CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Madrid, 03 de febrero de 2014

DE: EXCMA/OS. SR/AS. VOCALES D* MERCE PIGEM I PALMES Y D. ENRIQUE
LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

A: SECRETARIO GENERAL.- PLENO

ASUNTO:

VOTO PARTICULAR QUE FORMULAN LA/OS EXCMA/OS. SR/AS. VOCALES
D* MERCE PIGEM I PALMES y D. ENRIQUE LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, AL
ACUERDO ADOPTADO EN EL PUNTO I-18° DEL ORDEN DEL DfA DEL PLENO DEL
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL CELEBRADO EL 31 DE ENERO DE
2014, POR EL QUE SE APROBO EL INFORME AL ANTEPROYECTO DE LEY DE
SERVICIOS Y COLEGIOS PROFESIONALES, Y AL QUE SE HA ADHERIDO LA
EXCMA SRA. VOCAL D* ROSER BACH FABREGO.

LU {,-WLLL

Fdo:MERCE PIGEM I PALMES ENRIQUE LUCAS MURILLO DE LA CUEVA



VOTO PARTICULAR QUE EMITEN LOS VOCALES MERCE PIGEM PALMES Y
ENRIQUE LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, AL QUE SE ADHIERE LA VOCAL
ROSER BACH FABREGO, AL INFORME SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE
SERVICIOS Y COLEGIOS PROFESIONALES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 631. 1 y.2 LOPJ emitimos el presente
Voto Particular al acuerdo aprobatorio del Informe sobre el Anteproyecto de ley de
profesiones y colegios profesionales ya qué, en nuestra opinion, se deberian haber
incorporado al mismo las observaciones relativas a los titulos competenciales que
dicha iniciativa normativa invoca para fundamentar la regulacion estatal de las
materias que constituyen su objeto. También consideramos que al articulo 33.2y ala
Disposicién adicional decimoprimera merecian un pronunciamiento del Consejo por las

razones que se exponen mas adelante.
l.- Aspectos competenciales

Entendemos que la mencién a las cuestiones competenciales no solo viene justificada
al amparo del principio de colaboracion institucional y con el fin de contribuir a la
mejora de la correccion de los textos normativos sino, también, porque los titulos en
los que dice fundarse el Anteproyecto versan sobre materias compartidas entre el
Estado y las Comunidades Autbnomas desde las que se incide de manera importante
en el ejercicio de derechos fundamentales como el de asociacion {articulo 22 CE) y en
otros derechos del Titulo | CE, caso de las profesiones tituladas, y en la regulacion de
organizaciones de base asociativa, como son los colegios profesionales (articulo 36
CE), que han de tener un régimen legal idéneo a través de la correcta articulacion
entre las bases estatales y el desarroilo legislativo que corresponde a las
Comunidades Auténomas con la finalidad de dotar a esos derechos de un régimen
juridico que sea idoneo para due alcancen su plena efectividad y gocen de la

adecuada tuteia judicial.

E| informe deberia haber puesto de manifiesto las extralimitaciones competenciales en

las que, a nuestro juicio, incurre el Anteproyecto.

En efecto el Anteproyecto no es respetuoso con el marco competencial establecido en
el blogue constitucional sobre servicios y colegios profesionales. Sin perjuicio de las
competencias que el Estado tiene en esta materia, entendemos que deben respetaise
en todo caso las competencias que corresponden a las Comunidades Auténomas, Y

entendemos que no se respetan por las siguientes razones:
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a.- Los titulos competenciales alegados en el Anteproyecto (149.1.1, 149.1.13 u
149.1.18 entre otros) solo otorgan competencia al Estado para dictar las bases en

materia de colegios profesionales o en ambitos relacionados directamente con esta

regutacién.

La disposicién final octava del texto normativo tiene un apartado de cierre que atribuye
a la totalidad de la ley caracter basico, y por tanto atribuye a todos y cada uno de los

articulos y disposiciones del anteproyecto la condicion de legislacion basica,

Por mas que las bases cumplan funcion delimitadora de! ambito competencial, no
pueden descender, como hace el anteproyecto, a las regulaciones de detalle, vaciando
de contenido las competencias de desarrollo de las Comunidades Auténomas.

En particular y en cuanto a la Comunidad Auténoma de Catalufia se refiere, estas
competencias se contienen en el articulo 125 de la Ley Organica 6/2006, de 16 de
julio, del Estatuto de Autonomia de Catalufia, en los términos en los que ha matizado
la STC 31/2010.

Por lo que se refiere a la Comunidad Auténoma de Euskadi, el precepto a tener en
cuenta es el articulo 10.13 y 22 del Estatuto de Autonomia para el Pals Vasco,
aprobado por la Ley Orgénica 3/1979, de 18 de diciembre, También ha de atenderse a

la STC 173/1998.

A la luz de las normas citadas, creemos que no pueden entenderse como preceptos
basicos disposiciones tales como la determinacion del plazo de resolucion expresa de
los colegios para resolver sobre la solicitud de colegiacion (articulo 26.4); la
determinacién de la mayoria necesaria de las Asambleas generales para fijar las
cuotas colegiales (articulo 48); o la determinacion del importe maximo de la cuota

colegial obligatoria que establece la disposicion adicional decimosegunda.

Sin perjuicio de lo que mas adelante diremos al respecto, esta determinacion de las
cuotas, asl planteada, estimamos que esta regulacién de detalle no atiende a las
particularidades de los colegios, de los servicios que prestan, ni de los colegiados
adscritos e impide que el legislador autonémico la proyecte adecuadamente a la
realidad concreta de los colegios profesionales de su competencia. Ademés, la estricta
disciplina normativa del Anteproyecto puedé afectar a la viabilidad de los colegios
profesionales porque no podran modificar sus ingresos anuales ordinarios-salvo
recurriendo a una mayoria de la Asamblea de colegiados excesivamente cualificada-
y, sin embargo, deberan atender al importante catalogo de prestaciones obligatorias
que los colegios han de facilitar a sus colegiados que, por si no fuera suficiente,
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pueden experimentar los incrementos de gasto que deriven de las exigencias de
contribucién al sostenimiento de los Consejos Generales, para ias que no se

determina ningun limite.

b.- Todas las previsiones del Titulo |1 del Anteprdyecto que disciplinan el régimen
jurdico de los colegios profesionales voluntarios no estan amparadas en el articulo
149.1.18 CE, ya que se refieren a materias en las que existen titulos mas especificos
sobre las que las Comunidades Auténomas tienen competencias propias (en cuanto
desarrollo y competencias en materia de asociaciones privadas. Por lo que deben
reconsiderarse los siguientes articulos del Anteproyecto: 25 (creacion); 28.3

(denominacién);, 31 {disolucion).

El Anteproyecto distingue dos tipos de colegios: los obligatorios y los de adscripcion
voluntaria. El Estado tiene la competencia exclusiva para establecer los supuestos de
colegiacion obligatoria, asi como fas normas basicas en cuanto al régimen juridico de
los colegios profesionales obligatorios. Sin embargo, no sucede asi respecto de los
colegios profesionales voluntarios. Al ser la colegiacion voluntaria, el funcionamiento
colegial deviene en asociacionismo y las normas deontolégicas careceran de fuerza
vinculante. Aunque continGan manteniendo la naturaleza de corporaciones puiblicas,
pierden las peculiaridades del régimen juridico de los colegios profesionales y, en todo

caso, la principal, cual es la colegiacion obligatoria.

c.- EI Anteproyecto Gnicamente puede regular las “funciones pUblicas” de los colegios
profesionales. Por lo que todo aguello que no sea funcién de naturaleza pablica, no
puede preverse en el mismo. Asi su articulo 34.2, al prever funciones de los colegios
profesionales de naturaleza no plblica, incurrirfa en un exceso competencial impropio
de la normativa basica estatal en materia de bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas. La determinacion de las funciones de naturaleza no publica

de los colegios profesionales corresponde a las Comunidades Auténomas.

d.- En el Titulo I el Anteproyecto se regula con plenitud el régimen juridico de los
colegios profesionales: naturaleza, creacion supresién, funcionamiento, organizacion,
etc. En todos estos aspectos el Anteproyecto excede del caracter basico de sus
previsiones y no deja margen regulatorio de desarrollo a las Comunidades Auténomas.
Por primera vez, incluso, el Estado regula el régimen disciplinario de los colegios
profesionales. Aungue el Tribunal Constitucional ha validado esta Ultima posibilidad, es
un ejemplo sintomatico de la densidad regufatoria del Anteproyecto que, como se ha
dicho, deberia fijar las bases sin entrar en detalle. El poder de auto disposicion se

cercena directamente, con la agravante de que si los colegios profesionales tienen

3



colegiacion voluntaria (estimandose por ello que no ejercen funciones publicas, como
se ha indicado mas arriba), sus potestades de auto organizacion en sus aspectos
disciplinarios —su potestad estatutaria- es infinitamente menor que cualquier

asociacion privada y que cualquier organizacion profesional.

e.- La invocacién del titulo competencial del articulo 149.1.13 CE es a todas luces
improcedente en una regulacién legal del regimen juridico de los servicios y colegios
profesionales. Este titulo competencial, que reserva las bases y coordinacion de la
actividad econdmica del Estado, es, sin duda, un titulo de naturaleza horizontal o
transversal que puede ser activado por el Estado no solo para imponer determinadas
medidas de politica general, sino también (como ha reconocido la jurisprudencia) de
caracter sectorial. Pero dificilmente encaja la invocacién de este titulo cuando se trata
de una regulacion con vocacién de permanencia en el tiempo y se proyecta sobre
aspectos sustantivos del régimen juridico de una institucion como son los Colegios
profesionales. El Consejo de Estado en su reciente dictamen de 25 de julio den 2013,
sobre el Anteproyecto de Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
local, censurd de forma acertada la invocacién de este titulo competencial del articulo
149.1.13 CE para justificar una regulacion estructural como la que se pretende aprobar

por el Gobierno. Su doctrina es plenamente trasladable a este supuesto.

f- Resulta asimismo dudosa la invocacién como titulo competencial del articulo
149.1.1 CE que solo actla en defecto de otro mas especifico que en materia de
colegios profesionales serla, en su caso, el del articulo 149.1.18° CE. Ademas, la
llamada al articulo 149.1.1° CE se realiza sin vincularlo directa y expresamente a un
derecho u obligacién constitucional concreto. Vinculacién necesaria porque solo en
atencion a la misma es posible determinar en qué medida quedan afectadas las
posiciones juridicas fundamentales en las condiciones de ejercicio del derecho u
obligacion y, por tanto, justificar su tratamiento uniforme (SSTC 61/1897 y 173/1998),
En cuanto al articulo 139 CE, no es un titulo competencial (STC 61/1997 ya que solo
contiene un principio general aplicable a la legistacién autonémica a fin de que sus
previsiones no sean discriminatorias por razén de la procedencia de sus destinatarios.

g.- En muchos casos se prevén habilitaciones reglamentarias al Gobierno que no
tienen encaje en el ejercicio de una competencia para fijar las bases segin la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En efecto, las bases deben fijarse en una
norma con rango de ley y Unicamente de manera excepcional puede utilizarse una
norma con rango reglamentario (STC 69/1989). El Anteproyecto preve concretamente

dos supuestos de remisiones singulares al poder reglamentario del Gobierno que



deberian reconsiderarse: determinacién de ios supuestos concretos de visado (articulo
38) y aprobacion de los Estatutos generales de la organizacién colegial con la
posibilidad de establecer normas basicas en normativa colegial (articulo 42).
Asimismo, en la disposicién final decimocuarta se prevé una potestad general de
desarrollo reglamentario que deberia reconsiderarse, por cuanto que en una norma
basica no debe preverse una habilitacion normativa general al Gobierno y a su

potestad reglamentaria de desarrollo.

h.-La estructura organizativa que disefia el Anteproyecto no tiene en cuenta la
organizacion territorial del Estado ni las competencias de las Comunidades
Auténomas. Puede destacarse, la competencia exclusiva de la Entidad Nacional de
Acreditacion para la acreditacion de las entidades de certificacién previstas en la ley
proyectada (articulo 55.6); o el registro de peritos judiciales Unico creado y gestionado

por el Ministerio de Justicia (disposicion adicional sexta).

i- En relacién con la funcién mediadora de los colegios profesionales, el Anteproyecto
olvida las funciones mediadoras de los colégios profesionales atribuidas por la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles y la Ley
autonémica catalana 15/2009, de mediacion en el ambito del derecho privado.

Il.- Articulo 33.2.

Este precepto dice asi:

“2 En caso de que existan indicios de inactividad o mal funcionamiento que
afecten gravemente al ejercicio de las  funciones publicas o servicios
obligatorios establecidos en los articulos 34.1, 36, 37 y 38, fa Administracion
competente requerira al Colegio correspondiente para que en el plazo de 15
dias habiles justifique las causas de tales incumplimientos. Si fa Administracion
competente de forma motivada no considerara dicha justificacién conforme a la
norma, requerira al Colegio para que en un plazo que no podréa ser inferior a un
mes ni superior a seis, cumpla con las obligaciones legales. Si tras dicho plazo
persiste el incumplimiento, y previas alegaciones por parte del Colegio
profesional, la Administracién podra acordar la disolucion de la Junta de
Gobierno del Colegio Profesional y la convocatoria de nugvas elecciones.

Dicha resolucién pondrd fin a la via administrativa y sera directamente
recurrible ante fa Jurisdiccién contencioso-administrativa, sin perjuicio de ser
recurrida potestativamente en reposicién conforme a lo previsto en el articulo



116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comin.”

A nuestro juicio, la regulacién prevista en este articulo guarda la pertinente conexion
con las competencias consultivas del Consejo que contempla el articulo 561.6° LOPJ
ya que afecta, al menos en lo que a los colegios abogados se refiere, a la tutela de
derechos fundamentales tan relevantes como el de asistencia al detenido (articulo
17.3 CE) o el de defensa juridica en el proceso (articulo 24 CE) que han de prestar
dichos profesionales. También debe tomarse en cuenta que, aundque los colegios, a
pesar de su base asociativa, no son asociaciones en sentido estricto y que, por tanto,
no son subsumibles en la totalidad del sistema general de aquellas a las que se refiere
el articulo 22 CE (STC 89/1989), su caracterizacion como corporaciones de derecho
plblico de afiliacién obligatoria implica una afectacién a la vertiente negativa del
derecho fundamental reconocido en ese precepto constitucional, como derecho a no
asociarse (por todas SSTC 139/1989 y 173/1998). Circunstancia que estimamos muy
relevante al igual que el fuerte impacto que la disolucién administrativa de la Junta de
Gobierno tiene en la autonomia interna de los colegios que es, segun la jurisprudencia
constitucional citada, otra de las dimensiones de la libertad asociativa, sin perjuicio del
mandato constitucional del articulo 36 CE que exige que la estructura interna y el
funcionamiento de los Colegios sean democraticos. Por ello creemos que el Pleno del
Consejo debié pronunciarse sobre tan extraordinario como drastico mecanismo de
intervencion administrativa en la actividad y vida interna de los colegios y, como no lo

ha hecho, nos vemos en la necesidad de manifestar nuestro criterio al respecto.

Pues bien, el articulo 33.2 del Anteproyecto sometido a informe plantea algunos
problemas que han de ser objeto de reflexién para determinar si esta justificada una
medida de esta naturaleza en el mbito de los colegios profesionales, si su articulacién
técnica es la adecuada y, por titimo, st atiende al principio de proporcionalidad.

b.- Comenzando por la justificacion y, en la medida, que esta prevision parece
inspirarse en normas de naturaleza excepcio'nal como las de los articulos 155 CE y 61
de la LBRL, habria sido preciso que se estableciera el correspondiente paralelismo
con ellas, cosa que ni la Exposicidn de Motivos ni la documentacion que acompaiia al
anteproyecto hacen. Es evidente que el hecho de que el constituyente y el legislador
infrodujeran esos instrumentos extraordinarios para salir al paso de situaciones de
enorme gravedad que pudieran subvertir el arden constitucional o plantear situaciones
extremas para el normal funcionamiento de las instituciones, no es razén suficiente
para que se apliquen similares medidas a situaciones y supuestos cuya gravedad es a



todas luces cualitativamente distinta en su entidad y efectos a las que sirvieron de

fundamento a aquellas en las que se inspira.

En ausencia de tal explicacién, es claramente insuficiente la apelacién a la condicién
de los colegios como corporaciones de derecho publico que asumen funciones
publicas. Esa mera constatacion no justifica por si sola la habilitacion a Ia
Administracién para disolver las Juntas de Gobierno de aquellos y, tampoco, dice nada
en absoluto sobre la necesidad de extender esa facultad disolutoria cuando lo que se
desatiende no es el ejercicio de funciones publicas sino la prestacion de los servicios
obligatorios que se imponen a los colegios. Cuales sean los motivos para equiparar el
incumplimiento grave de las funciones publicas y el de las obligaciones de servicio

Gueda sin explicacién alguna.

Pues bien, la falta de una identificacion, clara y precisa de los bienes juridicos -que
habrian de tener rango constitucional- en virtud de los cuales se puede sacrificar la
autonomia colegial consagrada en la Constitucion (articulos 36 y 22 CE), es una
carencia sustancial que denota la falta de fundamento constitucional de la medida
excepcional que analizamos. Defecto mas patente, si cabe, en el caso del
incumplimiento de las obligaciones de prestacién de servicios a los miembros del
colegio cuya equiparacion a la de las funciones publicas no puede admitirse ya que
mientras estas Ultimas atienden directamente a la satisfaccion de determinados
intereses publicos o de la sociedad en general, las primeras se desenvuelven en el
marco de [as relaciones internas que se dan entre los colegiados y el colegio y no
tienen esa trascendencia publica o al menos no con ia misma inmediatez e intensidad.
La distinta naturaleza de unas y otras hace todavia mas dificil de aceptar que se les

aplique idéntico expediente.

No cabe duda de que puede tener sentido que el legislador refuerce las garantias del
cumplimiento de determinadas funciones publicas que los colegios deben prestar a la
sociedad. También es saludable que se amplien y enriquezcan los servicios que los
colegiados han de disfrutar pero —insistimos- la sancién por el deficiente o nulo

cumplimiento de aquellas y estas no puede ser la misma.

b.- Por otra parte, ni todas las funciones enunciadas en el articulo 32.2 tienen el mismo

peso ni, tampoco, estan definidas con la necesaria precision.

Es decir, que ademas de su falta de fundamentacion, el articulo 33.2 del Anteproyecto
genera inseguridad jurfdica en contra del articulo 9.3 CE, pues no delimita con claridad

los supuestos que pueden desencadenar su aplicaciéon. La remision que hace a los




articulos 34.1, 36, 37 y 38 no sirve a estos efectos pues los enunciados que emplean
es0s preceptos se caracterizan por ser abiertos y difusos. Un ejemplo extremo de lo
dicho es el del articulo 34.1 1) que alude a “cuantas funciones redunden en beneficio
de la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios”. La amplitud y
formulacién genérica de los supuestos contemplados conduce a que para la
apreciacion de su incumplimiento por la Administracién se ofrezca a esta un espacio
de discrecionalidad excesivamente difuso y, por tanto, incompatible con una medida
tan radical como la que el articulo 33.2 del Anteproyecto introduce.

c. Ademas, ese mecanismo, que se superpone a los de caracter impugnatorio que ya
contempla nuestro ordenamiento juridico administrativo, tampoco resuelve por si
misma los problemas derivados de la inactividad o el mal funcionamiento graves
que motiven su adopcién ya que, ante la imposibilidad de que la Administracién pueda
sustituir a la Junta del Colegio, la disolucién de esta desemboca en una convocatoria
de elecciones en la que, hipotéticamente, podria revalidarse la confianza en los

miembros de la Junta disuelta.

Y si no se ve qué ventajas que el articulo 33.2 puede ofrecer para la satisfaccién del
interés publico en el caso de las funciones publicas, con respecto a los servicios
obligatorios menos aln, dado que lo logico es que sean los colegiados los que
dispongan de medios reaccionales eficaces y no que deba sustituirles la

Administracién Publica.

d.- Por lo que se refiere al test de proporcionalidad, las observaciones precedentes
muestran gue ni se ha definido el fin constitucionalmente legitimo que se persigue con
la regutacién proyectada, ni la adecuacion de ia medida a ese fin en comparacion con
ofras alternativas posibles menos gravosas para los derechos y bienes juridicos en
presebcia ni la necesidad de que la afeccién a la autonomia colegial sea de tal

intensidad.

En definitiva, la facultad de disolucién de la Junta de Gobierno que contempla el
articulo 33.2 del Anteproyecto no estd justificada, su articulacion técnica es deficiente

y, tampoco, respeta el principio de proporcionalidad.
lll.- Disposicion adicional decimoprimera

A lo anteriormente expuesto se suma una cierta contradiccién interna del
Anteproyecto a la que nos referiamos mas arriba consistente en exigir, por un lado, un
importante catalogo de prestaciones obligatorias que los colegios han de facilitar a sus
colegiados y, por otro, imponer una drastica reducciéon de una fuente fundamental de
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sus ingresos como son las cuotas de inscripcion y colegiacién que la Disposicion
adicional decimoprimera llega a cuantificar en 40 y 250 euros, respectivamente, y cuyo

incremento se dificulta sobremanera al someterlo a duras condiciones.

Mas alla de lo inapropiado que resulta que una norma con rango de ley descienda a
ese detalle no se entiende, ni tampoco se justifica, que e! Anteproyecto establezca el
mismo rasero para cuantificar los costes de la inscripcion y de los servicios a prestar
por parte de cualesquiera colegios profesionales con independencia de la profesiones
a las que se refieran o, incluso, dentro de la de abogados, el numero de colegiados y
el ambito territorial de cada uno de ellos. A mi juicio, esta limitacién indiscriminada de
los ingresos colegiales pudiera lievar a una situacién perversa: que la insuficiencia de
recursos impida el cumplimiento de los deberes previstos en el articulo 33.2

desencadenando el proceso de disolucion de la Junta de Gobierno.

Seria mucho mas razonable que, en lugar, de fijar esas cifras se estableciera un
control a posteriori que, unido a las normas sobre transparencia y buen gobierno
aplicables a los colegios, se establezcan los principios o criterios que permitan
garantizar eficazmente gue las cuantias que se aprueben por cada colegio estén
justificadas atendiendo no solo a un coste razonable sino, también, y esto es
importante, a un estandar de calidad aceptable. Todo ello sin perjuicio de los controles
a posteriori que sea menester introducir para verificar que no se incurre en excesos

injustificados.

En consecuencia, estimamos que deberia suprimirse fa Disposicién adicional

decimoprimera del Anteproyecto.

En Madrid a, 31 de enero de 2014

LU (e

Fdo.: Mercé Pigem Palmés Enrique Lucas Murillo de la Cueva

Se adhiere;

Fdo.: Roser Bach Fabregé




