias
superiores a los 250 euros cuando asi les parezca preciso y sea en verdad
necesario para acometer todas las funciones y servicios que el Anteproyec-
to encomienda a la Organizacion colegial.

En otro caso, esto es, si no resulta factible —por las razones que sea—
superar el limite normativo de 250 euros, veremos cémo muchos Colegios
de Abogados deberan replantear sus estructuras y formas de gestion. La
necesidad de actuar siguiendo criterios o principios de eficacia, eficiencia
y economia llevara sin duda a un mayor protagonismo de las entidades
corporativas supracolegiales en el futuro inmediato.

Con base en lo expuesto y en el objeto del presente Informe, podemos
sentar la siguiente

4. CONCLUSION

De aprobarse el Anteproyecto con su actual redaccion, las cuotas obli-
gatorias de los Colegios financiaran conjuntamente las funciones publicas
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y los servicios obligatorios que ha de prestar el Colegio Profesional, las fun-
ciones del Consejo General previstas en el articulo 34 (salvo la establecida
en el apartado 2.g) y las funciones que la normativa autonémica establezca
para el Consejo Autonémico, incluidos los medios humanos y materiales
necesarios para llevarlos a cabo.

Las citadas cuotas obligatorias vienen afectadas por la disposicion adi-
cional 11* del Anteproyecto, que establece su limite maximo para cada
colegiado en 250 euros por ano. En consecuencia, en este limite deben
entenderse comprendidas las cantidades que el Colegio necesite para fi-
nanciar a los Consejos Generales y Autonémicos, en la forma descrita en
el parrafo anterior.

El limite de 250 euros por colegiado al ano podria superarse por los
Colegios siguiendo el procedimiento y cumpliendo los requisitos que la
propia disposicion adicional 11* establece.






Funciones que se atribuyen a los Colegios
Profesionales y Consejos de Colegios en el
anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios
Profesionales

(Informe 10/2014)

1. OBJETO DEL INFORME

Es objeto de informe el analisis del Anteproyecto de Ley de Servicios y
Colegios Profesionales, en su version de 20 de Diciembre de 2013 que ha
sido sometida a Dictamen del Consejo de Estado (en adelante también
“el Anteproyecto” o el ALSCP). En particular, es objeto de este informe
el examen de las funciones que en dicho texto se atribuyen a los Colegios
Profesionales, y a los Consejos Generales de Colegios, y su clasificacion, ha-
ciendo referencia a su diferencia con lo previsto en el texto hoy vigente de
la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales (en adelante
también la Ley de Colegios Profesionales o la ley de 1974).

2. CONCEPTO Y NATURALEZA DE LOS COLEGIOS
PROFESIONALES EN EL ANTEPROYECTO. SUS FINES
ESENCIALES

El ALSCP define los Colegios Profesionales del mismo modo que lo
hace la redaccion vigente de la Ley de 1974, y le atribuye los mismos fines
esenciales, aunque retocando la redaccion para referirse a la proteccion de
los intereses de los consumidores y usuarios antes de referirse a la defensa
de los intereses profesionales de los colegiados.

En este sentido, el art. 23 del Anteproyecto, con el que comienza la re-
gulacion de los Colegios Profesionales, dispone, bajo la rubrica “Definicion
y fines de los Colegios Profesionales” (de manera casi idéntica al art. 1 de la Ley
de 1974) que:

“1. Los Colegios Profesionales son corporaciones de derecho publico reconocidas
por el Estado, con personalidad juridica propia y plena capacidad para el cumpli-
miento de sus fines
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2. Son fines esenciales de estas corporaciones la ordenacion del ejercicio de las
profesiones, la representacion institucional exclusiva de las mismas cuando estén su-
jetas a colegiacion obligatoria, la proteccion de los intereses de los consumidores y
usuarios de los servicios de sus colegiados, y la defensa de los intereses profesionales
de los colegiados, todo ello sin perjuicio de la competencia de la Administracién Pu-
blica por razon de la relacién funcionarial”

En definitiva, los Colegios se consideran en el Anteproyecto del mismo
modo que lo hace la jurisprudencia constitucional (SSTC 76,1983, 23,/1984,
123/1987 y 89/1989), como formas de personificacion “cuyo origen, organi-
zacion 'y funciones no depende solo de la voluntad de los asociados sino también, y en
primer término, de las determinaciones obligatorias del propio legislador; el cual, por lo
general, les atribuye, asimismo, el ejercicio de funciones propias de las Administracio-
nes territoriales titulares de las funciones o competencias ejercidas por aquellas’.

Asi, como senala la Memoria del Analisis de Impacto Normativo del An-
teproyecto, el texto sigue considerando a los Colegios Profesionales como
corporaciones de derecho publico que “aun siendo entidades de base asociati-
va privada, ejercen determinadas funciones publicas delegadas por la ley, y que tan
solo se justifican en funcion de un interés puiblico™.

Por tanto, la definicion de estas corporaciones no se modifica, aunque
apunte el Dictamen del Consejo de Estado que los Colegios cambian respecto
de lo previsto en la Ley de 1974 porque “la vision no es ya la de la simple representa-
cion de inlereses profesionales, como figuraba en la vigente LCP, sino un amplio abanico
de funciones”, algunas con la estricta consideracion de “funciones publicas” y
otras no.

Por otro lado, el Anteproyecto diferencia entre las entidades corporativas
de colegiacion obligatoria y de colegiacion voluntaria, y atribuye algunos fines
solo a las primeras (como la representacion institucional exclusiva de las profe-
siones cuando estén sujetas a colegiacion obligatoria, que senala el art. 23 arri-
ba transcrito), o les impone la necesidad de que su creacion sea mediante Ley
(art. 24) o la sumision a las reglas del art. 25 para decidir sobre la colegiacion

Quizas. como dice el voto particular al Dictamen del Consejo de Estado, emitido por el
Consejero Sr. Herrero y Rodriguez de Minon, tal expresion adolece de defecto técnico
por considerar como “delegadas” funciones publicas de los colegios cuando son “atribui-
das” por ley, segin dice expresamente el Tribunal Constitucional (sentencia 89/1989, F]
4°). Por ello, como precisa en otro lugar la propia Memoria del Anteproyecto, habrian
de considerarse “delegadas en el sentido de tratarse en origen de funciones que no serian propias
de una corporacion de base asociativa privada, pero que en aras de determinados intereses publicos,
se hayan otorgado por la ley”. En este sentido, constituyen entidades de base asociativa pri-
vada que ejercen determinadas funciones publicas delegadas por la Ley.
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obligatoria. Sin embargo, a la hora de atribuir funciones a una o a otra corpo-
racion, el Anteproyecto no diferencia, salvo matices, entre corporaciones de
colegiacion obligatoria o voluntaria ni, en particular, diferencia entre uno u
otro tipo de Colegio cuando enumera, en el art. 30, las “funciones publicas”.

3. LA CLASIFICACION DE LAS DISTINTAS FUNCIONES DE LOS
COLEGIOS Y CONSEJOS GENERALES DE COLEGIOS QUE
CONTEMPLA EL ANTEPROYECTO

Las funciones y servicios que el ALSCP atribuye a los Colegios Profesio-
nales, y a los Consejos Generales de Colegios, no son muy distintas de las
que (tras la reforma operada por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre) les
atribuye el texto de la vigente Ley de Colegios Profesionales de 1974.

En efecto, aunque, como dice la Memoria del Analisis de Impacto Nor-
mativo del Anteproyecto, “se han eliminado aquellas funciones que ya no resul-
taban pertinentes por obsoletas y se han introducido nuevas funciones de los colegios
en coherencia con su funcionamiento actual y las obligaciones previstas” en el An-
teproyecto, la comparaciéon de ambos textos permite comprobar que son
pocas las funciones de los Colegios Profesionales que recoge la vigente Ley
de 1974 y que no aparezcan en el Anteproyecto, como son pocas las fun-
ciones recogidas en el Anteproyecto que no estuvieran ya en la vigente Ley.

En concreto, respecto a las funciones de los Colegios Profesionales que
contempla el art. 5 de la Ley de 1974 (tras la reforma de 2009), no apare-
cen en el Anteproyecto (aunque tampoco se prohiben expresamente en su
articulado) las funciones de:

— Estar representados en los Patronatos Universitarios, (apartado e)
del art. 5 de la Ley de 1974),

— Facilitar a los Tribunales, conforme a las leyes, la relacion de colegia-
dos que pudieran ser requeridos para intervenir como peritos en los
asuntos judiciales o designarlos por si mismos, segin proceda (apar-
tado h) del art. 5 de la Ley de 1974)2

La supresion de esta funcion de los Colegios se ha de poner en relaciéon con el hecho
de que el Anteproyecto contemple la creacion de un Registro de peritos judiciales que
dependerd del Ministerio de Justicia.
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— Procurar la armonia y colaboracién entre los colegiados, impidiendo
la competencia desleal entre los mismos (apartado k) del art. 5 de la
Ley de 1974)

— Encargarse del cobro de las percepciones, remuneraciones u hono-
rarios profesionales cuando el colegiado lo solicite libre y expresa-
mente, en los casos en que el Colegio tenga creados los servicios
adecuados y en las condiciones que se determinen en los Estatutos
de cada Colegio (apartado p) del art. 5 de la Ley de 1974)

— Facilitar la solucién de los problemas de vivienda a los colegiados,
a cuyo efecto participaran en los Patronatos oficiales que para cada
profesion cree el Ministerio de la Vivienda (apartado s) del art. 5 de
la Ley de 1974)

Respecto de las funciones que se han recogido expresamente en el
Anteproyecto y que no estan contempladas en la Ley de 1974 hoy vigen-
te, debe senalarse que en muchas ocasiones no son realmente nuevas
funciones o servicios sino reformulaciéon o nueva redaccion de las que
ya se atribuian a los Colegios Profesionales. Tales funciones son “facili-
tar a las Administraciones Publicas, conforme a la normativa aplicable,
cuanta informacion les sea requerida en relacion a sus colegiados y al
funcionamiento del Colegio” (prevista en el art. 30.1.b) del Antepro-
yecto y que no supone modificacion importante por hacerse depender
asuvezde la “normativa aplicable”), o “mantener permanente contacto
con los centros docentes correspondientes a las profesiones respectivas
y preparar la informacion necesaria para facilitar el acceso la vida pro-
fesional de los nuevos profesionales” (prevista en el art. 30.3.a) del An-

teproyecto y que coincide parcialmente con lo previsto en el apartado
f) del Art. 5 de la Ley de 1974).

En relacion a los Consejos Generales (y, segun los casos, a los Colegios
Profesionales de ambito estatal) se han introducido nuevas funciones de
especial importancia, como “garantizar la aplicacion de un cédigo deon-
tologico unico para la profesion” (art. 34.2.d) del Anteproyecto), “desa-
rrollar y mantener esquemas de certificacion voluntaria para la actividad
profesional o profesion” (contemplada en el art. 34.2.h) y en el art. 53 del
Anteproyecto), “contribuir a la proteccion de los consumidores y usuarios
y velar porque los colegios realicen funciones que puedan redundar en be-
neficio de los mismos” (art. 34.3 parrafo e) del Anteproyecto) o informar
con caracter preceptivo todos aquellos procedimientos sancionadores o
disciplinarios que puedan suponer la expulsion del profesional del Cole-
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gio o la suspension del ejercicio profesional y que pongan fin a la via admi-
nistrativa (segun contempla el art 34.6 del Anteproyecto)?.

Donde radica la diferencia entre la Ley vigente de Colegios Profesio-
nales y el texto del Anteproyecto es en el intento de este ultimo de, como
dice la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo, “ separar claramente
aquéllas funciones sujetas al régimen administrativo”y, habria de anadirse, en
que ha tratado también de separar las funciones cuyo ejercicio da lugar a
actos susceptibles de impugnacion en via contencioso administrativa (art.
30.1) y las funciones que han de considerarse para determinar la inactivi-
dad o mal funcionamiento de los Colegios Profesionales que legitiman la
intervencion administrativa de control (art. 37) y las funciones y servicios a
cuyo sostenimiento debe responder la cuota colegial obligatoria (art. 47).

A estos efectos, el Anteproyecto utiliza los términos “funciones publicas”
para referirse, en el art. 30.2, a las funciones de los Colegios Profesiona-
les relacionadas en el art. 30.1; utiliza los términos “funciones publicas y
servicios obligatorios” para refiriese, en el art. 37.1, a las funciones de los
Colegios Profesionales previstos en los art. 30.1, 31, 32, 43 y 44; y utiliza,
otra vez, los términos “funciones publicas y servicios obligatorios” para referirse
a las funciones de los Colegios Profesionales previstos en los mismos art.
30.1, 31. 32, 43 y 44 (junto con la mayor parte de las funciones de los Con-
sejos Generales previstas en el art, 34 y con las funciones de los Consejos
Autonomicos que les atribuyan las normas de las Comunidades Auténomas
correspondientes).

En efecto, el texto del Anteproyecto se encarga de precisar cudles son
funciones pubicas a los efectos de aclarar en el art. 30.2 que si su ejercicio
da lugar a una actuacion susceptible de impugnacion ésta se haga confor-
me a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y se encarga
de precisar cuales son las funciones publicas y servicios obligatorios a los
efectos de (ii) lo previsto el art. 37.1, que se refiere a la intervencién de la
Administraciéon publica para ejercer determinadas funciones de control
sobre los Colegios Profesionales, y de (iii) lo previsto en el art. 47.2 que se

El art. 9, aparados m) y n) de la Ley de 1974 atribuia también a los Consejos Generales
las funciones de: “m) tratar de conseguir el mayor nivel de empleo de los colegiados, colaboran-
do con la Administracion en la medida que resulte necesario”y “n) Adoptar las medidas que
estime conveniente para completar provisionalmente con los colegiados mas antiguos las Juntas
de Gobierno de los Colegios cuando se produzcan vacantes de mas de la mitad de los cargos de
aquéllas. La Junta provisional, asi constituida, ejercerd sus funciones hasta que tomen posesion
los designados en virtud de eleccion, que se celebrara conforme a las disposiciones estatutarias”
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refiere a las funciones que han de considerarse para determinar las nece-
sidades a cuyo sostenimiento debe responder la cuota colegial obligatoria.

De este modo, esta claro que las funciones previstas en el art. 30.1 son
funciones publicas de los Colegios Profesionales y que las funciones de
los art. 30.1, 31, 32, 43 y 44 son las unicas funciones publicas y servicios
obligatorios a efectos del art. 37.1 y 47.2 (respecto de este ultimo, también
las funciones de los Consejos Generales de Colegios del art. 34 con la ex-
cepcion que se dira, y las de los Consejos Autonémicos a las que se hara
referencia). Se trata por tanto de una clasificacion util a los efectos de los
art 30.2, 37 y 47, pero del articulado del Anteproyecto se deduce que hay
otras funciones publicas de los Colegios Profesionales (como las que el art.
34 atribuye a los Colegios Profesionales de ambito territorial nacional) y
otras funciones y servicios obligatorios (a los que se hara referencia en este
informe) aunque no tengan la consideracion de “funciones publicas”, ni
“servicios obligatorios”, a los efectos de los ya varias veces citados art. 37 y
47 del Anteproyecto.

4. LAS FUNCIONES PUBLICAS Y SERVICIOS DE LAS
CORPORACIONES COLEGIALES A LOS EFECTOS DE LA
INTERVENCION ADMINISTRATIVA DE CONTROL (art. 37.1) YA
EFECTOS DE FIJAR LA CUOTA COLEGIAL (art. 47.2)

Los art. 37.1y 47.2 del Anteproyecto son claros, cada uno de ellos, sobre
cudles son las funciones y servicios (que llaman “funciones publicas y servicios
obligatorios”), que han de considerase a los efectos de lo regulado en cada
uno de los articulos.

Conforme al art. 37.1, las “funciones publicas y servicios obligatorios” de los Co-
legios Profesionales establecidos en los art. 30.1, 31, 32, 43 y 44 son las tnicas
funciones o servicios que, en caso de verse afectados por la inactividad o mal
funcionamiento del Colegio, determinaran la intervencion de la Administra-
cion publica para ejercer las funciones de control sobre el Colegio que el An-
teproyecto prevé. En efecto, conforme al art 37.1 del Anteproyecto:

“En caso de que existan indicios de inactividad o mal funcionamiento grave y
reiterado de los Colegios Profesionales que afecten de forma grave y reiterada al
ejercicio de las funciones publicas y de los servicios obligatorios establecidos en los
articulos 30.1, 31, 32, 43 y 44, la Administracién Publica competente, segtin lo pre-
visto en el articulo 36, requerira fehacientemente al Presidente o Decano del Colegio
correspondiente para que en el plazo de quince dias habiles justifique las causas de
tales incumplimientos.”
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Por su parte, conforme al art. 47.2, las funciones y servicios de los Co-
legios Profesionales, las funciones de los Consejos Generales y Colegios
Autonémicos, que han de considerarse a efectos de determinar las necesi-
dades que deben satisfacerse con la cuota colegial son las “funciones publi-
cas y servicios obligatorios” de los Colegios establecidos en los art. 30.1, 31,
32, 43 y 44 (salvo el visado cuando no sea preceptivo); las funciones de los
Consejos Generales establecidas en el art. 34, salvo la prevista en el parrafo
g) del art. 30.2; y las funciones que la normativa autonémica establezca
para el Consejo Autonoémico. En efecto, dispone el art. 47.2 que:

“Los colegiados estaran obligados al pago de las cuotas necesarias para el soste-
nimiento de las funciones publicas y los servicios obligatorios que ha de prestar el
Colegio Profesional y, cuando proceda, las funciones del Consejo General, previstas
en el articulo 34, salvo la establecida en el parrafo g) del apartado 2, y las funciones
que la normativa autonémica establezca para el Consejo Autonémico, incluidos los
medios humanos y materiales necesarios para llevarlos a cabo.

Las funciones publicas y los servicios obligatorios de los Colegios son los previstos
en los articulos 30.1, 31, 32, 43 y 44. En relacién al visado, sélo se entenderda como
servicio obligatorio cuando sea preceptivo.”

De este modo, en las enumeraciones de las funciones y servicios que
realizan los art. 37.1 y 47.2 se diferencian: en que mientras el art. 47.2 ex-
cluye el servicio de visado cuando no sea preceptivo, el art. 37.1 no hace
exclusion alguna; y en que el art. 47.2 se refiere no sé6lo a las funciones de
los Colegios Profesionales, sino también a las funciones de los Consejos
Generales, y a las funciones de los Consejos Auton6émicos.

Por otro lado, ninguno de los dos, ni el art. 37.1 ni el art. 47.2, hacen
especifica referencia a las funciones de los Colegios Profesionales cuyo am-

bito territorial se extienda a todo el territorio nacional, contempladas en
el art. 34.

Pues bien, se pasa seguidamente a examinar cada una de las funciones
a las que se refieren los art. 37.1y 47.2:

4.1. Las “funciones publicas y los servicios obligatorios” de los Co-
legios Profesionales contemplados tanto en el art. 37.1 como
en el art. 47.2

Como se ha dicho, conforme a los art. 37.1 y 47.2, son “funciones publi-
cas y servicios obligatorios” de los Colegios Profesionales (no se diferencia
entre los de colegiacion obligatoria y los demas) los establecidos en los art.
30.1, 31, 32, 43 y 44 (salvo el visado cuando no sea preceptivo). Asi lo dice
expresamente el art. 37.1 (aunque este no hace la precision de excluir el vi-



290 INFORME N° 10/2014

sado no preceptivo) y lo vuelve a decir el art. 47.2 (que si precisa que “en re-
lacion al visado, solo se entenderd como servicio obligatorio cuando sea preceptivo”).

La primera cuestiéon que plantea la redaccién de los art. 37.1 y 47.2 es
cuales de las funciones y servicios enumerados son funciones publicas y
cuales son servicios obligatorios. Esto es, si todas las enumeradas son fun-
ciones publicas y también servicios obligatorios o si de entre el grupo de
“funciones publicas y servicios obligatorios ”hay algunas que son publicas y otros
que son obligatorios.

La cuestion depende, como es natural, de qué se entienda por “funcion
publica”, esto es, si por funcion publica se entiende aquélla que atribuye
la Ley a los Colegios Profesionales en cuanto “se justifican en funcion de un
interés publico”, como se decia mas arriba citando la Memoria del Andlisis de
Impacto Normativo del Anteproyecto, o si por funcion publica se entiende
s6lo aquélla cuyo ejercicio da lugar a un acto administrativo impugnable
conforme a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (como
dice el art. 30.2 del Anteproyecto).

Conforme a la primera acepcion, todas las funciones de los Colegios
Profesionales enumeradas en los art. 37.1 y 47.2 serian funciones publicas
(las de los art. 30.1 y también las de los art. 31, 32, 43 y 44). Asi, la Exposi-
cion de Motivos del Anteproyecto dice que “hay que tener en cuenta que estas
corporaciones de derecho publico asumen funciones publicas, a diferencia de las aso-
ciaciones, por lo que es necesario que estén sometidas a un control en el desempenio de
éstas, con el objetivo de garantizar la proteccion de los intereses de los consumidores y
usuarios”y luego el art. 37.1 considera sometidas a ese control, y por tanto
publicas a los efectos de lo que anunciaba la Exposiciéon de Motivos, no
solo a las del art. 30.1 sino también a las de los art. 31, 32, 43 y 44. También
en este sentido, la version del Anteproyecto de 2 de agosto de 2013, en
relacion a la intervencion de la Administracion, en el art. 37.1, decia que “
En caso de inactividad, retraso o mal funcionamiento de los Colegios profesionales en
el ejercicio de las funciones publicas que tengan encomendadas, la Administracion
competente podrd acorday, previo requerimiento fehaciente al maximo organos de la
corporacion colegial...” (el subrayado es nuestro). Igualmente, la Exposicion
de Motivos afirma que “en relacion con la cuota periodica, se establece que debera
ser suficiente para garantizar el sostenimiento de las funciones publicas”y, sin em-
bargo, cuando en el art. 47.2 se refiere a las funciones cuyo sostenimiento
garantiza la cuota no solo se hace referencia a las “funciones publicas” que
aparecen en el art. 30.1 sino también, como se ha dicho, a las que se con-
templan en los art. 31, 32, 43 y 44.
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Sin embargo, en la segunda acepcion no serian funciones publicas las
de todos los articulos contemplados en el 37.1y 47.2, esto es, no serian fun-
ciones publicas, ademas de las del art. 30.1, las de los art. 31, 32, 43y 44. Asi,
la conjuncién “y” de la expresion “funciones publicas y servicios obligatorios’
parece indicar que dentro del grupo hay funciones pubicas y hay servicios
obligatorios. Y también la agrupacion en el art. 30.1 de las que el art. 30.2
califica como “funciones publicas” hace que deba entenderse que las que
no estan en el art. 30.1 no son funciones publicas, sino privadas®. Ademas,
si la caracterizacion como publica de una funcion o servicio supone que,
en su ejercicio, se dicten actos administrativos, sujetos a Derecho adminis-
trativo y susceptibles de impugnacion en via contencioso administrativa,
dificilmente puede tal ser el caso del servicio de visado no preceptivo (el
preceptivo esta ya en el art. 30.1, apartado g), el de los servicios de atencion
al colegiado y al consumidor y usuario o el servicio de ventanilla tinica o la
elaboracion de la Memoria anual (todos ellos contemplados en los art. 31,
32,43y 44). Por tanto, como se ha dicho, s6lo seran funciones publicas en
esta segunda acepcion las recogidas en el art. 30.1 del Anteproyecto.

»

Por otro lado, parece claro que todas las funciones y servicios de los Co-
legios Profesionales que contemplan los art. 37.1 y 47.2, tanto las del art..
30.1 como las de los art. 31. 32, 43 y 44, han de considerarse obligatorias.
Ello, en primer lugar, porque si no fueran funciones y servicios obligato-
rios no estaria justificada la intervencion de la Administracion Publica del
art. 37 en caso de inactividad o mal funcionamiento. En segundo lugar,
porque, (i) respecto a las funciones del art. 30.1, al venir caracterizadas
expresamente en el art. 30.2 como publicas, han de considerarse obligadas
para el cumplimiento de los fines publicos que las informan y, (ii) respecto
de las funciones o servicios de los art. 31 (visado), 32 (servicio de atencion
a colegiados y consumidores y usuarios), 43 (ventanilla tiinica de la que los
colegios dispondran, conforme ala Ley 17/2009) y 44 (Memoria anual que
las corporaciones colegiales deberan elaborar), la redaccion con la que se
enuncian en el Anteproyecto supone, aunque no se diga expresamente, su
caracter de obligatorio.

En efecto, el art. 30.2 dice que “las funciones recogidas en el apartado anterior tendran la
consideracion de funciones publicas. Cuando su ejercicio dé lugar a una actuacion susceptible de
impugnacion, una vez que se ponga fin a la via administrativa, podrda ser recurrida ante el orden
Jurisdiccional contencioso-administrativo en los términos previstos en la Ley 29/1998, de 13 de
Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.”, lo que hace suponer que
las demds funciones o servicios del art. 37.1 y del art. 47.2, no son funciones publicas,
sino solo servicios obligatorios.
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Dicho todo lo anterior, debe sin embargo apuntarse que las enumeracio-
nes de los art. 37.1 y 47.2, siendo claras sobre el caracter de publicas de las
funciones contempladas en el art. 30.1 (por remision del art. 30.2) y sobre
las funciones que, a los concretos efectos del art. 37.1 y 47.2, son “funciones
publicas y servicios obligatorios”, no excluyen que haya otras funciones y servi-
cios que, no contempladas en esos articulos, puedan también considerarse
publicas u obligatorias, aunque sea a otros efectos, distintos de los previstos
en los art. 30.2, 37.1 y 47.2. Es mds, como se expondra mas adelante en este
informe, del detallado examen del articulado del Anteproyecto, se despren-
de que los Colegios profesionales si tienen, o pueden tener, atribuidas otras
funciones publicas, no s6lo en la primera acepcion senalada mas arriba sino
como funciones cuyo ejercicio de lugar a que dicten actos administrativos, y
también tienen atribuidos otras actuaciones y servicios obligatorios, aunque
sea a efectos distintos de los previstos en los art. 37 y 47.

En definitiva, y para concluir, la referencia a “funciones publicas y servicios obli-
gatorios”de los art. 37.1 y 47.2 no persigue, ni parece que deba utilizarse como
guia para ello, definir desde un punto de vista técnico y exhaustivo qué deba
entenderse por funciéon “publica” u “obligatoria”, sino determinar con clari-
dad cuales son las funciones y servicios que han de considerarse a los concretos
efectos de lo que regulan cada uno de los art. 30.2, 37y 47 del Anteproyecto.

Por otro lado, ni el art. 37.1 ni el art. 47.2 hacen referencia a las funciones
del los Colegios Profesionales de ambito territorial estatal. Pero tal olvido del
redactor parece que debe interpretarse de manera diferente en el caso del art.
37.1yen el caso del art. 47.2, como se expondra mas abajo en este informe.

Pues bien, conforme a 37.1y 47.2 las “funciones publicas y servicios obliga-
torios” de los Colegios Profesionales son:

4.1.1. Las funciones previstas en el art. 30.1.- Las funciones contempla-
das en el art. 30.1 del Anteproyecto son:

a) Participar en los Consejos u organismos consultivos de las Adminis-
traciones Publicas en la materia de competencia de cada una de las
profesiones (esta funcion es la misma que contempla el apartado d)
del art. 5 de la Ley de 1974).

b) Facilitar a las Administraciones Publicas, conforme a la normativa
aplicable, cuanta informacion les sea requerida en relacion a sus co-
legiados y al funcionamiento del Colegio.

c) Ordenar en el ambito de su competencia la actividad profesional
de los colegiados, velando por la deontologia profesional y por el
respeto debido a los derechos de los particulares y ejercer la facultad
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disciplinaria en el orden profesional y colegial (esta funcion es la
misma que contempla el apartado i) del art. 5 de la Ley de 1974).

d) Cumplir y hacer cumplir a los colegiados la legislacion aplicable y los

Estatutos y Reglamentos de Régimen Interior, asi como las normas
y decisiones adoptadas por los 6rganos colegiales, en materia de su
competencia (esta funcion es la misma que contempla el apartado t)
del art. 5 de la Ley de 1974).

e) Adoptar las medidas conducentes a evitar el intrusismo profesional

de conformidad con las leyes (esta funcion es la misma que contem-
pla el apartado 1) del art. 5 de la Ley de 1974).

Informar en los procedimientos judiciales en que se discutan hono-
rarios profesionales (esta funcion es la misma que contempla el apar-
tado o) del art. 5 de la Ley de 1974).

g) Visar los trabajos profesionales de los colegiados cuando el visado sea

preceptivo, en los términos previstos en el articulo 31 (esta funcion
es la misma que contempla el apartado q) del art. 5 de la Ley de
1974, si bien en el Anteproyecto sélo se considera funcién publica
cuando el visado tiene cardcter preceptivo).

h) Atender las solicitudes de informacion sobre sus colegiados y sobre

J)

las sanciones firmes a ellos impuestas, asi como las peticiones de ins-
peccion o investigacion que les formule cualquier autoridad compe-
tente de un Estado miembro de la Union Europea en los términos
previstos en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, en particular, en lo
que se refiere a que las solicitudes de informacion y de realizacion
de controles, inspecciones e investigaciones estén debidamente mo-
tivadas y que la informacion obtenida se emplee tinicamente para la
finalidad para la que se solicito (esta funcion es la misma que con-
templa el apartado u) del art. 5 de la Ley de 1974).

Cuantas funciones redunden en beneficio de la proteccion de los
intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus cole-
giados (esta funcion es la misma que contempla el apartado a) del
art. b de la Ley de 1974)°.

Ejercer cuantas funciones les sean encomendadas por las Adminis-
traciones Publicas y colaborar con éstas mediante la realizacion de

5

Respecto de esta competencia el Dictamen del Consejo de Estado destaca, por un

lado, que es una funcion “cuyo cardcter publico no tiene por qué darse en todos los supuestos”

y, por otro lado, que “estd redactada en términos de completa indeterminacion”.
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estudios, emision de informes, elaboracion de estadisticas y otras ac-
tividades relacionadas con sus fines que puedan serles solicitadas o
acuerden formular por propia iniciativa. (esta funcién es la misma
que contempla el apartado b) del art. 5 de la Ley de 1974).

4.1.2. La funcion prevista en el art. 31.- El art. 31 del Anteproyecto, con
redaccion casi idéntica al art. 13 de la vigente Ley de Colegios Profesiona-
les de 1974, se refiere a la funcién o servicio de visado®.

Pero la funcion de visar los trabajos profesionales de los colegiados ya se
contempla en el art. 30.1 g) como funcién publica, si se trata de un visado
preceptivo. Y también el art. 47.2 dice que “en relacion al visado, solo se enten-
dera como servicio obligatorio cuando sea preceptivo™.

Dispone el art. 31 del Anteproyecto que “I. Los Colegios de profesiones técnicas visaran los
trabajos profesionales en su ambito de competencia uinicamente cuando se solicite por peticion ex-
presa de los clientes, incluidas las Administraciones Publicas cuando actiien como tales. Asimis-
mo el Gobierno mediante Real Decreto, previa consulta a los colegiados afectados, podra establecer
obligaciones concretas de visado colegial de acuerdo con los siguientes criterios:

a) Que sea necesario por existir una relacion de causalidad directa entre el trabajo profesional y
la afectacion a la integridad fisica y seguridad de las personas.

b) Que se acredite que el visado es el medio de control mas proporcionado. En ningun caso, los
Colegios, por si mismos o a través de sus previsiones estatutarias, podran imponer la obligacion
de visar los trabajos profesionales.

2. El objeto del visado es comprobar;, al menos:

a) La identidad y habilitacion profesional del autor del trabajo, utilizando para ello los registros
de colegiados previstos en el articulo 43.

b) La correccion e integridad formal de la documentacion del trabajo profesional de acuerdo con
la normativa aplicable al trabajo del que se trate.

En todo caso, el visado expresard claramente cudl es su objeto, detallando qué extremos son some-
tidos a control e informara sobre la responsabilidad que, de acuerdo con lo previsto en el apartado
siguiente, asume el Colegio. En ningun caso comprendera los honorarios ni las demds condiciones
contractuales, cuya determinacion queda sujeta al libve acuerdo entre las partes, ni tampoco com-
prendera el control técnico de los elementos facultativos del trabajo profesional.

3. En caso de darios derivados de un trabajo profesional que haya visado el Colegio, en el que
resulte responsable el autor del mismo, el Colegio responderd subsidiariamente de los darnios que
tengan su origen en defectos que hubieran debido ser puestos de manifiesto por el Colegio al visar
el trabajo profesional, y que guarden relacion directa con los elementos que se han visado en ese
trabajo concreto.

4. Cuando el visado colegial sea preceptivo, el precio serd el coste de realizacion de éste en condi-
ciones eficientes Los Colegios hardan piblicos los precios de los visados de los trabajos, que podran
tramitarse por via electronica’.

La inclusion de este servicio como uno de los que debe ser sufragado con la cuota colegial
ha de ponerse en relacion con la prevision del art. 31.4 cuando dispone que “Cuando el vi-
sado colegial sea preceptivo, su coste serd razonable, no abusivo ni discriminatorio. Los Colegios haran
publicos los precios de los visados de los trabajos, que podrdan tramitarse por via electronica’.
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El hecho de que ambos articulos 37.1 y 47.2 ya se refieran a toda las
funciones del art. 30.1 (incluyendo por tanto la de visar los trabajos pro-
fesionales), plantea la cuestion de por qué anaden también la cita del art.
31 que se refiere a la misma funcién que ya contemplaba el art. 30.1 g).
En concreto plantea la cuestion de si esa referencia al art. 31, después de
referirse ya a todas las funciones del art. 30.1, debe interpretarse como la
inclusion de la funcion de visado cuando no sea preceptivo.

En el caso del art. 47 la solucion a esta cuestion no parece dificil. La refe-
rencia en el art. 47.2 al art. 31 no puede deberse mas que a un error o defecto
de redaccion, pues el art. 47.2 no sélo cita el art. 30.1, sino que ademas excluye
expresamente la funcion de visado cuando no sea preceptivo. De este modo,
es evidente que el art. 47.1 s6lo incluye la funcién de visado cuando sea pre-
ceptivo (que incluia el art. 30.1) y que, por tanto, ni era necesario que el art.
47.1 citara también el art. 31, ni era necesario que excluyera el visado en caso
de que no sea preceptivo. Bastaba s6lo con citar las funciones del art. 30.1.

Pero, cuando el art. 37.1 cita el art. 30 sin precisar que se limita a la expe-
dicion de visados cuando sean preceptivos ;Debe entenderse que pretende
incluir la funcién de visado cuando no sea preceptivo? La respuesta a esta
cuestion, no es tan clara como en el caso del art. 47.2, pues, por un lado, el
art. 37.1 no excluye expresamente, como el art. 47.2, el caso de que el dic-
tamen no sea preceptivo, ademas de que es claro el caracter obligatorio del
visado, aun no siendo preceptivo, conforme al art. 31 del Anteproyecto, lo
que podria determinar su inclusion en el ambito de control administrativo
que contempla el art. 37. Sin embargo, por otro lado, no parece que exista
una razon para que el visado no preceptivo no deba considerase funcion
publica a efectos de que la cuota colegial sirva a su sostenimiento (y que por
eso se excluya del art. 47.2), pero si deba considerarse una “funcion publica
y servicio obligatorio” determinante de intervencion administrativa en caso de
inactividad o mal funcionamiento del Colegio (a los efectos del art. 37.1).

En todo caso, debe senalarse la falta de claridad en la redaccion del art.
37.1 que, si pretendia incluir entre las funciones que contempla el visado
no preceptivo, debiera directamente haber hecho referencia a la funcion
contemplada en el art. 30.3.h) del Anteproyecto; y si no pretendia que se
incluyera el visado no preceptivo no debiera haber hecho referencia al art.
31 pues bastaba la referencia a las funciones del art. 30.1.

En definitiva, tras la cita en el art. 37.1, y en el art. 47.2, de las funciones
del art. 30.1y, entre ellas, de la funcién de visar los proyectos profesionales
cuando el visado sea preceptivo, parece que no debiera haberse hecho
referencia al art. 31, que no contempla una nueva funcién sino que sé6lo
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regula la funcién prevista en el art. 30.1 g) (para el caso de visado precep-
tivo) y en el art. 30.3 h) (cuando el visado no sea preceptivo).

4.1.3. La funcion prevista en el art. 32.- El art. 32 atribuye a los Colegios
Profesionales, como servicio obligatorio, el “servicio de atencion a los colegia-
dos y a los consumidores y usuarios”, que debera atender las quejas o reclama-
ciones que aquéllos formulen®.

Se trata de una funcién que, en cuanto a los consumidores y usuarios,
podria considerarse incluida en la funcion publica contemplada en el
30.1.i) del Anteproyecto.

4.1.4. La funcion prevista en el art. 43.- El art. 43 se refiere al estableci-
miento de una ventanilla dnica®

Bajo la rubrica “Servicio de atencion a los colegiados y a los consumidores o usuarios”,
dispone el art. 32 del ALSCP que:

“I. Los Colegios Profesionales deberan atender las quejas o reclamaciones presentadas
por los colegiados.

2. Asimismo, los Colegios Profesionales dispondran de un servicio de atencién a los
consumidores o usuarios, que necesariamente tramitara y resolvera cuantas quejas y
reclamaciones referidas a la actividad colegial o profesional de los colegiados se pre-
senten por cualquier consumidor o usuario que contrate los servicios profesionales,
asi como por asociaciones y organizaciones de consumidores y usuarios en su repre-
sentacién o en defensa de sus intereses.

3. Los Colegios Profesionales, a través de este servicio de atencion a los consumidores o
usuarios, resolveran sobre la queja o reclamacion segiin proceda: bien informando sobre
los sistemas extrajudiciales de resolucion de conflictos, bien remitiendo el expediente a
los 6rganos colegiales competentes para instruir los oportunos expedientes informativos
o disciplinarios, bien archivando o bien adoptando cualquier otra decision conforme a
derecho.

4. La regulacion de este servicio debera prever la presentacion de quejas y reclamacio-
nes por via electrénica y a distancia”.

Dispone tal art. 43 que “I. Las organizaciones colegiales dispondran de una pagina web
para que, a través de la ventanilla vinica prevista en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, los
profesionales puedan realizar todos los tramites necesarios para la colegiacion, su ejercicio y su
baja en el Colegio, a través de un vinico punto, por via electronica y a distancia. Concretamente,
las organizaciones colegiales hardn lo necesario para que, a través de esta ventanilla unica, los
profesionales puedan de forma gratuita:

a) Obtener toda la informacion y formularios necesarios para el acceso a la actividad profesional
y su ejercicio.

b) Presentar toda la documentacion y solicitudes necesarias, incluyendo la de la colegiacion.

e) Conocer el estado de tramitacion de los procedimientos en los que tenga consideracion de inte-
resado y recibir la correspondiente notificacion de los actos de tramite preceptivos y la resolucion
de los mismos por el Colegio, incluida la notificacion de los expedientes disciplinarios cuando no
fuera posible por otros medios.

d) Convocar a los colegiados a las Juntas Generales Ordinarias y Extraordinarias y poner en su
conocimiento la actividad publica y privada del Colegio Profesional.
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2. A través de la referida ventanilla uinica, para la mejor defensa de los derechos de los consumi-
doves y usuarios, las organizaciones colegiales ofreceran la siguiente informacion, que deberd ser
clara, inequivoca y gratuita:

a) El acceso al Registro de colegiados, que estard permanentemente actualizado y en el que cons-
taran, al menos, los siguientes datos: nombre y apellidos de los profesionales colegiados, niimero
de colegiacion, titulos oficiales de los que estén en posesion, domicilio profesional y situacion de
habilitacion profesional.

b) El acceso al registro de sociedades profesionales, que tendra el contenido descrito en el articulo
8 dela Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales.

¢) Las vias de reclamacion y los recursos que podran interponerse en caso de conflicto entre el
consumidor o usuario y un colegiado o el Colegio Profesional.

d) Los datos de las asociaciones u organizaciones de consumidores y usuarios a las que los desti-
natarios de los servicios profesionales pueden dirigirse para obtener asistencia.

e) El contenido del Codigo Deontoligico.

J) La normativa colegial a que se refiere el articulo 39.

3. Ademdas de la informacion a que se refiere el apartado anterior, las corporaciones colegiales de
colegiacion obligatoria deberan ofrecer:

a) Informacion referente a los procedimientos necesarios para el acceso a la actividad profesional
y su ejercicio, incluyendo las cuotas colegiales exigidas, y a sus cuentas anuales consolidadas.

b) Informacion de los colegiados sobre los que pesen resoluciones ejecutivas que se refieran a la
expulsion del Colegio o a la suspension del ejercicio profesional. Estos datos deberdn encontrarse
permanentemente actualizados.

4. Las corporaciones colegiales deberan adoptar las medidas necesarias para el cum-
plimiento de lo previsto en este articulo e incorporar para ello las tecnologias precisas
y crear y mantener las plataformas tecnolégicas que garanticen la interoperabilidad
entre los distintos sistemas y la accesibilidad de las personas con discapacidad. Para
ello, los Colegios Profesionales y, en su caso, los Consejos Generales y auton6micos
podran poner en marcha los mecanismos de coordinacion y colaboracién necesarios,
inclusive con las corporaciones de otras profesiones.

5. Los Colegios Profesionales facilitaran a los Consejos Generales la informacion con-
cerniente a las altas, bajas y cualesquiera otras modificaciones que afecten a los Regis-
tros de colegiados y de sociedades profesionales, para su conocimiento y anotacién en
los Registros centrales de colegiados y de sociedades profesionales de aquéllos.

6. Ademas de la informacién a que se refiere el apartado anterior, los Colegios Pro-
fesionales de colegiacion obligatoria facilitaran a los Consejos Generales las cuotas
colegiales exigidas. Dichos Consejos Generales publicaran y mantendran actualizado
en su ventanilla Gnica un listado con todas las cuotas exigidas por los Colegios de su
organizacion colegial, asi como informacién referente a los procedimientos de acceso
a la actividad profesional y su ejercicio.

7. Toda la informacién a que se refiere este articulo serd publica y, por tanto, accesible
de forma directa sin necesidad de requerimiento previo del interesado.

8. Los profesionales y sus organizaciones colegiales facilitaran el conocimiento por los
consumidores y usuarios de las obligaciones de los prestadores de servicios profesiona-
les recogidas en esta ley.

9. Lo previsto en este articulo se llevara a cabo con pleno respeto a las disposiciones
establecidas en la normativa de proteccién de datos, en particular en lo referente a la
implantacion de medidas de seguridad. “
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Este servicio ya estaba previsto en el art. 10 de la Ley de 1974 si bien en
la Ley de 1974 no se decia expresamente que era “servicio obligatorio”, pues
no se maneja esa terminologia, ni se diferenciaba entre colegios de colegia-
cion obligatoria y los que no lo son, a efectos de precisar las caracteristicas
y requerimientos que debe tener la ventanilla tinica en el primer caso.

Debe senalarse que, como esta Comision Juridica expuso en el Informe
4/2014, sobre “La obligacion de los Colegios Profesionales y los Consejos
de Colegios de disponer de una sede electrénica y/o ventanilla iinica”, la
ley 11/2007, de acceso de los ciudadanos a los servicios publicos, garantiza
el derecho de los ciudadanos a relacionarse con las entidades del sector
publico por medios electronicos y, en orden a garantizar tales derechos, las
corporaciones colegiales deben disponer de una sede electrénica, sin que
el Anteproyecto prevea —salvo lo que pueda derivar de la distincion entre
colegios de colegiacion obligatoria o no— cambios sustanciales en cuanto
a la obligacion de disponer de una ventanilla tnica.

4.1.5. La funcién prevista en el art. 44.- Como ya se ha dicho, tanto el
art. 37.1 como el art. 47.2 dicen que son funciones publicas y servicios obli-
gatorios de los Colegios Profesionales, ademas de los de los art. 30.1, 31, 32
y 43, los establecidos en el art. 44.

Sin embargo, el art. 44 establece una obligacion no sé6lo de los Colegios
Profesionales sino de todas las corporaciones colegiales!’.

Por otro lado, la obligacion que en tal articulo se establece no parece
propiamente una funcién publica ni un servicio, sino, como dice la Memo-
ria del Analisis de Impacto Normativo del Anteproyecto, un “complemento
a la trasparencia debida a través de la ventanilla unica”, consistente en la obli-
gacion de elaborar una Memoria anual que ya estaba contemplada en el
art. 11 de la Ley de 1974, si bien en el Anteproyecto se anade determinado
contenido a la memoria.

Basicamente, la novedad del Anteproyecto radica en que exige incorpo-
rar a la memoria las cuentas anuales consolidadas de los Colegios (con la
Ley de 1974 es solo el informe de gestion econémica) y, en el caso de los
Colegios de colegiacion obligatoria, el informe de auditoria.

Como sucede en la Ley de 1974, el art. 44 del Anteproyecto prevé que “el
Consejo General hara publica, junto a su Memoria, la informacion estadistica a la
que hace referencia este articulo de forma agregada para el conjunto de la organiza-

10 Dice el art. 3 del Anteproyecto que “son Corporaciones Colegiales los Consejos Generales de

Colegios, los Consejos Autonomicos de Colegios y los Colegios Profesionales”.
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cion colegial. y los Consejos Autonomicos y los Colegios Territoriales facilitaran a sus
Consejos Generales la informacion necesaria para elaborar la Memoria Anual. ™!

4.2. Las funciones y obligaciones de los Colegios Profesionales de
ambito estatal y de los Consejos Generales de Colegios, con-
templados en el art. 47.2

Como dice el art. 27.1 del Anteproyecto, “las organizaciones colegiales seran

de estructura unica cuando exista un unico Colegio que extienda sus competencias
a todo el territorio del Estado o multiple cuando existan varios Colegios de la misma

Dispone el art. 44 del Anteproyecto que: “I. Las corporaciones colegiales deberdan elaborar
una Memoria Anual que contenga al menos la informacion siguiente:

a) Las cuentas anuales consolidadas. En especial deben detallarse los gastos de per-
sonal suficientemente desglosados y especificarse las retribuciones de los miembros
de los 6rganos de gobierno en razén de su cargo y el importe de las cuotas aplicables
desglosadas por concepto y por el tipo de servicios prestados, asi como las normas para
su calculo y aplicacion.

b) Informacion agregada y estadistica relativa a los procedimientos informativos y san-
cionadores en fase de instruccién o que hayan alcanzado firmeza, con indicacién de la
infraccion a la que se refieren, de su tramitacion y de la sanciéon impuesta en su caso,
de acuerdo, en todo caso, con la legislacion en materia de proteccion de datos de ca-
racter personal.

e) Informacién agregada y estadistica relativa a quejas y reclamaciones presentadas
por los consumidores o usuarios o sus organizaciones representativas, asi como sobre
su tramitacion y, en su caso, de los motivos de estimacién o desestimacioén de la queja
o reclamacion, de acuerdo, en todo caso, con la legislacion en materia de proteccion
de datos de cardcter personal.

d) Los cambios en el contenido del Coédigo Deontolégico.

e) Las normas sobre incompatibilidades y las situaciones de conflicto de intereses en
que se encuentren los miembros de los 6rganos de gobierno.

f) Informacion estadistica sobre la actividad de visado.

2. En el caso de organizaciones colegiales de colegiacion obligatoria, la memoria debe-
ra ademas contener el informe resultante de la auditoria.

3. Cuando proceda, los datos se presentaran desagregados territorialmente por corpo-
raciones.

4. La Memoria anual deberd hacerse publica a través de la pagina web en el primer
semestre de cada ano. En el caso de corporaciones de colegiacion obligatoria la Me-
moria deberd, de manera simultinea a su publicacion, ser enviada a la Administracién
Publica competente para su andlisis en los términos establecidos en el articulo 37.

5. El Consejo General hara publica, junto a su Memoria, la informacion estadistica a la
que hace referencia el apartado 1 de este articulo de forma agregada para el conjunto
de la organizacién colegial.

6. A los efectos de cumplimentar la prevision del apartado anterior, los Consejos Au-
tondémicos y los Colegios Territoriales facilitaran a sus Consejos Generales la informa-
cién necesaria para elaborar la Memoria Anual”.



300 INFORME N° 10/2014

profesion de un ambito inferior al estatal”. Cuando haya mas de un Colegio
de la misma profesion y de ambito, por tanto, inferior al estatal, habra un
Consejo General de Colegios'? (ademds de que, si hay varios Colegios de
una misma actividad profesional o profesion en el territorio de una misma
Comunidad Auténoma, podra constituirse también, de acuerdo con las
normas autonomicas, un Consejo Autonoémico).

De este modo, en caso de que haya s6lo un Colegio Profesional de am-
bito territorial que se extienda a todo el Estado, no habra Consejo General
y el Colegio profesional de ambito estatal realizara algunas de las funciones
que, de haber existido, hubieran correspondido al Consejo General. Estas
funciones del Colegio de ambito estatal se anadiran a las “funciones publicas
y servicios obligatorios” que, como Colegio Profesional, le corresponden tam-
bién a los de ambito estatal

Pues bien, respondiendo a que pueda producirse, respecto de cada pro-
fesion o actividad profesional, esa diferente estructura de las organizacio-
nes colegiales, multiple o Unica, el Anteproyecto contempla en el art. 34
una serie de funciones de entre las que se puede diferenciar: (i) las que
corresponderian a los Colegios Profesionales cuando sean de ambito es-
tatal o a los Consejos Generales si hay mas de un Colegio Profesional de
ambito inferior al estatal y (ii) las que corresponderian so6lo a los Consejos
Generales si éstos existieran, pero no corresponderian a los Colegios de
ambito estatal.

Estas funciones del art. 34 no se califican expresamente en el Antepro-
yecto como “funciones publicas”, pero tienen su mismo régimen juridico en
cuanto a que, cuando estén sujetos a Derecho Administrativo, la impugna-
cion de los actos de los Colegios de ambito estatal y de los Consejos Gene-
rales ha de hacerse conforme a la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y a la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (art. 45 del Anteproyecto).

Pues bien, respecto de todas las funciones que atribuye el art. 34 a los
Consejos Generales, o a los Colegios Profesionales de ambito territorial
estatal, debe decirse:

1. No se contemplan en el art. 37.1 del Anteproyecto, por tanto (a dife-
rencia de las funciones de los Colegios Profesionales previstas en los
art. 30.1, 31, 32, 43 y 44) no son funciones o servicios a considerar como

12 En efecto, dispone el art. 27.3 del Anteproyecto que” Cuando estén constituidos varios Colegios de

la misma profesion de ambito inferior al nacional existira un Consejo General cuya naturaleza y
Jfunciones se precisan en el art. 34”
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determinantes de la intervenciéon administrativa de control en caso
de inactividad o mal funcionamiento.

2. Si se contemplan en el art. 47.2 del Anteproyecto, por tanto (jun-
to con las que, en su caso, establezca la normativa autonémica para
los Consejos Autonomicos) si son funciones y servicios a considerar para
determinar las cuotas colegiales que los colegiados estan obligados
a pagar (so6lo excluyendo la funcion de “organizar con cardcter nacio-
nal instituciones 'y servicios de asistencia y prevision” prevista en el art.

34.2.g).

La redaccion del art 47.2 plantea, sin embargo, si s6lo se refiere a las
funciones del Consejo General previstas en el art. 34, y no a las funciones
que el art 34 atribuye también a los Colegios Profesionales de ambito te-
rritorial nacional. En efecto, el art. 47.2 dispone que los colegiados estan
obligados al pago de las cuotas necesarias para el sostenimiento de las fun-
ciones publicas y los servicios obligatorios que ha de prestar el Colegio
Profesional (que dice que son los previstos en los articulos 30.1, 31, 32, 43
y 44y, en relacion al visado, s6lo cuando sea preceptivo) y de las funciones
del Consejo General, previstas en el articulo 34 (salvo la establecida en el
parrafo g) del apartado 2) y de las funciones de los Consejos Autonoémicos
que la normativa autonémica establezca. Pero el art. 47.2 no dice nada
respecto a las funciones del art. 34 relativas a los Colegios Profesionales de
ambito estatal (que asuman tales Colegios Profesionales cuando no haya
Consejos Generales). Ello s6lo puede interpretarse, o bien como que el
redactor del Anteproyecto quiere que so6lo se consideren las funciones en
cuestion cuando las desarrolla un Consejo General, pero no cuando esas
mismas funciones las desarrolla un Colegio nacional tinico, o bien que el
redactor sencillamente ha olvidado referirse expresamente al Colegio Pro-
fesional de ambito nacional.

Parece que si la cuota colegial se fija en consideracion a determinadas
funciones y a su sostenimiento, y si el Colegio tnico debe asumir deter-
minadas funciones en ausencia del Consejo General precisamente por su
importancia, habria de concluirse que no tendria sentido que el redactor
pretendiera excluir esas funciones de los Colegios tinicos del art. 47.2 sino,
mas bien, que, de nuevo, se trata de un error o imprecision de redaccion
del art. 47.2. Asi, parece que al redactor del Anteproyecto, a efectos de la
fijacion de la cuota colegial, le interesan las funciones y servicios obligato-
rios a cuyo sostenimiento deben responder, y no tanto que el competente
sea una u otra corporacién colegial. No hay razén para que las funciones
que el art. 34 atribuye a ambos, Consejos Generales y Colegios de ambito
estatal, se tengan en cuenta solo en caso de que las ejecute un Consejo
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General y no cuando sea un Colegio tnico (y no exista Consejo General).
En este sentido, las funciones que se atribuyen expresamente a ambos en
los apartados 4 y 5 del art 34, relativas a la emisiéon de informes sobre los
proyectos de normas juridicas y a la elaboracién y aprobacion del Cédigo
Deontolégico, y la funcién, que también se atribuye expresamente a am-
bos, de desarrollar y mantener esquemas de certificacion voluntaria para
la actividad profesional o profesion en los términos establecidos en el arti-
culo 53 (art. 34.2 h) 3.

Las funciones contempladas en el art. 34 del Anteproyecto son:

4.2.1. Funciones de los Colegios Profesionales de ambito estatal y de
los Consejos Generales.- Las funciones que se atribuyen expresamente al
Colegio Profesional de ambito estatal, o al Consejo General si hay mas de
un Colegio en el territorio nacional, son las establecidas en los aparados 4
y b del art. 34, y la funcion del art. 34.2.h)

Los citados parrafos 4 y 5 del art. 34 disponen que:

“4. Los Consejos Generales y, en su caso, los Colegios de ambito estatal informa-
rén preceptivamente los proyectos de ley o de disposiciones de cualquier rango que
se refieran a las condiciones generales de las funciones profesionales, entre las que
figuraran el ambito, los titulos oficiales requeridos, el régimen de incompatibilidades
con otras profesiones y el de honorarios cuando se rijan por tarifas o aranceles’.

5. Los Consejos Generales y, en su caso, los Colegios de ambito estatal elabora-
rén y aprobaran el Cédigo Deontoldgico de la organizacién colegial de que se trate.
Dichas normas seran tnicas en todo el territorio del Estado para cada organizacion
colegial. Los Consejos Generales y, en su caso, los Colegios de ambito estatal, comu-
nicardn a todos sus colegiados la aprobacion y cualquier modificacion del Cédigo
Deontolégico”' .

Por otro lado, existen una serie de funciones que el art. 34 s6lo atribuye a los Consejos
Generales, y no dice que se ejerzan en su caso por el Colegio de ambito nacional, que,
sin embargo, parece que, si no existe Consejo General, debiera asumir el Colegio de
ambito nacional. En efecto, en el art. 34 se atribuyen al Consejo General dos tipos de
funciones: las que se refieren a relaciones con los Colegios (que naturalmente nunca
¢jercerian los Colegios de ambito nacional, que no existirian si existieran esos otros co-
legios) y otras funciones, de evidente interés para los fines de los Colegios profesionales,
que parece debiera asumir el Colegio nacional unico si no existiera Consejo General,
como son las previstas en los parrafos b), ), d), g) y k) del art. 34.2 del anteproyecto.
El art. 9.1,j) de la Ley de 1974 atribuye a os Consejos Generales la funcién de “informar
los proyectos de disposiciones generales de cardcter fiscal que afecten concreta y directamente a las
profesiones respectivas, en los términos senialados en el niimero 4 art. 130 LPA”

Hubiera sido, quizds, mas correcto referirse a Cédigo Deontolégico de la profesion
o de los profesionales que de “la organizacion colegial”, término que, por otro lado,
resulta impreciso.
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4.2.2. Funciones de los Consejos Generales.- El art. 34 se refiere, ade-
mas de a las funciones expuestas en sus apartados 4 y 5, a otras funciones
del Consejo General, si éste existe, y que, como se ha dicho, se consideran
a los efectos de fijar la cuota colegial de los colegiados conforme a la remi-
sion del art. 47.2.

Respecto a estas funciones de los Consejos Generales, el art. 34 diferen-
cia entre las que son en todo caso exclusivas del Consejo General y las que
s6lo corresponden a los Consejos Generales si la Comunidad Auténoma
no hubiera determinado el 6rgano competente. Se refiere a las primeras el
art. 34.2 y a las segundas el art. 34.3.

4.2.2.1. Funciones calificadas como exclusivas de los Consejos Genera-
les.- Conforme al art. 34.2 del Anteproyecto, en todo caso seran funciones
exclusivas de los Consejos Generales de Colegios las siguientes:

a) Las atribuidas por el articulo 30 a los Colegios Profesionales en cuan-
to tengan ambito o repercusion nacional o internacional'® (esta fun-
cion esta contemplada en el art. 9.1.a) de la Ley de 1974)

b) Asumir la representacion unitaria de la organizacion colegial ante la
Administracion Publicay la representacion de los profesionales espa-
noles ante las entidades similares en otras naciones (esta funcion, en
cuanto a la representacion de los profesionales espanoles esta con-
templada de manera similar en el art. 9.1.k) de la Ley de 1974) "7

c) Elaborar los Estatutos generales de la organizacion colegial en los
términos establecidos en el articulo 39, asi como los suyos propios
(esta funcion esta contemplada de manera similar en el art. 9.1.b) de
la Ley de 1974)

d) Garantizar la aplicacion de un Codigo Deontologico tinico para toda
la profesion.

Esta prevision llama la atencién porque supone inclusion en el dmbito del art. 47.2 no
s6lo de las funciones de los Colegios previstas en el art. 30.1, cuando tengan ambito o
repercusion nacional o internacional, sino también las del art. 30.3 (las funciones pri-
vadas), cuando tengan este mismo dmbito o repercusion. De este modo, las funciones
del art. 30.3 quedan fuera del art. 47.2 si se mantienen en el ambito competencial de
los Colegios Profesionales, pero no si, por su ambito o repercusion nacional o interna-
cional, pasan a ser competencia de los Consejos Generales.

Quizds, nuevamente, habria sido mas correcto hablar de la representacion de la profe-
sion, o de los profesionales, y no de la “organizacién colegial”
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e) Dirimir los conflictos que puedan suscitarse entre Colegios pertene-
cientes a distintas Comunidades Autonomas (esta funciéon esta con-
templada de manera similar en el art. 9.1.d) de la Ley de 1974)8,

f) Adoptar las medidas necesarias para que los Colegios cumplan las
resoluciones del propio Consejo General dictadas en materia de su
competencia (esta funcion esta contemplada en el art. 9.1.f) de la
Ley de 1974).

g) Organizar con caracter nacional instituciones y servicios de asisten-
cia y prevision. (esta funcion esta contemplada en el art. 9.1.1) de la
Ley de 1974)1?

h) Desarrollar y mantener esquemas de certificacion voluntaria para la
actividad profesional o profesion en los términos establecidos en el
articulo 53. En el caso de las organizaciones colegiales de colegiacion
obligatoria esta funcién debera realizarse con caracter obligatorio.
Asimismo, los Colegios de ambito territorial estatal de colegiacion
obligatoria realizaran esta funcion con caracter obligatorio.

i) Ejercer las funciones disciplinarias con respecto a los miembros del
propio Consejo General. (esta funcion esta contemplada en el art.
9.1.g) de la Ley de 1974).

j) Aprobar sus presupuestos y regular y fijar equitativamente las aporta-
ciones de las corporaciones colegiales. (esta funcion esta contempla-
da en el art. 9.1.h) de la Ley de 1974).

k) Informar preceptivamente todo proyecto de modificacion de la legis-
lacion sobre corporaciones colegiales (esta funcion esta contempla-
da en el art. 9.1.i) de la Ley de 1974).

Debe recordarse que la funcién prevista en el apartado g), siendo ex-

clusiva de los Consejos Generales, no ha de ser sin embargo considerada a

La Ley de 1974 se refiere a conflictos entre distintos Colegios, sin exigir que sean de
destinas Comunidades Auténomas. El Anteproyecto parece estar reservando a entida-
des de ambito autonémico la funciéon de dirimir conflictos cuando los Colegios sean
de una misma Comunidad Auténoma (pero deberia haber incluido este caso en el
grupo de las funciones supletorias del art. 34.3 pues, no haciéndolo asi, no se especifi-
ca quién dirime los conflictos entre colegios de la misma Comunidad Auténoma si la
normativa autonémica no atribuye tal funciéon a ningan érgano)

El art. 9.1.1) de la Ley de 1974 anade la funcién de “colaborar con la Administracién
para la aplicacion a los profesionales colegiados del sistema de seguridad social mas
adecuado”
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efectos de determinar la cuota colegial que debe pagar el colegiado, con-
forme a lo establecido en el art. 47.2 del Anteproyecto.

A estas funciones que, como se ha dicho, tienen caracter exclusivo de
los Consejos Generales porque lo dice expresamente el art. 34.2 del Ante-
proyecto, debe también anadirse la funcion establecida en el art. 34.6 que
dispone que:

“6. Los Consejos Generales informardn con cardcter preceptivo todos aquellos
procedimientos sancionadores o disciplinarios que puedan suponer la expulsion del
profesional del Colegio o la suspension del ejercicio profesional y que pongan fin a la
via administrativa. Estos informes contendran una recomendacion no vinculante de
resolucion del caso.

El 6rgano encargado de resolver el procedimiento que ponga fin a la via adminis-
trativa solicitara la emisién de este informe al Consejo General que corresponda, re-
mitiéndole el expediente del caso en cuestion, una vez que éste haya sido totalmente
instruido y sélo quede pendiente la resolucion, concediéndole un plazo de quince
dias habiles para la emision de este informe. *

De este modo, el apartado 6 del art. 34 esta atribuyendo a los Consejos
Generales una nueva funcion que no esta excluida de las que deben consi-
derarse a efectos de la cuota conforme al art. 47.2.

Aunque en el art. 34 no se dice expresamente si es una funcién exclu-
siva del Consejo General o si puede ser objeto de atribucion a otro 6rga-
no por la normativa de la Comunidad Auténoma, la improcedencia de
que ocurra esto ultimo se deduce de la finalidad de esta funcién, que es
la uniformidad en todo el territorio nacional de la aplicaciéon del cédigo
deontologico®

4.2.2.2. Funciones de los Consejos de Colegios calificadas como de ca-
racter supletorio.- El art. 34.3 del Anteproyecto atribuye al Consejo Gene-
ral las siguientes funciones que se ejerceran con caracter supletorio, en el
caso de que alguna Comunidad Auténoma no fuera competente en esta

20 A esta la finalidad, de que sea una funcién del Consejo General, tnico en todo el te-

rritorio del Estado, y no de cada 6rgano designado por cada Comunidad Auténoma,
se refiere el texto de la Memoria del Analisis de Impacto Normativo del Anteproyecto
cuando dice: “igualmente, se establece en tal articulo que los Consejos Generales informaran
con cardcter preceptivo y no vinculante todos aquellos procedimientos que puedan suponer la
expulsion o la suspension del profesional del Colegio y que pongan fin a la via administrativa.
Se pretende asi fomentar una aplicacion del codigo deontologico iinico lo mds uniforme posible
dentro del Estado como garantia de seguridad juridica y de la igualdad de los derechos de los
profesionales y de los consumidores de los servicios” (el subrayado es nuestro)
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materia o en defecto de normativa autonoémica que hubiera determinado
el organo competente para ejercer dichas funciones:

a) Aprobar los Estatutos y visar los Reglamentos de Régimen Interior de
los Colegios (esta funcion esta contemplada en el art. 9.1.c) de la Ley
de 1974).

b) Resolver los recursos que se interpongan contra los actos de los Co-
legios (esta funcion esta contemplada en el art. 9.1.e) de la Ley de
1974).

c) Ejercer las funciones disciplinarias con respecto a los miembros de
los 6rganos de gobierno de los Colegios (esta funcion esta contem-
plada en el art. 9.1.g) de la Ley de 1974).

d) Velar por que se cumplan las condiciones exigidas por las leyes y los
Estatutos para la presentacion y proclamacion de candidatos para los
cargos de los 6rganos de gobierno de los Colegios (esta funcion esta
contemplada de manera similar en el art. 9.1.1n) de la Ley de 1974).

e) Contribuir a la proteccion de los consumidores y usuarios y velar por
que los Colegios realicen funciones que puedan redundar en benefi-
cio de los mismos.

4.3. Las funciones y obligaciones de los Consejos Autonémicos con-
templados en el art. 47.2

El art. 47.2 del Anteproyecto, trascrito mas arriba y reiteradamente ci-
tado en este Informe, considera que las cuotas obligatorias para los cole-
giados son las necesarias no solo para el sostenimiento de las funciones
y servicios obligatorios de los Colegios y las funciones de los Consejos de
Colegios del art. 34, con las precisiones hasta aqui expuestas, sino también
para el sostenimientos de “las funciones que la normativa autonoémica establezca
para el Consejo Autonomico, incluidos los medios humanos y materiales necesarios
para llevarlos a cabo.”

Esta remision a la normativa autonémica que aparece en el art. 47.2,
coherente con las competencias propias de las Comunidades Auténomas,
provoca sin embargo una indefinicion y, sobre todo, una falta de unifor-
midad en las funciones a cuyo sostenimiento deben responder las cuotas
colegiales. Ello contrasta con la pretension del Anteproyecto de que exista
uniformidad en los conceptos a que debe responder la cuota colegial en
todo el territorio del Estado, manifestada incluso en el establecimiento de
una cifra maxima en la Disposicion Adicional Decimoprimera.
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5. OTRAS FUNCIONES, OBLIGACIONES Y SERVICIOS DE LOS
COLEGIOS PROFESIONALES

Ademas de los servicios y funciones de los art. 30.1, 31, 32, 43 y 44 (y de
los atribuidos a los Consejos de Colegios y los Colegios de ambito territorial
estatal), el ALSCP atribuye a los Colegios Profesionales no pocas funciones,
servicios o actuaciones que en algunas ocasiones son de gran relevancia, en
muchas ocasiones obligatorias, y, en otros casos, aun no configurandose en
el Anteproyecto como obligatorias, resultan de particular importancia o
trascendencia a efectos de la consecucion de los fines que el Anteproyecto
atribuye a los Colegios Profesionales.

En cualquier caso, se trata de funciones que, por no estar contempladas
en los art. 37.1 ni 47.2, no pueden considerarse para determinar la inter-
vencion de la Administracion publica que controle la inactividad o mal
funcionamiento de los Colegios (art. 37), ni para determinar las necesida-
des de sostenimiento de gastos a los que debe responder la cuota colegial
que han de pagar los colegiados (art. 47)

En este grupo deben incluirse:

5.1. Las funciones privadas del art. 30.3.

En este apartado del art. 30 del Anteproyecto se atribuyen a los Colegios
Profesionales una serie de funciones que, respondiendo a fines atribuidos
a los Colegios Profesionales, no pueden considerarse “funciones publicas” a
los efectos del art. 30.2 (al no incluirse entre las del parrafo 1 del art. 30),
ni “funciones publicas y servicios obligatorios” a los efectos de los art. 37y 47 (al
no estar incluidas entre las previstas en los 37.1 y 47.2).

Son funciones privadas, aunque algunas de ellas tienen particular im-
portancia, por lo que, como dice el Dictamen del Consejo de Estado, “en el
texto deberia vesaltarse mas claramente la relevancia de algunas funciones privadas
de los colegios profesionales pero de indudable relevancia publica, como las que se
refieren a su intervencion en maleria de mediacion, conciliacion o arbitraje o a la
resolucion mediante laudo de discrepancias entre los colegiados (apartados d) y e) del
art. 30.3) v, en particular, la relativa a la formacion permanente de los colegiados,
que unicamente de manera tangencial esta mencionada en los apartados a) vy c) del
mismo precepto™!.

21 A tales apreciaciones del Consejo de Estado habria de anadirse la dificultad en la

practica de diferenciar algunas de estas funciones consideradas en el Anteproyecto
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En efecto, dispone tal art. 30.3 que corresponde a los Colegios Profesio-

nales, en su ambito territorial, el ejercicio de las siguientes funciones.

a) Mantener permanente contacto con los centros docentes corres-
pondientes a las profesiones respectivas y preparar la informacion
necesaria para facilitar el acceso a la vida profesional de los nuevos
profesionales (esta funcién coincide en parte con la atribuida a los
Colegios en el apartado f) del art. 5 de la Ley de 1974)2?

b) Ostentar en su ambito la representacion y defensa de la profesion
ante las Administraciones Publicas, Instituciones, Tribunales, Entida-
des y particulares, con legitimacion para ser parte en cuantos litigios
afecten a los intereses profesionales y ejercitar el derecho de peti-
cion, conforme a la ley (esta funcion esta atribuida a los Colegios en
el apartado g) del art. 5 de la Ley de 1974).

¢) Organizar actividades y servicios comunes de interés para los cole-
giados, de caracter profesional, formativo, cultural, asistencial y de
prevision y otros analogos, proveyendo al sostenimiento econémico
mediante los medios necesarios (esta funcion esta atribuida a los Co-
legios en el apartado j) del art. 5 de la Ley de 1974).

d) Intervenir, en via de conciliacién, mediacion o arbitraje, en las cues-
tiones que, por motivos profesionales, se susciten entre los colegia-
dos (ésta funcion esta atribuida a los Colegios en el apartado m) del
art. 5 de la Ley de 1974).

e) Resolver por laudo, a instancia de las partes interesadas y sin perjui-
cio del uso alternativo de otros posibles procedimientos arbitrales a
realizar por otras Administraciones Publicas competentes, las discre-
pancias que puedan surgir sobre el cumplimiento de las obligaciones
dimanantes de los trabajos realizados por los colegiados en el ejerci-
cio de la profesion (ésta funcion estd atribuida a los Colegios en el
apartado n) del art. 5 de la Ley de 1974)2%.

22

23

como privadas, de las que se contemplan como publicas en la inconcreta redaccion del
apartado i) del art. 30.1.

El apartado f) del art. 5 de la Ley de 1974 atribuye a los colegios Profesionales la fun-
cion de “participar en la elaboracion de los planes de estudio e informar las normas de organiza-
cion de los Centros docentes correspondientes a las profesiones respectivas y mantener permanente
contacto con los mismos y preparar la informacion necesaria para facilitar el acceso a la vida
profesional de los nuevos profesionales”

Esta funcién no se configura en el Anteproyecto como publica, pues estd en el art.
30.3, pero su importancia, y afeccion a los intereses publicos, se pone de manifiesto en
el Dictamen del Consejo de Estado, en el hecho de que se contemple en el art. 30.3
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f) Impulsar y desarrollar la mediacion, asi como desempenar funcio-
nes de arbitraje, nacional e internacional, de conformidad con lo
establecido en la legislacion vigente (esta funcion estd atribuida a los
Colegios en el apartado n) del art. 5 de la Ley de 1974).

g) Organizar, en su caso, cursos para la formacioén profesional de los
postgraduados (esta funcion estd atribuida a los Colegios en el apar-
tado r) del art. 5 de la Ley de 1974)

h) Visar los trabajos profesionales de los colegiados cuando el visado
no sea preceptivo, en los términos previstos en el articulo 31 (esta
funcién estd contemplada en el art. 13 de la ley de 1974, que regula
la funcion de visado)

5.2. La Aprobacion de sus Estatutos y las obligaciones contables

Se trata de actuaciones obligatorias y que suponen sin duda un gasto
para el Colegio Profesional, pero que no se configuran en el Anteproyecto
como “servicio obligatorio”, ni a efectos del control administrativo del art.
37.1, ni a efectos de fijar la cuota colegial conforme al art. 47.2.

En efecto, conforme al art. 39 del Anteproyecto, los Colegios Profesiona-
les tienen que realizar determinadas actuaciones en orden a la aprobacion
de los Estatutos generales y de sus propios estatutos, sin que la elaboracion
de esos documentos, a diferencia de la elaboracion de la memoria del art.
44, se considere servicio obligatorio a los efectos de cuotas colegiales o in-
tervencion administrativa.

Y, conforme a los articulos 48 y 49 del Anteproyecto, los Colegios Profe-
sionales deben cumplir una serie de obligaciones contablesy de control de
auditoria que, ademas de perseguir la transparencia, como las obligaciones
contempladas en los art. 43 o 44, resultan de obligado cumplimiento y pro-
duciran sin duda alguna un gasto. Sin embargo, debiendo considerarse los
art. 43 y 44 a los efectos del art. 37 y del art 47, no pueden considerarse las
actuaciones del art 48 y 49, por disposicion legal, ni para determinar la in-
tervencion administrativa de control ni para que su sostenimiento se tenga
en cuenta en la fijacion de la cuota obligatoria que paguen los colegiados.

e) “sin perjuicio de otros posibles procedimientos arbitrales a realizar por otras Administraciones
Publicas”, y en el hecho de que en el art. 50 se considere funcién publica, de las Ad-
ministraciones Publicas competentes, el fomento del Sistema Arbitral de Consumo.
Todo ello demuestra su vocacion de servir al interés publico. Ademas, resulta evidente
la relacion de esta funcién con la “funcion publica” contemplada en el art. 30.1.1)
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5.3. Las funciones relativas a criterios orientativos

Solo para Colegios de Abogados y de Procuradores se establece, con
caracter voluntario, una funciéon que debe destacarse, por su importancia,
cual es la posibilidad de aprobar criterios orientativos

En este sentido, el art. 42 del Proyecto dispone que:

“Articulo 42. Prohibicién de recomendaciones sobre honorarios y de prestacion
de servicios en competencia con los colegiados.

1. Las organizaciones colegiales no podrdn establecer baremos orientativos ni
cualquier otra orientacion, recomendacion, directriz, norma o regla sobre honorarios
profesionales.

No obstante lo anterior, los Colegios de Abogados y los Colegios de Procuradores
podrén elaborar criterios orientativos a los exclusivos efectos de la tasacion de cos-
tas y de la jura de cuentas de los abogados y procuradores. Dichos criterios serdn
igualmente vélidos para el calculo de honorarios y derechos que corresponden a los
efectos de tasacion de costas en asistencia juridica gratuita.

2. Las organizaciones colegiales no podran prestar servicios correspondientes a
las actividades profesionales propias de sus colegiados”.

5.4. Impulso de la formacion continua

El art. 52 del Anteproyecto dispone que las corporaciones colegiales y
asociaciones profesionales, junto con las administraciones publicas, favo-
receran la formacion continua de los profesionales como via de mante-
nimiento de la calidad de los servicios que prestan y velaran por que las
competencias o capacidades de los profesionales se mantengan a lo largo
de la vida profesional.

6. CONCLUSIONES

Conforme a todo lo expuesto en el cuerpo de esta Informe, puede de-
cirse, a modo de conclusion, que:

1. El Anteproyecto no modifica sustancialmente ni la definicion y fines
ni las funciones que, conforme a la Ley de Colegios Profesionales de 1974,
corresponden a los Colegios Profesionales y a los Consejos Generales de
Colegios. No obstante, han de destacarse las nuevas funciones atribuidas a
los Consejos Generales consistentes en “garantizar la aplicacion de un codigo
deontologico uinico para la profesion” (art. 34.2.d) del Anteproyecto), “desarro-
llar y mantener esquemas de certificacion voluntaria para la actividad profesional o
profesion” (contemplada en el art. 34.2.h) y en el art. 53 del Anteproyecto),
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“contribuir a la proteccion de los consumidores y usuarios y velar porque los colegios
realicen funciones que puedan redundar en beneficio de los mismos” (art. 34.3 pa-
rrafo e) del Anteproyecto) o informar con caracter preceptivo todos aque-
llos procedimientos sancionadores o disciplinarios que puedan suponer la
expulsion del profesional del Colegio o la suspension del ejercicio profe-
sional y que pongan fin a la via administrativa (segiin contempla el art 34.6
del Anteproyecto).

2. La determinacién que se hace en los art, 30.2, 37.1 y 47.2 del Ante-
proyecto sobre qué ha de entenderse como “funciones pubicas”y “servicios
obligatorios” de los Colegios Profesionales es ttil a los efectos de los art 30.2,
37y 47 (esto es, respectivamente, a los efectos de precisar qué funciones
determinan que sus actos de ejecucion sean impugnados conforme a la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; qué funciones han de
considerarse para determinar la inactividad o mal funcionamiento de los
Colegios Profesionales que legitima la intervenciéon administrativa de con-
trol; y para determinar al sostenimiento de qué funciones y servicios debe
responder la cuota colegial obligatoria.

Pero del articulado del Anteproyecto se deduce que hay otras importan-
tes funciones publicas de los Colegios Profesionales (como las que el art. 34
atribuye a los Colegios Profesionales de ambito territorial nacional) y tam-
bién otras funciones y servicios obligatorios (a los que se hace referencia
en este informe), aunque no tengan la consideracion de “funciones publicas
y servicios obligatorios”a los efectos de los art. 30.2, 37 y 47 del Anteproyecto.

3. Conforme a lo establecido en el art. 37.1, las funciones publicas y
servicios obligatorios que, de verse afectadas por la inactividad o mal fun-
cionamiento de un Colegio Profesional, determinarian la posibilidad de
intervencion administrativa de control, son las funciones previstas “en los
articulos 30.1, 31, 32, 43y 44”.

4. Conforme al art. 47.2, las funciones y servicios obligatorios a cuyo
sostenimiento debe responder la cuota colegial que lo colegiados estan
obligados a pagar son “los servicios obligatorios que ha de prestar el Colegio Pro-
fesional (considerando tales “los previstos en los articulos 30.1, 31, 32, 43 y 44.
En relacion al visado, s6lo se entendera como servicio obligatorio cuando
sea preceptivo”) y, cuando proceda, las funciones del Consejo General,
previstas en el articulo 34, salvo la establecida en el parrafo g) del apartado
2, y las funciones que la normativa autonémica establezca para el Consejo
Autonomico, incluidos los medios humanos y materiales necesarios para
llevarlos a cabo”.
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5. En el art. 47.2 deben considerarse incluidas las funciones contempla-
das en el art. 34 que, por no existir Consejo General, corresponderian a los
Colegios Profesionales de ambito territorial nacional.

6. El texto del Anteproyecto adolece, en relacion a la enumeracion y
clasificacion de funciones, de ciertas deficiencias o imprecisiones de redac-
cion que se exponen en el cuerpo de este Informe.



El alcance y naturaleza de las agrupaciones
colegiales de abogados
(Informe 7/2014)

1. ANTECEDENTES

El Ilustre Colegio Provincial de Abogados de A Coruna (ICAC) ha soli-
citado un informe que versa genéricamente sobre el alcance y naturaleza
de las Agrupaciones colegiales, si bien se plantea atendiendo a un caso
concreto. Se trata, tal y como lo plantea el propio ICAC, de que:

“Recientemente un determinado ndmero de colegiados nos ha solicitado la utili-
zacion de salén colegial para reunirse, a fin de celebrar una asamblea constituyente
de una agrupacion colegial.

El objetivo de dicha agrupacion es:

“Concurrir a las proximas elecciones sobre un programa que incluird necesaria-
mente:

1°.- La reforma de los estatutos colegiales en lo que se refiere a las elecciones
de cargos para llegar a un sistema de renovacion total y simultdnea de la Junta de
gobierno en el ano 2016.

2°.- Potenciar el funcionamiento de las secciones por especialidades jurisdiccio-
nales que deben funcionar como “terminales” del Colegio en orden a detectar disfun-
ciones y/o abusos en los tribunales y hacerles frente institucionalmente.

3°.- Beligerancia contra la arbitrariedad judicial.

4°.- Participacion efectiva en la organizacion de la justicia.

5¢.- Coordinacion con otros colegios de abogados en la consecucién de los ob-
jetivos comunes.

6°.- £l reforzamiento y mejora de los servicios a los colegiados”.

A mayor abundamiento, estos colegiados han elaborado un proyecto de estatutos
cuyos fines son:

“Articulo 4. Fines.

1. Promover la actuacién democratica y solidariamente responsable de la Junta de
Gobierno mediante la renovacion de todos sus miembros en cada eleccion.

2. Promover la actuacion transparente de las instituciones colegiales, para lo que:

a) La Junta General incluird una Memoria anual con informacién agregada y es-
tadistica de: los procedimientos y actuaciones de amparo a los colegiados, motivo
o causa de la actuacion o expediente, medidas adoptadas y resultado final; los pro-
cedimientos sancionadores iniciados y concluidos, infraccion a que se refiere cada
uno de ellos y resolucion final de la Junta de Gobierno. La memoria se publicard en la
pdgina web, cuidando de mantener el debido respeto a la legislacion en materia de
proteccion de datos de cardcter personal.

b) La Junta esté obligada a dar contestacion expresa en las Junta Generales a
cualquier proposicion o pregunta hecha por uno o varios abogados con quince dias
de antelacion a la celebracion de la junta. A tal fin se incluird un punto en el orden
del dia distinto del de “Ruegos y preguntas”.
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c) Reducir a veinte el nimero de colegiados necesarios para incluir en el orden
del dia de la junta general cualquier propuesta para su deliberacion y acuerdo.

d) Incorporar las tecnologias precisas para posibilitar la presentacion de peticio-
nes, sugerencias, quejas y denuncias por via electrénica, asi como su contestacion o
notificacion de la resolucion por el mismo medio.

4. Promover el amparo de los abogados frente a cualquier conducta de los juzga-
dos, tribunales, fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado o autoridades de cualquier
orden y, en general, de los poderes publicos, que atente al debido respeto y a la cola-
boracién debida en la funcion de defensa y asistencia que a aquellos les atribuye de
forma exclusiva el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola.

El ICAC plantea ademads cuatro preguntas concretas que se transcriben
a continuacion:

1. ¢Pueden considerarse como fines propios de la Corporacion el obje-

tivo particular de una agrupacion colegial consistente en concurrir a
las elecciones colegiales?

. ¢Resulta compatible la actuacion subordinada a la Junta de Gobierno

de las agrupaciones colegiales con la libre concurrencia a unas elec-
ciones colegiales?

. ¢Cabe una agrupacion colegial que tenga unos fines de la extension y

naturaleza transcritos, sin que entre en colision con las competencias
propias de las Juntas de Gobierno?

¢La aprobacion de una agrupacion colegial de estas caracteristicas
estd amparada por la normativa estatutaria?

2. LAS ESTRUCTURA ORGANIZATIVA DE LOS COLEGIOS

La especial naturaleza de los Colegios Profesionales implica necesaria-
mente un régimen juridico especifico de caracter mixto, integrado por
normas de cardcter publico y otras de caracter privado.

El caracter publico del Colegio Profesional viene determinado desde su
nacimiento a la vida juridica, al requerir un plus sobre la voluntad asociati-
va de sus miembros, consistente en la intervencion del poder legislativo en
su creacion a través de la promulgacion de una Ley especifica. Dicha Ley,
que otorga personalidad juridica al nuevo Colegio, supone la publificacion
del ejercicio de una profesion —pasa a ser una profesion colegiada— v,
sobre todo, otorga al Colegio Profesional el monopolio para ordenar el
ejercicio de dicha profesion en el ambito geografico correspondiente.
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Sin perjuicio de esta funcion publica, los Colegios Profesionales tienen
las funciones propias y naturales de las entidades de base corporativa, fun-
damentalmente la gestion de los intereses colectivos de sus miembros —en
este caso, de los colegiados— que derivan del ejercicio de una profesion
comun.

Se ha senalado por la jurisprudencia (por todas las sentencias de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 7 de marzo y de 28 de febrero de 2.011)
que el perfil privado de los Colegios es mas acentuado que el publico, que
se limita a una suerte de descentralizacion funcional que no implica, en-
tre otras cosas, que sus empleados sean funcionarios publicos, ni que sus
finanzas se controlen por la Intervencion del Estado, ni por el Tribunal
de Cuentas, ni la Administraciéon u otro poder publico intervenga en su
organizacion o direccion. Esta complejidad descrita apunta a la heteroge-
neidad de funciones y, por ende, a su consideracion como Administracion
de base corporativa o, mas bien, Corporacion con atribuciones publicas.

En cuanto a los principios basicos de la organizacion, se garantiza la
aplicacion efectiva del principio democratico y se consagra normativamen-
te una organizacion (autoorganizacion) flexible para los Colegios, per-
mitiendo que adopten estructuras y organizaciones diferentes segin sus
necesidades. Debe tenerse en cuenta que la dimension, la dispersion de
la poblacion y de los profesionales (abogados en nuestro caso), las dificul-
tades geograficas u otras circunstancias pueden exigir soluciones no idén-
ticas en todos los casos.

El articulo 36 de la Constitucion Espanola prevé con respecto a los Co-
legios profesionales que “La ley regulara las peculiaridades propias del régimen
Juridico de los Colegios Profesionales vy el ejercicio de las profesiones tituladas. La
estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticos”. En
materia organizativa, el texto constitucional se limita a garantizar el princi-
pio democratico en la organizacion y funcionamiento colegial.

A. En el ambito estatal, la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios
Profesionales (LCP) deja bien claro en su articulo 1.1 la naturaleza juridi-
co-publica de los Colegios, al disponer que:

“Los Colegios Profesionales son Corporaciones de derecho ptblico, amparadas
por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propia y plena ca-
pacidad para el cumplimiento de sus fines”.

Este caracter publico determina el sistema de fuentes de su regulacion.
Y asi, el articulo 6.1 LCP prevé que:
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“Los Colegios Profesionales, sin perjuicio de las Leyes que regulen la profesion de
que se trate, se rigen por sus Estatutos y por los Reglamentos de Régimen interior”.

Dejando al margen las escasas menciones legales sobre la estructura co-
legial, rige el principio de autoorganizacion. El articulo 6.3.c) LCP tan s6lo
prevé que los Estatutos generales de la profesion regularan los ” Organos de
gobierno y normas de constitucion y funcionamiento de los mismos, con determina-
cion expresa de la competencia independiente, aunque coordinada, de cada uno y
con prohibicion de adoptar acuerdos respecto a asuntos que no figuren en el orden
del dia”.

El apartado 4 del mismo articulo 6, consagrando ese principio de autoor-
ganizacion antes mencionado, anade lo siguiente:

“Los Colegios elaboraran, asimismo, sus estatutos particulares para regular su fun-
cionamiento. Seran necesariamente aprobados por el Consejo General, siempre que
estén de acuerdo con la presente Ley y con el Estatuto General”.

Y el articulo 6.5 se refiere a alguno de los 6rganos que debe existir en
los Colegios, como son el “Presidente, Decano, Sindico u otros similares” y las
“Juntas Directivas o de Gobierno u otros Organos andlogos”.

B. En el ambito auton6émico gallego, es la la Ley 11,/2001, de 18 de sep-
tiembre, de colegios profesionales de la Comunidad Auténoma de Galicia,
la norma decisiva.

Su articulo 4, al referirse a la naturaleza juridica de los Colegios, recibe
lo ya establecido en la Ley estatal y dispone lo siguiente:

“Los colegios profesionales y los consejos gallegos de colegios son corporaciones
de derecho publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad para el cum-
plimiento de sus fines”.

Por su parte, el articulo 5 reviste especial interés, en cuanto regula la
estructura interna y régimen de funcionamiento colegial, si bien se limita
a sentar el principio basico que ha de presidirla, como es el principio de-
mocratico:

“la estructura interna y el funcionamiento de los colegios profesionales y de los
consejos gallegos de colegios deberan ser democraticos”.

Bien es verdad que la Ley gallega, en su articulo 19, establece una orga-
nizacion minima del Colegio profesional. No obstante, su esquematismo o
parquedad viene a consagrar el principio autoorganizativo al que nos he-
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mos referido anteriormente, respetando esa minima estructura legalmente
disenada. Dispone lo siguiente el precepto:

“1. Son 6rganos esenciales de la estructura colegial

a) El érgano plenario.

b) El 6rgano de gobierno.

c) El 6rgano presidencial.

2. Los estatutos podran crear otros érganos jerarquicamente dependientes de los
anteriores”.

C. El Estatuto General de la Abogacia Espanola (EGAE) aprobado por
Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, materializa en el ambito del ejer-
cicio de la Abogacia la necesaria existencia de unos Estatutos generales para
toda la profesion y fija la estructura basica de los Colegios de Abogados en
su articulo 47 de la siguiente forma:

“1. El Gobierno de los Colegios estara presidido por los principios de democracia
y autonomia.

2. Cada Colegio de Abogados seré regido por el Decano, la Junta de Gobierno
y la Junta General. Los Estatutos particulares de los Colegios cuyo ndmero de cole-
giados lo aconseje podran disponer, ademas, de una Asamblea Colegial de cardcter
permanente”.

En consecuencia, la organizacion de los Colegios de Abogados se estruc-
tura basicamente en el Decano, la Junta de Gobierno y la Junta General y,
en determinados Colegios, la Asamblea Colegial.

Pero, junto a los anteriores, pueden existir en los Colegios otros 6rga-
nos individuales o colegiados y a alguno de ellos se refiere especificamente
el articulo 53 EGAE al tratar de las atribuciones de la Junta de Gobierno. Y
asi su letra n) es del siguiente tenor:

“n) Establecer, crear o aprobar las delegaciones, agrupaciones, comisiones o sec-
ciones de colegiados que puedan interesar a los fines de la corporacion, regulando su
funcionamiento y fijando las facultades que, en su caso, le deleguen”.

3. LAS AGRUPACIONES COLEGIALES DE ABOGADOS

Llegamos de esta forma a ese especifico tipo de 6rgano al que viene
referida la consulta: las Agrupaciones colegiales de abogados.

El articulo 54 EGAE determina como se deben crear en los Colegios de
Abogados estos organos y cual es su régimen juridico esencial, disponien-
do al respecto que:



318 INFORME N” 7/2014

“1. Corresponde a la Junta de Gobierno aprobar la constitucion, suspension o di-
solucion de las agrupaciones de abogados jovenes, o cualesquiera otras que puedan
constituirse en el seno del Colegio, asi como sus Estatutos y las modificaciones de los
mismos.

2. Las agrupaciones de abogados que estén constituidas o se constituyan en cada
Colegio actuaran subordinadas a la Junta de Gobierno.

3. Las actuaciones y comunicaciones de las comisiones, secciones y agrupaciones
existentes en el seno del Colegio habran de ser identificadas como de tal procedencia,
sin atribuirse a la corporacion”.

Resulta destacable que el EGAE mencione expresamente las Agrupacio-
nes de abogados jovenes, tradicionales en el ambito colegial de la Abogacia
y cauce institucional de participacion de quienes se inician en el ejercicio
profesional.

Las Agrupaciones de abogados s6lo se pueden crear en cada Colegio
por acuerdo de la Junta de Gobierno, que también debe aprobar los Esta-
tutos de la agrupacion. Ademas es la Junta de Gobierno el 6rgano compe-
tente para acordar la disolucion de la Agrupacion.

Las Agrupaciones no tienen personalidad juridica propia, sino que son
6rganos colegiales. Como tal 6rgano actian subordinadas a la Junta de go-
bierno. Esta prevision implica que las Agrupaciones se encuentran situadas
en una posicion de dependencia jerarquica con respecto a las Juntas de
Gobierno.

El de jerarquia es un principio tipico de la organizaciéon administrativa.
Se trata de un tipo de relacion que se establece entre los 6rganos de una
persona juridica y, dentro de ésta si es muy compleja, entre aquellos 6rga-
nos que tienen atribuida una misma competencia material. Para ello, en
una Administracion normal el 6rgano superior controla la actividad del
organo inferior a través del ejercicio de diversos poderes, como son:

— direcciéon de su actividad mediante 6rdenes o instrucciones,
— inspeccion y vigilancia de su actuacion,
— potestad disciplinaria,

— capacidad para resolver los conflictos entre 6rganos inferiores,

resolucion de recursos frente a los actos del inferior, etc.

Sin embargo, en una Administracion corporativa este diseno aparen-
temente tan claro se difumina. No olvidemos que segun el articulo 54.3
EGAE, “las actuaciones y comunicaciones de las comisiones, secciones y agrupacio-
nes existentes en el seno del Colegio habran de ser identificadas como de tal proce-
dencia, sin atribuirse a la corporacion”, esto es, sin atribuirse al Colegio pro-
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fesional. Se dota asi a las Agrupaciones de una autonomia extraordinaria,
dificilmente compatible conceptualmente con la subordinacién respecto a
la Junta de Gobierno que se acaba de exponer. Ahora bien, esa aparente in-
compatibilidad conceptual debe salvarse atendiendo al contenido de cada
norma, que debe aplicarse.

En cualquier caso, la dialéctica jerarquia-autonomia no se refiere a con-
ceptos antagonicos, pero si dificilmente conciliables. Lo que resulta atin
mas complicado de explicar es que una actuacion de un 6rgano no se im-
pute a la persona juridica.

La imputacién consiste en la atribucion a un sujeto de las consecuen-
cias juridicas derivadas de su actuacion o de la de otros. Tratandose de
personas fisicas s6lo hay problemas cuando nos encontramos ante de una
actuacion ajena.

Cuando el sujeto es una persona juridica siempre se plantea el proble-
ma de la imputacion, ya que la persona juridica es un sujeto inmaterial y
quienes aparecen actuando son sus agentes. La imputacion en estos casos
se resuelve mediante una de las técnicas siguientes:

a) Representacion legal: el representante imputa al representado los
efectos juridicos de los actos realizados por su cuenta.

b) Relacion organica (teoria el 6rgano): el titular del 6rgano imputa
todos los aspectos de los actos que realiza a la persona juridica de la
que forma parte.

No obstante, también es cierto que toda persona juridica (como las fi-
sicas) puede actuar mediante representante, pero en tal caso el ente no
recibe la imputacion formal de los actos del representante, sino solo sus
efectos.

Las organizaciones pueden haber sido personificadas por el ordena-
miento juridico convirtiéndolas en sujetos juridicos, esto es, atribuyéndo-
les el grado maximo de aptitud para la produccion e imputacion de efectos
juridicos. En la teoria del 6rgano lo que se produce es que una determina-
da unidad o parte de la organizaci6n es calificada por la norma como id6-
nea para expresar la voluntad de dicha persona juridica. A sensu contrario,
existen otras partes de la organizaciéon que no son calificadas por la norma
para expresar la voluntad de la persona juridica. Pues bien, éste es el caso
de las Agrupaciones de abogados en los Colegios: sus actos no se atribuyen
—no se imputan— al Colegio de Abogados respectivo.

La razén de que las Agrupaciones —y las Comisiones y Secciones— exis-
tan y se constituyan en los Colegios de Abogados es la misma que sirve de
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base a la existencia de los Colegios y que ha sido destacada por el Tribunal
Constitucional en su sentencia de 17 de enero de 2013 (recurso de incons-
titucionalidad n°® 1893/2002), cuando se refiere precisamente a la esencia
y razén de ser de la institucion colegial. En el fundamento juridico 6 de
la sentencia afirma el Alto Tribunal que la razén de atribuir a los Colegios
y no a la Administracién las funciones publicas sobre la profesion —de
las que constituyen el principal exponente la deontologia y ética profesio-
nal—y, con ello, el control de las desviaciones en la practica profesional,
estriba en la pericia y experiencia de los profesionales que constituyen su
base corporativa. Y lo hace de la siguiente forma:

“La institucion colegial esta basada en la encomienda de funciones publicas sobre
la profesion a los profesionales, pues, tal y como senala el art. 1.3, son sus fines la
ordenacién del ejercicio de las profesiones, su representacion institucional exclusiva
cuando estén sujetas a colegiacion obligatoria, la defensa de los intereses profesiona-
les de los colegiados y la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios
de los servicios de sus colegiados. La razon de atribuir a estas entidades, y no a la
Administracion, las funciones publicas sobre la profesion, de las que constituyen el
principal exponente la deontologia y ética profesional y, con ello, el control de las
desviaciones en la practica profesional, estriba en la pericia y experiencia de los pro-
fesionales que constituyen su base corporativa. Por ello, al contrario de lo afirmado
por las partes, la expresion ‘sin perjuicio de la competencia de la Administracion
publica por razén de la relacion funcionarial, no contiene una exclusion del régimen
de colegiacion obligatoria de los funcionarios publicos sino, al contrario, una cautela
dirigida a garantizar que el ejercicio de las competencias colegiales de ordenacion de
la profesion que se atribuyen, en exclusiva, a los colegios profesionales y, por tanto, a
los propios profesionales, no desplaza o impide el ejercicio de las competencias que,
como empleadora, la Administracion ostenta sin excepcion sobre todo su personal,
con independencia de que éste realice o no actividades propias de profesiones cole-
giadas. Una cautela especialmente necesaria en cuanto que la funcién de ordenacion
del ejercicio de la profesion que se atribuye a los colegios profesionales en el articulo
1.3, no se limita al “ejercicio libre’ de la profesion, sino que se extiende “al ejercicio de
la profesion’ con independencia de que se realice por cuenta propia o ajena.

No puede pasarse por alto que la mencion al ‘ejercicio libre’ de la pro-
fesion como objeto de la funcion ordenadora de los colegios que, inicial-
mente figuraba en el proyecto de Ley de colegios profesionales, fuera eli-
minada durante la tramitacion por entender que la funcion de los colegios
profesionales era la ordenacion deontolégica y la reglamentacion general
de cualesquiera formas de ejercicio profesional, es decir, fuera en el ejer-
cicio libre o en el prestado en régimen de dependencia administrativa,
institucional o laboral”.

Es decir, el Constituyente al redactar el articulo 36 de la Constitucion y
el legislador al desarrollarlo han venido atribuyendo conscientemente una
serie de competencias publicas a los Colegios —y no a la Administracion te-
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rritorial o institucional— por razones esenciales de eficacia (principio que
rige la actuacion de la Administracion y se recoge en el articulo 103.1 de la
propia Constitucion) basadas en la “pericia y experiencia de los profesionales que
constituyen su base corporativa’.

Pues bien, las Agrupaciones coadyuvan a la mejor gestion colegial en
cuanto agrupan a abogados de caracteristicas similares, ya sea atendiendo a
su edad o antigiedad en el ejercicio profesional, a la forma en que realizan
ese ejercicio profesional o a cualquier otra. En todo caso, se trata siempre
de abogados con intereses comunes, que buscan un canal de participacion
institucional para tratar de conseguir una mejor regulacion, ordenacién o
gestion de su actividad profesional y de sus relaciones con la organizacion
colegial; o simplemente la mejor proteccion de los integrantes del colecti-
vo. Y esto, sin duda, facilita un mejor y mas sencillo y natural ejercicio de
las funciones publicas sobre la profesion que corresponden a los Colegios.

Ahora bien, la creacion de Agrupaciones no es obligatoria, no es obliga-
do integrarse en ellas, sino que se trata de una decision voluntaria de cada
abogado. Si la creacion de Colegios y la necesaria pertenencia a ellos en los
casos de colegiacion obligatoria no incide negativamente en la libertad de
asociacion que reconoce la Constitucion, mucho menos puede afirmarse
algo parecido en el caso de las Agrupaciones, que presuponen la existencia
del Colegio.

La cuestion ha sido abordada desde la perspectiva constitucional por
las sentencias del Tribunal Constitucional 244,/1991 de 16 de diciembre,
93/1992, de 11 de junioy 166/1992 de 26 de octubre, que han reconocido
la constitucionalidad del régimen de adscripcion forzosa a los Colegios
profesionales, amparandose en la mencion del articulo 36 de la Constitu-
cion a las peculiaridades de los Colegios profesionales y en las funciones
publicas que, como corporaciones sectoriales de base privada y naturaleza
mixta, les corresponden. El Tribunal Constitucional sigue el criterio del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia de 23 de junio
de 1981, caso De Meyére, Le Compte y Van Leuven, que se fundo en el caracter
de institucion publica de la Orden de Médicos y en la sentencia de 10 de
febrero de 1983, caso Albert y Le Compte).

Mais aun, la existencia de Agrupaciones no excluye la eventual existen-
cia de Asociaciones de abogados creadas por éstos libremente para la de-
fensa de sus intereses comunes o el desarrollo de iniciativas colectivas. Bien
es verdad que estas asociaciones careceran de la vis publica y, por consi-
guiente, de las potestades que el Legislador atribuye en forma exclusiva
a los Colegios profesionales. De ahi que participar en el Colegio a través
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de una Agrupacion sea algo cualitativamente distinto a realizar actividades
fuera del Colegio mediante la creacion de una asociacion. Y obviamente
esto conlleva que las Agrupaciones tengan algunas limitaciones que a las
asociaciones, por su propia naturaleza (y personalidad juridica) no les pue-
den afectar.

En cualquier caso, conviene recordar que el Tribunal Constitucional se
manifesté ya expresamente sobre la constitucionalidad de la prevision de
subordinacion de las Agrupaciones a las Juntas de Gobierno colegiales. Lo
hizo en su sentencia 123/1987, de 15 julio —que aun referida al anterior
EGAE resulta plenamente aplicable porque la regulaciéon cuestionada es
idéntica en el vigente—, cuyo Fundamento juridico tercero afirma lo si-
guiente:

“Se impugna el art. 64.3 del Estatuto de la Abogacia. Este precepto dice que ‘las
agrupaciones de Abogados jévenes, donde estén constituidas o se constituyan, actua-
rén subordinadas a las Juntas de Gobierno, a las que corresponde autorizar sus Esta-
tutos o las modificaciones de los mismos; anadiendo el precepto que las actuaciones
o comunicaciones destinadas a trascender fuera del Colegio pasaran a través de las
Juntas de Gobierno, que decidiran previamente su pertinencia.

Suponen los recurrentes que este precepto constituye una vulneracion del prin-
cipio de libertad asociativa reconocido en el art. 22 de la Constitucion, ademads de lo
que llaman una nueva posible infraccion del principio de igualdad reconocido en el
art. 14 de la Norma constitucional.

Convendra, ante todo, dejar de lado, por carecer de fundamento, esta ultima
alegacion, que quiere entroncarse con la idea de que hay un diferente trato de las
asociaciones o agrupaciones de Abogados jovenes constituidas antes de la entrada
en vigor del Estatuto y las constituidas después, lo que no guarda relacion alguna con
el citado art. 14 de la Constitucion, pues es natural potestad del legislacdor cambiar
las leyes y la del autor de una norma modificar ésta. Por lo que la relacion igualdad-
diferenciacion no puede establecerse comparando normas anteriores con normas
posteriores.

Para resolver el problema de fondo planteado, en torno al art. 64.3 del Estatuto
de la Abogacia, no es impertinente recordar que la Constitucion en su art. 36 ha re-
conocido e institucionalizado las corporaciones de profesionales, conocidas con el
nombre de Colegios, estableciendo respecto de ellos una reserva de ley y el mandato
de que su estructura interna y su funcionamiento sean democraticos. De acuerdo con
la legislacion vigente, cuya legitimidad constitucional no ha sido puesta en duda, se
trata de corporaciones de Derecho piblico, como han sefalado entre otras la STC
23/1984, de 20 de febrero, y la STC 76/1983, de 5 de agosto. Puede considerarse,
como algtn relevante sector doctrinal dice, que son corporaciones sectoriales de
base privada, esto es, corporaciones publicas por su composicién y organizacion,
que, sin embargo, realizan una actividad que en gran parte es privada, aunque tengan
atribuidas por la ley o delegadas algunas funciones publicas. Desde este punto de
vista, resulta claro que todo el Estatuto de los Colegios de Abogados, y en particular
el art. 64.3, constituye una norma de organizacion de tales corporaciones, ajena a la
libertad de asociacién de que trata el art. 22 de la Constitucion. El art. 64.3 del Esta-
tuto es una norma de organizacion interna de los Colegios, que regula la actuacion,
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en el seno de la corporacion, de determinados sectores de colegiados, sometiendo,
como es ldgico, esa actuacion intracolegial a la organizacion general del Colegio e
impidiendo, razonablemente que puedan convertirse en un colegio dentro de otro o
sustituir total o parcialmente a éste. Por ello, la norma discutida no vulnera el derecho
de asociacion de los Abogados. Regula una actividad intracolegial de determinados
sectores del colegio dentro de él, que tienen, en lo demads, plena libertad asociativa.

La conclusion clara es que la norma resulta plenamente constitucional
y no vulnera el derecho de asociacion de los abogados.

3. LAS AGRUPACIONES COLEGIALES DE ABOGADOS EN EL
ICAC

En los Estatutos del ICAC, parafraseando al EGAE, se recoge como atri-
bucién de la Junta de Gobierno (articulo 45) la siguiente:

“A) Con relacién al ejercicio profesional: (...)

n) Establecer, crear o aprobar las delegaciones, agrupaciones, comisiones o sec-
ciones de colegiados que puedan interesar a los fines de la corporacién, regulando su
funcionamiento y fijando las facultades que, en su caso, le deleguen”.

Y en linea también con el EGAE, prevé el articulo 46 que:

“1. Dentro de las facultades a que se hace referencia en el apartado 1.n) del arti-
culo anterior corresponde a la Junta de Gobierno aprobar la constitucion, suspension
o disolucion de las agrupaciones de abogados jovenes, o cualesquiera otras que pue-
dan constituirse en el seno del Colegio, asi como sus Estatutos y las modificaciones.

2. Las agrupaciones de abogados que estén constituidas o se constituyan en cada
Colegio actuaran subordinadas a la Junta de Gobierno.

3. Las actuaciones y comunicaciones de las comisiones, secciones y agrupaciones
existentes en el seno del Colegio habréan de ser identificadas como de tal procedencia,
sin atribuirse a la corporacion”.

Junto a las previsiones estatutarias, la Junta de Gobierno del ICAC apro-
bo, el 4 de diciembre de 2013, las denominadas “Normas para la constitucion
y funcionamiento de las agrupaciones, comisiones o secciones en el seno del Ilustre
Colegio Provincial de Abogados de A Corunia”. Por su relevancia se transcriben
a continuacion las citadas Normas en su integridad:

“La Junta de Gobierno, en virtud de las atribuciones conferidas en los arts. 53-n)
y 54 del Estatuto General de la Abogacia Esparniola y con la finalidad de promover
y organizar actividades y servicios de interés para los colegiados, de cardcter pro-
fesional, cultural, asistencial y andlogos, desde la sede colegial y con utilizacién de
sus instalaciones, ha aprobado las siguientes normas que regirdn la constitucion y



324

INFORME N” 7/2014

funcionamiento de las agrupaciones, secciones y comisiones que pretendan acogerse
en el seno del Colegio y a que se refieren los citados articulos del Estatuto General.

Norma primera

A) En el seno del Ilustre Colegio Provincial de Abogados de A Coruia podran
constituirse Agrupaciones, Secciones y Comisiones, para el estudio, desarrollo y fo-
mento de actividades en las distintas ramas o especialidades del Derecho, o en pecu-
liaridades concretas del ejercicio profesional.

B) Solo podra existir una Agrupacion, Seccion o Comision para cada actividad,
sin que pueda autorizarse en ningtin caso su constitucion cuando exista otra con
idéntico o analogo objeto o fin.

Norma segunda.- Las Agrupaciones, Secciones y Comisiones colegiales se cons-
tituirdn dentro del Colegio de Abogados y careceran de personalidad juridica o de
capacidad de representar a la institucion colegial, si bien gozaran de un “status” parti-
cular, en orden a la autoorganizacion y autodefinicion de sus funciones y actividades,
asi como para la utilizacién de los servicios e instalaciones colegiales.

Norma tercera.- La iniciativa para la creacion de Secciones colegiales podra partir
de la Junta de Gobierno o de una propuesta suscrita por al menos veinte colegiados.

Norma cuarta.- Las Secciones, Agrupaciones o Comisiones colegiales tendran una
funcién participativa, configurandose como el medio idoneo para que los colegiados
intercambien opiniones y experiencias y busquen soluciones a los problemas que
presenta el ejercicio profesional. Aun cuando la funcion especifica de las Secciones
no sea formativa, si que podran organizar actividades concretas de interés para sus
miembros, y deberan colaborar con los cursos, conferencias o seminarios que se or-
ganicen por la Comision de Formacion del Colegio de Abogados.

Norma quinta.- Las Agrupaciones, Secciones y Comisiones colegiales actuaran su-
bordinadas a la Junta de Gobierno; si bien podran tener finalidades, actividades pro-
fesionales y drganos propios, dentro de las normas colegiales, conforme a las reglas
establecidas por sus propios miembros, estando abiertas a la incorporacién de todos
los colegiados, sin perjuicio de poder establecer requisitos objetivos directamente
relacionados con el objeto o especialidad de la misma.

A dichos efectos, las Agrupaciones, Secciones y Comisiones colegiales deberan
someter a la Junta de Gobierno sus estatutos o reglas internas de funcionamiento, con
el objeto de verificar que las mismas respetan estas normas generales y no vulneran
ninguna disposicion estatutaria o colegial. Caso de rechazar la aprobacion de las
reglas de régimen interno de alguna Seccion, la Junta de Gobierno dictaré resolucion
motivada que podra ser impugnada ante la jurisdiccién civil.

Norma sexta.- El Colegio apoyara el funcionamiento de las Agrupaciones, Seccio-
nes y Comisiones colegiales, mediante subvenciones y la aportacion de su infraestruc-
tura, en la medida de sus posibilidades y teniendo en cuenta el ndmero de integran-
tes, si el acceso es totalmente abierto o restringido, si se perciben o no cuotas propias
(asi como el importe de las mismas), y esencialmente el programa de actividades
colegiales o sociales que se hayan realizado en el afio anterior y las que proyecten en
el programa para el siguiente afio, que necesariamente, deberan presentar a la Junta
de Gobierno antes de la convocatoria de la Asamblea General del Colegio en la que
se deban aprobar los presupuestos del mismo.

Norma séptima.- Las Secciones, Agrupaciones y Secciones colegiales podran fijar
cuotas de incorporacién o periddicas para contribuir a sufragar sus gastos, que no
podran superar el 50% de la cuota ordinaria del Colegio salvo acuerdo expreso de
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la Junta de Gobierno, que podra admitir con caracter excepcional cuotas superiores
para un determinado ejercicio o anualidad previa solicitud razonada de la Seccion
que lo proponga, a la que debera acompanarse un informe motivado que justifique
tal peticion.

Norma octava.- Se creard un Registro de Agrupaciones, Secciones y Comisiones
colegiales, en el que figurardn todas las que retnan las condiciones previstas en este
Reglamento (cuya denominacion no podra ser utilizada por ninguna otra), asi como
el ndmero e identidad de sus integrantes, que debera actualizarse al 31 de diciembre
de cada afno, quedando también incorporada en el citado registro los estatutos o
normativa de Régimen Interno de cada Agrupacion, Seccion y Comision, asi como la
composicion actualizada de sus érganos directivos.

Norma novena.- Las Agrupaciones, Secciones y Comisiones colegiales deberan
elaborar una memoria anual de actividades, cuyo contenido se facilitara a la Junta de
Gobierno antes del dia 15 de enero del afio siguiente, para poder rendir informe en
la Junta General Ordinaria del mes de enero.

Disposicion Transitoria.- En el plazo de un mes desde la aprobacion de las pre-
sentes normas, los colectivos existentes que deseen acogerse a la denominacion de
Seccion colegial deberan solicitarlo por escrito de la Junta de Gobierno”.

La regulacion colegial respeta en lo esencial las previsiones normativas
antes vistas (aun cuando contiene algun precepto de dificil interpretacion
no merece la pena detenerse en ello por tratarse de previsiones ajenas al
objeto del presente informe). Y, desde nuestro punto de vista, reviste espe-
cial interés la afirmacion de que “las (...) Agrupaciones (...) colegiales tendran
una funcion participativa, configurandose como el medio idoneo para que los cole-
giados intercambien opiniones y experiencias y busquen soluciones a los problemas
que presenta el ejercicio profesional’. Esto coincide con lo antes expuesto como
razon de ser esencial de las Agrupaciones colegiales de abogados.

Se les concede ademas una preferencia para la utilizacion de los servi-
cios e instalaciones colegiales.

Antes de pasar a contestar las preguntas concretas que se han formula-
do por el ICAC interesa destacar que el planteamiento de consulta por par-
te del Colegio hace referencia a una actuaciéon que resulta ya inicialmente
cuestionable. Se introduce la consulta de la siguiente manera:

“Recientemente un determinado ndmero de colegiados nos ha solicitado la utili-
zacion de salon colegial para reunirse, a fin de celebrar una asamblea constituyente
de una agrupacion colegial”.

Sin embargo, ya sabemos que la creacion de Agrupaciones corresponde
—es competencia— de la Junta de Gobierno, no de los abogados que pre-
tenden agruparse. En consecuencia, la reunion que se pretende celebrar
no sera constitutiva puesto que para que la Agrupacion exista hace falta
el acuerdo de la Junta de Gobierno. Sera en todo caso promotora o similar.
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4. LAS CUESTIONES CONCRETAS PLANTEADAS POR EL ICAC

Como ya se indic6 anteriormente, el ICAC formula cuatro preguntas
concretas que deben ser ahora contestadas. En cierto modo, las contesta-
ciones vienen a sustituir a las conclusiones tipicas de los Informes.

4.1. ¢Pueden considerarse como fines propios de la Corporacion el
objetivo particular de una agrupacion colegial consistente en
concurrir a las elecciones colegiales?

El articulo 45.A.n) de los Estatutos ICAC prevé que corresponde a la
Junta de Gobierno “establecer, crear o aprobar las delegaciones, agrupaciones, co-
misiones o secciones de colegiados que puedan interesar a los fines de la corporacion”.

Por su parte, la Norma quinta del ICAC antes transcrita prevé que “las
Agrupaciones, Secciones y Comisiones colegiales deberan someter a la Junta de Go-
bierno sus estatutos o reglas internas de funcionamiento, con el objeto de verificar
que las mismas respetan estas normas generales y no vulneran ninguna disposicion
estatutaria o colegial”

Ahora bien, ninguno de los preceptos que hemos visto exige que el
objetivo de la creacion de una Agrupacion integre un fin propio del Co-
legio. Tal vez se trata de un problema de planteamiento de la consulta.
Senalado esto, queda claro que la finalidad o el objetivo de “concurrir a las
proximas elecciones sobre un programa (...)”"no es un fin u objetivo idéneo para
una Agrupacion colegial de abogados. Se trata de un fin excluyente, que
responde a un interés puramente particular de quienes pretenden presen-
tarse —aunque el programa de candidatura incluya después objetivos muy
loables en beneficio de todos— y que, en consecuencia, no se ajusta a las
previsiones normativas que justifican la creacion de Agrupaciones.

4.2. :Resulta compatible la actuacion subordinada a la Junta de Go-
bierno de las agrupaciones colegiales con la libre concurrencia
a unas elecciones colegiales?

Tal como esta formulada la pregunta parece que la respuesta deberia
ser afirmativa. Debe tenerse en cuenta que en muchas ocasiones los miem-
bros de la Junta de Gobierno se presentan a la reeleccion, por lo que no
sOlo cabria una actuacion subordinada a la Junta de los candidatos, sino
que cabe la presentacion de la Junta misma.

No obstante, dejando los juegos dialécticos a un lado, ya hemos afirma-
do en la respuesta anterior que el interés particular de quienes pretenden
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formar una candidatura para presentarse a las elecciones es incompatible
con el concepto de Agrupacion colegial de abogados.

Sin duda, lo que en este caso se pretende con la Agrupacion es un ver-
dadero fraude de ley. Y asi, lo que no casa en modo alguno con la necesaria
subordinacion a la Junta de Gobierno y el imprescindible respeto de las
normas generales, estatutarias y colegiales es que el objetivo declarado sea
conseguir unos Estatutos particulares del Colegio distintos a los existentes.
Esto es legitimo y se puede hacer desde dentro del Colegio mediante la
creacion de una Comision ad hoc o desde fuera mediante la formacién de
una candidatura o una asociacion que la propugne, pero la utilizacion de
la figura de la Agrupacion es inidonea.

4.3. ¢Cabe una Agrupacion colegial que tenga unos fines de la ex-
tension y naturaleza transcritos, sin que entre en colision con
las competencias propias de las Juntas de Gobierno?

La primera premisa es que los fines son legitimos en si mismos. Sin em-
bargo, son inadecuados para una Agrupacion colegial de abogados. Para
conseguirlos no es un medio idoneo la constitucion de una Agrupacion,
que debe actuar subordinada a un 6rgano cuya actuacion se pretende cam-
biar. No tiene sentido légico ni juridico.

Los fines de la Agrupacion implican la reforma estatutaria del Colegio.
Es mas, en realidad ése es el fin, la reforma de los Estatutos particulares,
junto a la presentacion de una candidatura en las elecciones a los cargos
colegiales. Es obvio, en consecuencia, que no deberia aprobarse por parte
de la Junta de Gobierno la constitucion de una Agrupaciéon como la pro-
puesta.

En otro orden de ideas, la pregunta se refiere a la colision de la Agru-
pacion con las competencias de la Junta de Gobierno, pero en realidad lo
que los promotores de la Agrupacion pretenden es conseguir una transfor-
macion de la Junta y de otros 6rganos colegiales—y de su forma de actuar.

4.4. ¢La aprobacion de una agrupacion colegial de estas caracteris-
ticas esta amparada por la normativa estatutaria?

La pregunta exige una respuesta taxativa. Después de lo comentado en
las respuestas dadas a las preguntas anteriores es obvio que la tnica con-
clusion para este caso es que la normativa de aplicacion justifica con toda
claridad que la Junta de Gobierno no acuerde constituir la Agrupacion a la
que nos venimos refiriendo.
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