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SOBRE LOS CRITERIOS DE ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
EN EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ON THE CRITERIA FOR ADOPTION OF PRECAUTIONARY MEASURES
IN ADMINISTRATIVE DISPUTES

JUAN FRANCISCO MESTRE DELGADO
Catedratico de Derecho Administrativo. Abogado.

SUMARIO
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A) La suspension como excepcion
B) La pérdida de la finalidad legitima del recurso.
C) La necesidad de valorar los intereses concurrentes
D) El fumus boni iuris.
3. En conclusion.

RESUMEN

El sistema de medidas cautelares en el orden contencioso- administrativo mejor6 notablemente
en la vigente ley de la jurisdiccion de 1998, tributario de la mejor doctrina administrativista
espafiola asi como de algunas resoluciones del TJUE. Veinticinco afios después se hace
preciso situar el centro de gravedad en la tutela judicial cautelar efectiva lo que obliga a
resituar los criterios aplicables y a afrontar una revision en su interpretacion y aplicacion que
permita, en definitiva, cohonestar de forma coherente la tutela judicial efectiva y la autotutela
ejecutiva de las Administraciones Publicas.
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ABSTRACT

The system of precautionary measures in the contentious-administrative order was
significantly improved by the current law on jurisdiction of 1998, which is based on the best
Spanish administrative doctrine as well as some decisions of the Court of Justice. Twenty-five
vears later, the focus must be placed on effective judicial protection, which means that the
applicable criteria must be re-examined and that their interpretation and application must
be reviewed so that effective judicial protection and the executive self-protection of public
administrations can be coherently reconciled.
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1. Planteamiento

A) El afo en que se cumplen veinticinco afios de vigencia de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa constituye un buen momento para hacer balance de sus efectos,
mediante un analisis y revision critica de su contenido, interpretacion y aplicacion efectiva,
siempre con la finalidad de contribuir a la mejora de la regulacion y de la resolucion de
problemas concretos. Una tarea que debe afrontarse conforme a criterios técnicos que no
prescindan de la necesaria coherencia del Ordenamiento Juridico, y que contribuyan al
establecimiento de criterios objetivos de aplicacion uniforme.

Para esta importante ocasion he considerado que, de entre las numerosas cuestiones que
deben ser objeto de reflexion y andlisis sobre la Ley de la Jurisdiccion, el régimen de las
medidas cautelares en el seno del contencioso presenta una relevancia e interés que justifica
su seleccion.

B) Elsistema de medidas cautelares existente en nuestro Ordenamiento antes de la Ley 29/1998,
se encontraba practicamente limitado a la suspension de la ejecucion del acto recurrido y
estaba construido en torno al criterio de la produccion de perjuicios de dificil o imposible
reparacion (art. 122 LJCA de 1956) y a su consideracion como excepcion al principio de
ejecutividad de los actos. Frente a este estado de la cuestion reacciond con vigor y entusiasmo
el profesor Garcia de Enterria (fue ilustrativo a este respecto al titulo del volumen en el
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que incorporé diferentes trabajos sobre la cuestion: “La batalla por las medidas cautelares.

Derecho comunitario europeo y proceso contencioso administrativo™, Madrid 1992) contando
con un importante respaldo e impulso en algunas resoluciones del Tribunal de Justicia de la

Uniodn Europea, para plantear la necesaria modificacion del disefio que permitiese un ajuste
sistematico y coherente con las previsiones constitucionales.

Sin duda la Ley 29/1998 es tributaria, en este extremo, del aludido planteamiento. Como
reflejé en su Exposicion de Motivos, se habian desbordado “las moderadas previsiones de
la legislacion anterior, certificando su antigiiedad en este punto”, y se considerd preciso
actualizar la regulacion partiendo de la base “de que la justicia cautelar forma parte del
derecho a la tutela efectiva, tal como tiene declarado la jurisprudencia mas reciente, por lo
que la adopcion de medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no
debe contemplarse como una excepcion, sino como facultad que el o6rgano judicial puede
gjercitar siempre que resulte necesario”, e incorporando como ‘“criterio para su adopcion”
“que la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pueden hacer perder la finalidad
del recurso, pero siempre sobre la base de una ponderacion suficientemente motivada de todos
los intereses en conflicto”.

C) Lo que se plantea en este trabajo es una revision critica del estado de la cuestion tras
veinticinco afios de experiencia en la aplicacion de la Ley. En particular, centrando el anélisis
en el presupuesto material para la adopcion de la medida cautelar (la pérdida de la finalidad
legitima del recurso) y en el “fumus boni iuris”, en relacion con actos administrativos.

2. Una revision critica de los criterios generalmente aplicados.

A) La suspension como excepcion

Es habitual la afirmacion conforme a la cual la suspension es una excepcion a una regla
general contraria, y que de la misma derivan consecuencias sobre los criterios de interpretacion
aplicables, que respaldarian un criterio restrictivo. Esta formulacion es, inicialmente,
determinante de la significacion de las medidas cautelares, y por ello debe valorarse
adecuadamente.

Inicialmente solo puede constatarse que la suspension de la ejecucion de un acto administrativo
es una excepcion a la regla general, sentada en las leyes de procedimiento administrativo desde
la de 1958, de la ejecutividad de los actos (a ello alude en algunas ocasiones la jurisprudencia:
“nuestro ordenamiento parte del principio de eficacia de la actividad administrativa, articulo
103.1 CE, y del principio de presuncion de validez de la actuacion administrativa”: Auto TS
de 2 de febrero de 2023 recurso 1003/2022, que cita la Sentencia de 4 de febrero de 2008,
recurso 926/2006; ATS de 30 de enero de 2023, recurso 959/2022). Es una consideracion
obvia. Pero que limita sus efectos en el contexto interno de la eficacia inmediata de los actos
en el &mbito de la actuacion administrativa.
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Pero la cuestion realmente esencial es la de situar la significacion de las medidas cautelares en
el ambito del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que es el contexto, coherente,
que le corresponde, como ha declarado la jurisprudencia: “el derecho a la tutela judicial
reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucion no es tal sin medidas cautelares adecuadas
que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva que recaiga en el proceso”
(Sentencia TC 14/1992, de 10 de febrero); o, en otros términos, “con la medida cautelar se
intenta asegurar que la futura sentencia pueda llevarse a la practica de modo util” (' sentencia
de 10 de octubre de 2006, recurso de casacion 5372/2004)” (Auto TS de 2 de febrero de
2023, recurso 1003/2022). Desde esta perspectiva, que obliga a delimitar correctamente el
alcance del derecho fundamental a la tutela judicial cautelar efectiva en relacion al principio
de ejecutividad de los actos, no puede sostenerse que las medidas cautelares sean una
excepcion, ya que integran el contenido normal del derecho fundamental invocado (esté asi
declarado desde antiguo, por ejemplo, en los Autos TS de 2 de marzo y 6 de abril de 1.999;
mas recientemente, Auto TS de 11 de julio de 2019, recurso 119/2019) o, en otros términos,
“la medida cautelar a adoptar en cada caso ha de ser adecuada a su finalidad de garantizar la
efectividad de la tutela judicial que en su dia se otorgue” ( STC 148/93, 29 de abril)” (ATS
2 de febrero de 2023, recurso 1003/2022, que cita la STS de 21 de octubre de 2004, recurso
1723/2002).

Desde esta perspectiva, inexcusable en mi opinion, la afirmacion inicial debe formularse de
nuevo, y desde luego debe adecuarse a las exigencias del derecho fundamental del articulo
24.1 CE el criterio interpretativo aplicable.

B) La pérdida de la finalidad legitima del recurso.

a) El presupuesto material que establece la Ley de la Jurisdiccion para la adopcion de medidas
cautelares.

Uno de los elementos relevantes que tratd de modificar la Ley de la Jurisdiccion fue el
presupuesto material que justificaba la adopcion de medidas cautelares. Lo hizo vinculdndolo
con el derecho de la ejecucion de las Sentencias, que forma parte igualmente del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva: “los interesados podran solicitar en cualquier estado
del proceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia” (articulo
129.1) o, en otra redaccion, “la medida cautelar podra acordarse unicamente cuando la
ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima
al recurso” (articulo 130.1). Asumio un criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional,
segin destaco la Sentencia TS de 28 de abril de 1.999, aludiendo a la contenida en la STC
148/93, de 29 de abril que, segun sefiala la citada STS, ha hecho propia la doctrina del TS
contenida en los Autos de 20 de diciembre de 1.990 y 23 de abril de 1.991), “subrayando que
la justicia provisional forma parte de las convicciones de la vigente cultura juridica espanola
(y también la de la Unidén Europea pues es sabido que el Tribunal de Luxemburgo ha hecho
suya también esta forma de tutela judicial)”.
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Como ha declarado el Tribunal Supremo, en una doctrina ya asentada, la finalidad legitima
del recurso “es que la declaracion contenida en la sentencia sobre la legalidad del acto o
disposicion impugnados pueda llevarse a puro y debido efecto” (Auto TS de 26 de octubre
de 1999); o, en los términos de los Autos de 5 de febrero de 2001 y de 29 de abril de
2002, “la adopcion de la medida exige de modo ineludible que el recurso pueda perder su
finalidad legitima, lo que significa que, de ejecutarse el acto, se crearian situaciones juridicas
irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento
de la misma en sus propios términos, con merma del principio de identidad, en el caso de
estimarse el recurso”, si bien es preciso afiadir, como hizo el Auto TS de 18 de julio de 2002,
que también se pierde la finalidad legitima del recurso en aquellos casos “en que la ejecucion
del acto puede obstaculizar gravemente y hasta extremos dificultosisimos la efectividad de
la posterior sentencia estimatoria”. Resultan igualmente de utilidad los términos del Auto TS
de 19 de diciembre de 2022 (recurso 818/2022): “El periculum in mora, constituye el primer
criterio a considerar para la adopcidn de la medida cautelar. Si bien, ha de tenerse en cuenta
que el aseguramiento del proceso, no se agota, en la formula clasica de la irreparabilidad del
perjuicio, sino que su justificacion puede presentarse, con abstraccion de eventuales perjuicios,
siempre que se advierta que, de modo inmediato, puede producirse una situacion que haga
ineficaz el proceso. Si bien se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de las
medidas cautelares es la finalidad legitima que se deriva de la pretension formulada ante los
Tribunales”.

Con diferentes expresiones la jurisprudencia viene a subrayar que la adopcion de las medidas
cautelares se encuentra en relacion directa con la tutela judicial efectiva y a su servicio, para
evitar que la ejecucion anticipada de los actos impugnados produzca indebidas o innecesarias
afectaciones a aquél.

b) El presupuesto que establece la Ley es distinto al criterio, establecido en la Ley anterior
y que pervive en la ley de procedimiento administrativo, de la produccion de perjuicios de
dificil o imposible reparacion.

No son pocas las resoluciones judiciales que siguen recogiendo el criterio de la produccion
de perjuicios de dificil o imposible reparaciéon como determinante de la adopcion de medidas
cautelares en el seno del contencioso. En resoluciones de drganos judiciales unipersonales es
posiblemente mas frecuente, aunque también se encuentra en algunas de 6rganos colegiados,
que o bien mezclan ambos criterios, como si fuese equivalentes (por ejemplo, en el Auto TS
de 30 de enero de 2023 -recurso 959/2022- se indica que “el articulo 130.1 de la LICA prevé
como presupuesto de la medida cautelar la pérdida de la finalidad legitima del recurso, es decir,
el “efecto util” de la sentencia: que la tardanza en dictar sentencia pudiera hacer inoperante
aquel, a lo que hay que anadir que la ejecutividad del acto ocasione dafios y perjuicios de
imposible o dificil reparacion”) o bien lo incorporan como criterio de resolucion especifico,
especialmente cuando se trata de actos de contenido econdmico, en la misma linea en que se
resolvian conforme a la Ley de la Jurisdiccion de 1956 (por ejemplo, en el Auto TS de 19
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de diciembre de 2022 -recurso 818/2022- referido a la suspension de una sancion de multa
de 3000 euros a un Juez por retraso, se indica que “a ello ha de afadirse que, tratindose de
la ejecucion de actos de contenido econdmico, el criterio general que se viene sosteniendo
es la denegacion de la suspension, como indica el auto de 19 de noviembre de 2009 (rec.
542/2009) citado por el abogado del Estado, pues: “Estamos ante una sanciéon econdémica que
como se ha dicho ya por esta Seccidn en numerosas ocasiones es resarcible “a posteriori”,
caso de estimarse el recurso interpuesto, y por el contrario, vistos los intereses en conflicto,
la suspension cautelar de la actividad del Consejo General del Poder Judicial , 6rgano de
Gobierno de los jueces, pues al margen de la presuncion de legalidad de sus actos, predicable
de todos los actos administrativos, en cuanto garante de la independencia del poder judicial,
y al mismo tiempo de que ese poder se ejerce con la correspondiente responsabilidad de
sus miembros, se proyecta sobre la sociedad, pudiendo afectar a la confianza en el recto
funcionamiento de aquel poder. En consecuencia, no siendo irreversible la situacion del actor,
no se aprecian circunstancias que a tenor de los criterios previstos en el articulo 130 de la ley
jurisdiccional aconsejen la suspension solicitada™).

En mi criterio, se trata de conceptos diferentes, que no pueden equipararse ni sustituirse.
La Ley de la Jurisdiccion vigente modifico especificamente la regulacion para ampliar el
ambito que delimitaba la Ley anterior de 1956, y que no resultaba adecuada a las exigencias
constitucionales y a su correcta interpretacion conforme al articulo 24 CE.

La pérdida de la finalidad legitima del recurso trata de posibilitar la efectividad de la tutela
judicial; en su formulacidon més inmediata y habitual se identifica con la garantia de la efectividad
de la sentencia, que en principio se refiere a la ejecucion en sus propios términos, evitando
situaciones consolidadas o de hechos consumados que lo impidan, obligando innecesariamente
auna ejecucion sustitutiva, pero que incluye otra gama de posibilidades al servicio de la tutela
judicial efectiva (por ejemplo, cuando “la ejecucion del acto puede obstaculizar gravemente
y hasta extremos dificultosisimos la efectividad de la posterior sentencia estimatoria” -Auto
TS de 18 de julio de 2002-) incluida la de evitar que el interesado deba sufrir consecuencias
perjudiciales indebidas, injustificadas, desproporcionadas o no precisas en el caso.

Los dos citados reflejan criterios y concepciones muy diferentes del régimen de las
medidas cautelares. Conforme al criterio de la irreparabilidad de los perjuicios, los actos
de contenido econdmico (tributarios, sancionadores, de forma destacada) se ejecutan como
regla general, porque de ordinario no impiden la ejecucion de la Sentencia en sus propios
términos, porque la Administracion puede, en términos abstractos, reembolsar el importe de
la cantidad econdmica, en atencion a la solvencia de la Administracion (un criterio que fue
superado por la jurisprudencia hace décadas y que no se integra en la regulacion vigente).
Pero conforme al criterio de la pérdida de la finalidad legitima del recurso, debe valorarse no
solo la imposibilidad de la ejecucion de la sentencia, sino también las demés consecuencias
derivadas de la ejecucion anticipada que el interesado no tenga obligacion juridica de soportar
0 no se encuentren justificadas o exigidas por los intereses publicos, ya que todo ello forma
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parte de la tutela judicial. ;Realmente la condicion de solvencia de la Administracion justifica
siempre, sin mas valoracidn, la ejecucion anticipada de un acto que impone una obligacion
de pago de una cantidad econdmica?; ;las dificultades que entraiia el pago anticipado deben
quedar al margen de la valoracion en el incidente?. Parece que no, tanto porque entenderlo de
otra forma desactiva realmente la tutela cautelar, como porque su aplicacion en los términos
indicados margina o, al menos, relativiza notablemente, la necesaria valoracion de los
intereses concurrentes. Todo ello sin olvidar que, al menos en lo que a la ejecucion anticipada
de sanciones se refiere, la jurisprudencia ha valorado la situacién financiera acreditada de la
persona o entidad que ha de satisfacer el pago de la multa, para considerar que si la ejecucion
anticipada hiciese peligrar su estabilidad u ocasionar otro perjuicio dificil de indemnizar en
el caso de una eventual estimacion del recurso, se justifica la medida cautelar (en este sentido,
y entre otros muchos, los Autos del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1991, 16 de octubre
de 1992 y 19 de septiembre de 1994).

C) La necesidad de valorar los intereses concurrentes

El disefio legal incorpora como criterio complementario para la resolucion de las medidas
cautelares, tras la valoracion de la pérdida de la finalidad legitima del recurso, la de los
intereses concurrentes. Estd declarado por la jurisprudencia con claridad: “El criterio de
ponderacidn de los intereses concurrentes es complementario del de la pérdida de la finalidad
legitima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la jurisprudencia: “al juzgar sobre
la procedencia [de la suspension] se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés
publico exija la ejecucion, para otorgar la suspension, con mayor o menor amplitud, segun
el grado en que el interés publico esté en juego”. Por consiguiente, en la pieza de medidas
cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren en cada caso y los intereses en
juego, tanto los publicos como los particulares en forma circunstanciada” (Auto TS 19 de
diciembre de 2022 -recurso 818/2022-). Esta formulacion, estable en la jurisprudencia, refleja
bien a las claras que no es posible valorar inicamente el criterio de la pérdida de la finalidad
legitima (que debe concurrir, como presupuesto material, interpretado de forma amplia desde
la perspectiva, y al servicio, de la efectividad de la tutela judicial) sino que la decision en cada
caso debe manejar también los intereses concurrentes. Esta es una ponderacion esencial para
situar correctamente un necesario ajuste, adecuacion o equilibrio entre las exigencias de la
tutela judicial cautelar efectiva y la autotutela ejecutiva que adorna la actuacion administrativa,
que no es un fin en si mismo ni una regla de aplicacion automatica, sino un instrumento al
servicio de la satisfaccion de los intereses generales, que es la justificacion y la finalidad de
cualquier actuacion de las Administraciones Publicas, conforme a lo establecido en el articulo
103.1 CE.

En mi criterio, es particularmente acertada la jurisprudencia, que arranca con anterioridad a
la vigencia de la LJCA/1998, conforme a la cual “cuando las exigencias de ejecucion que el
interés publico presenta son tenues, bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la
suspension, por el contrario cuando aquella exigencia sea de gran intensidad sélo perjuicios
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de muy elevada consideracion podran determinar la suspension de la ejecucion, en su caso”
(Autos TS de; en el mismo sentido, los de 11 de octubre de 1987, 7 de marzo y 15 de abril
de 1988, 10 de diciembre de 1991, 23 de octubre de 1.992, 28 de diciembre de 1.993 y 21 de
enero de 1.994; mas recientemente, la STS de 16 de julio de 2002 y las resoluciones en ella
citadas, y el Auto TS 19 de diciembre de 2022 -recurso 818/2022-).

Este criterio imposibilita considerar que la propia autotutela administrativa (ni la declarativa,
a la que se anuda la presuncién de validez, ni la ejecutiva, que reclama con caracter general
la ejecutividad abstracta de los actos) constituya a los efectos de tal ponderacion el interés
publico prevalente. Si asi fuese, se habria desactivado la eficacia del derecho fundamental,
porque todos los actos reclaman de forma abstracta su ejecutividad.

Es imprescindible, por ello, que en cada caso se valoren los intereses concurrentes, que cada
una de las partes debe facilitar al 6rgano judicial, que también debera valorar su ausencia
o su caracter meramente formal, huero de contenido material y por ello demostrativo de la
inexistencia, especialmente, de interés publico especifico en una ejecucion inmediata, que es
una carga que corresponde a la Administracion en el incidente.

D) El fumus boni iuris.

El analisis de la operatividad y relevancia de este criterio en la doctrina jurisprudencial no
deja de producir cierta desazon o incertidumbre. Reconocida su relevancia inicial como
criterio complementario para la decision sobre medidas cautelares, la jurisprudencia mostré
tempranamente un caracter distante, por considerar que entrafiaba una invitacion a prejuzgar
el fondo del asunto, con riesgo para la proteccion de los derechos de defensa de las demas
partes procesales. De forma que con esta formulacion parece excluirse de la valoracion en
el incidente; pero no obstante mantiene una consideracion conforme a la cual “adoptar una
medida cautelar sobre tal base es excepcional y apreciable restrictivamente pues debe tratarse
de una infraccion lo suficientemente manifiesta y palmaria que sea apreciable a golpe de vista,
es decir, ictu oculi o prima facie” (Auto TS de 30 de enero de 2023 -recurso 959/2022-). Lo
que nos lleva a una obvia paradoja o contradiccion: si solo se puede valorar el fumus cuando
se considera que concurre una nulidad evidente, se esta reconociendo que la invitacion a
prejuzgar estd presente en aquella valoracion. No parece que esta pareja de criterios permita
obtener una conclusion objetiva y estable.

Lamisma sensacion se produce cuando se atiende a otra linea jurisprudencial, que ha tratado de
concretar los supuestos en los que puede apreciarse el fumus, tratando de objetivar el alcance
de su aplicacion. Conforme a la misma “la apariencia del buen derecho o fumus boni iuris
viene limitada por la doctrina jurisprudencial mas reciente a aquellos supuestos de manifiesta
nulidad de pleno derecho del acto impugnado, o cuando se trata de actos de ejecucion de
una disposicion general declarada nula por sentencia, aunque no sea firme, o actuaciones
administrativas contrarias a un reiterado criterio jurisprudencial frente al que la Administracion
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opone una resistencia contumaz” (Auto TS de 23 de noviembre de 2022 -recurso 513/2022-).
En algunas resoluciones anteriores se habia incluido en el elenco los supuestos en los que, por
alguna razon (no se especifico, en lo que me consta, ninguna en concreto) se hubiese resuelto
antes el recurso que el incidente de medidas cautelares. Sucede que este enumeracion no
parece prestar la utilidad pretendida: bien por la singularidad del supuesto (la impugnaciéon
de actos dictados con base en reglamentos anulados no es precisamente habitual; que no se
resuelva el incidente hasta después de la sentencia, tampoco; la impugnacion de actos masa
presenta igualmente un evidente caracter excepcional) bien porque la resolucién presenta
otras consecuencias eventualmente (la determinacion de los efectos de la anulacion de la
norma, la relevancia del incidente de ejecucion de sentencia en los otros dos supuestos).
Esta enumeracion tampoco soluciona de forma objetiva y estable la cuestion, por lo limitado
y excepcional de la enumeracion. También es preciso hacer notar que la jurisprudencia ha
anadido, con posterioridad, “que esos supuestos solo son indicativos, “entre otros” decimos
en nuestras resoluciones -por todas, STS de 24 de marzo de 2017 (casacion 1605/2016)”
(Auto TS 10 de noviembre 2021 -recurso 1716/2021- por el que se inadmitié un recurso de
casacion preparado por la Abogacia del Estado) para tratar de explicar que la jurisprudencia
no “reduce la aplicacidn de la apariencia de buen derecho” a los casos indicados.

La conclusion que se obtiene de todo ello es que se trata de un elemento de valoracion
complementario, que puede y debe tomarse en consideracion para la resolucion, pero de
forma excepcional para evitar predeterminaciones sobre el fondo del asunto, salvo cuando
se considera que la nulidad es ostensible o manifiesta, y que se aplica sobre tres supuestos
de conformacion excepcional, no habitual o que presentan singularidades en su resolucion,
aunque podria aplicarse en otros, que no se han definido. Un planteamiento poco previsible y
seguro, que no facilita ni la interpretacion ni la previsibilidad sobre la resolucion.

En mi criterio podria afrontarse una interpretacion diferente. Como no es posible prescindir
del fumus boni iuris en la adopcién de la medida cautelar, y esta se integra en el derecho
fundamental que garantiza el articulo 24 CE, la relevancia del fumus deberia proyectarse
sobre la seriedad aparente de la impugnacion judicial, reinterpretando la interpretacion actual
citada para configurarlo, en linea con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, como un elemento que contribuya a la eficacia del derecho fundamental a la tutela
judicial cautelar efectiva; presenta una importancia destacada aun con la modesta funcién
de evitar que quien aparentemente no presenta una posicion procesal solida o fundada no se
beneficie de las consecuencias del derecho fundamental a la tutela judicial cautelar efectiva.
No se trata, en consecuencia, de indagar anticipadamente —prejuzgando— sobre el fondo del
asunto, sino de ponderar el grado de seriedad en el planteamiento procesal de quien insta la
medida cautelar, y por ende de quien ejerce un derecho fundamental.

Es el criterio que mantiene el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea: cuando quien insta
la medida cautelar pone de relieve la existencia de una controversia juridica importante cuya
solucion no surge de manera inmediata, de modo que, a primera vista, el recurso no carece de un
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fundamentos6lido,nopuededesestimarselasolicitud de suspension (Autode20dejuniode 2003
—Comision/Laboratorios  Servier S.A—, en ¢l mismo sentido, los Autos
de 31 de enero de 1991 —Parlamento/Hanning—, de 17 de julio de 2001
—Comision/Naloo— y 8 de mayo de 2003 —Comision/Artegodan y otros—). Es, ademas, el
planteamiento inicial de nuestra jurisprudencia interna, que subrayo que cuenta “con singular
relevancia” en la medida en que “permite que a los meros fines de la tutela cautelar se
proceda a valorar la solidez de los fundamentos juridicos de la pretension (1) en un marco
de provisionalidad, (2) dentro del limitado ambito de la pieza de medidas cautelares, y (3)
sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva” (asi lo refleja el Auto TS de
11 de julio de 2019, recurso 119/2019). Y resulta un criterio semejante al que conformo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo al hilo de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre la
“percusion”, a los efectos de declarar la admisibilidad del recurso especial: en los términos de
la Sentencia de 11 de marzo de 1988 (de la entonces Sala Quinta) “una cosa es la afectacion o
percusion a derechos fundamentales o libertades publicas merecedoras de esta tutela especial,
y otra la conculcacion o violacion de los mismos, pues mientras la primera es el presupuesto
procesal especial de este recurso, , la segunda constituye el problema de fondo del mismo”,
anadiendo que, “centrandonos en aquélla ../..diremos que su apreciacion requiere tan solo
confrontar el acto o disposicion impugnados y la formulacion genérica que de los derechos
y libertades fundamentales hace la Constitucion .../... Si el contenido del acto o disposicion
incide de alguna manera en el campo acotado por la Constitucion como contenido de los
derechos fundamentales y libertades publicas el recurso sera admisible”.

De tal forma que, cuando el planteamiento procesal de quien insta las medidas cautelares
se presenta, incluso en apariencia, como fundado y razonable (no como el mero intento de
demorar, sin motivo o sin motivo aparentemente razonable o fundado, la ejecucion del acto
administrativo), el Juzgador debe ser proclive a otorgar la medida cautelar, como reflejo de
la efectividad de los derechos fundamentales, y en particular del de tutela judicial cautelar
efectiva.

3. En conclusion.

Esposible, y preciso, en mi criterio, reflexionar sobre la interpretacion de los criterios conforme
a los cuales deben adoptarse, o denegarse, las medidas cautelares en el seno del contencioso.
La necesidad de situar el centro de gravedad en la tutela judicial cautelar efectiva obliga a
resituar los criterios aplicables y a afrontar una revision en su interpretacion y aplicacion que
permita, en definitiva, cohonestar de forma coherente la tutela judicial efectiva y la autotutela
ejecutiva de las Administraciones Publicas.
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RESUMEN

En el presente articulo vamos a abordar la regulacion estatal de la llamada consulta popular,
de caracter municipal, como una verdadera llamada a la participacion ciudadana. Partiendo de
sus notas fundamentales, observaremos la interpretacion judicial de su naturaleza y limites,
asi como del estricto procedimiento que debe seguir.

Por Glltimo, nos fijaremos en la regulacion autondmica analizando dos leyes de las comunidades
autonomas de Euskadi y Baleares.

ABSTRACT

In this article we are going to address the state regulation of the so-called popular consultation,
of a municipal nature, as a true call for citizen participation. Starting from its fundamental
notes, we will observe the judicial interpretation of its nature and limits, as well as the strict
procedure that must be followed.

Finally, we will look at the regional regulation by analyzing two laws of the autonomous
communities of Euskadi and the Balearic Islands.
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I.- La regulacion de la consulta popular municipal.

La llamada consulta popular municipal viene definida en el articulo 71 de la Ley Reguladora
de Bases del Régimen Local, 7/85, de 2 de abril, (en adelante LRBRL) estableciendo que “de
conformidad con la legislacion del Estado y de la Comunidad Autonoma, cuando ésta tenga
competencia estatutariamente atribuida para ello, los Alcaldes, previo acuerdo por mayoria
absoluta del Pleno y autorizacion del Gobierno de la Nacion, podran someter a consulta
popular aquellos asuntos de la competencia propia municipal y de cardcter local que sean
de especial relevancia para los intereses de los vecinos, con excepcion de los relativos a la
Hacienda local”.

Los resultados de dicha consulta han sido interpretados segun el apartado 2 del articulo 69
de la LRBRL, como no vinculantes en ningin caso, al afirmar que: “las formas, medios y
procedimientos de participacion que las Corporaciones establezcan en ejercicio de su potestad
de autoorganizacion no podran en ningun caso menoscabar las facultades de decision que
corresponden a los organos representativos regulados por la Ley”.

I1.- Naturaleza juridica de la consulta popular municipal.

En primer lugar, debemos indicar que la consulta popular no tiene el caracter de referéndum.

Recordemos que, segun el Tribunal Constitucional “el referéndum es (...) una especie del
género ‘consulta popular’ con la que no se recaba la opinion de cualquier colectivo sobre
cualesquiera asuntos de interés publico a través de cualesquiera procedimientos, sino aquella
consulta cuyo objeto se refiere estrictamente al parecer del cuerpo electoral expresivo de la
voluntad del pueblo”'. Ademas, el procedimiento se conforma y exterioriza “a través de
un procedimiento electoral, esto es, basado en el censo, gestionado por la Administracion
electoral y asegurado con garantias jurisdiccionales especificas, siempre en relacion con los
asuntos publicos cuya gestion, directa o indirecta, mediante el ejercicio del poder politico
por parte de los ciudadanos constituye el objeto del derecho fundamental reconocido por la

Constitucion en el art. 237 2.

El citado articulo 23 del texto constitucional preceptiia la participacion directa en los asuntos
publicos por parte de los ciudadanos (ademés de la mediata, por medio de representantes

elegidos y calificada como expresiva de la “democracia representativa™) a través de las

1 Fundamento décimo de la Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero.
2 Cuarto parrafo del fundamento juridico segundo de la Sentencia del Tribunal Constitucional 103/2008, de 11 de
septiembre.
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consultas populares previstas en los articulos 92,149,151,152,167 y 168 de la Constitucion®,
entre las que no se recoge las consultas populares municipales.

Por ello, aunque la consulta popular posee algunos de estos rasgos, no se identifica con el
referéndum como ha entendido tanto el Tribunal Constitucional* como el Consejo de Estados
al afirmar que la configuracion de dicha consulta popular se restringe a una manifestacion de
participacion administrativa y no de democracia directa.

El motivo principal formal para la diferenciacion de estas dos figuras deriva de la norma que
las regula legalmente: las consultas populares por via de referéndum han de ser objeto de
Ley organica por su reconocimiento constitucional, mientras que la consulta popular local
se regula partiendo de la Ley de Bases del Régimen Local y puede ser desarrollada por la
legislacion de las comunidades autonomas.

La Ley Orgénica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacién de las distintas modalidades
de referéndum, afirma en su disposicion adicional que “las disposiciones de la presente
Ley no alcanzan en su regulacion a las consultas populares que puedan celebrarse por
los Ayuntamientos, relativas a asuntos relevantes de indole municipal, en sus respectivos
territorios, de acuerdo con la legislacion de Régimen Local, y a salvo, en todo caso, la
, que por lo tanto, quedan excluidas

B

competencia exclusiva del Estado para su autorizacion’
de su d&mbito de aplicacion.

Es llamativo este apartado por cuanto al tiempo de promulgacion de dicha ley organica, la
Ley Reguladora de Bases del Régimen Local no existia y no habia por tanto regulacion propia
de las consultas populares municipales (tampoco estaba vigente la Ley 40/1981, de 28 de
octubre, sobre Régimen Juridico de las Corporaciones Locales y no se recogia nada en el
texto articulado parcial de la Ley 41/1975, de Bases del Estatuto de Régimen Local, aprobado
por Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre y evidentemente en La Ley de Régimen Local,
texto articulado y refundido, aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955).

En este mismo sentido el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco® afirma que las
consultas municipales no cuentan con reconocimiento constitucional expreso, mientras que
la Constitucion si contempla las consultas populares refrendarias desarrolladas por la Ley
Organica que hemos citado y que especifica cuales son los supuestos considerados como
tales, quedando expresamente excluidas de su ambito, las de &mbito municipal de acuerdo
con la LRBRL, que es de donde deriva el articulo 71 LBRL.

En posteriores sentencias de este mismo Tribunal’, se han anulado disposiciones reglamentarias

3 Fundamento juridico quinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/1987.

4 En sentencias como la nimero 119/1995, de 17 de Julio 0 103/2008, de 11 de septiembre.

5 En dictamen nimero 1070/2001.

6 En sentencia nimero 14/2017, de 24 de enero.

7 Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1 2, Sentencia nimero
147/2016 de 25 abril, JUR\2016\111815; Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-
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de diversos municipios por establecer modalidades distintas de consultas que crean una
variedad de regimenes para asi intentar librarlas de las exigencias de la legislacion bésica
como si fuesen unas distintas y alternativas consultas populares no refrendarias.

También ilustrativa para conocer su naturaleza juridica es la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de fecha 6 de marzo de 20185 En la misma, se aborda la
impugnacion del Reglamento Orgéanico del Ayuntamiento de Ciempozuelos en su regulacion
de las consultas populares. De la doctrina del Tribunal Constitucional distingue dos tipos de
consultas: referendaria: regulada por la Ley Organica 2/80; no referendaria: articulo 71 de
la LRBRL, que tiene caracter administrativo y es de &mbito municipal restringida a asuntos
de interés local. Esta es la que se puede regular por los Reglamentos Orgéanicos con respecto
a la legislacion basica y la autonémica. El Ayuntamiento de Ciempozuelos ha realizado un
desdoblamiento entre dos tipos de consultas populares, las no referendarias del art. 49 y otro
género de consultas de los art. 50 a 55 a las cuales no las somete expresamente a los limites
del articulo 71 LRBRL . Dicho desdoblamiento de la regulacion de las consultas populares
municipales carece de fundamento constitucional (por la interpretacion que ha realizado el
Tribunal Constitucional del art. 23.2 CE ) y de fundamento legal (ya que los art. 69 y 70
LRBRL no estan habilitando una consulta popular distinta de la prevista en el art. 71). Por lo
que, la sentencia, anula el reglamento.

Semejante solucion la encontramos en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid 227/2012¢. Esta resolucion judicial establece que la consulta popular es una modalidad
cualificada de participacion ciudadana y no puede ser regulada reglamentariamente de forma
distinta y contraria a la LRBRL, como se intentaba en el municipio de Colmenarejo en su
Reglamento de Participacion Ciudadana.

Como veremos posteriormente, las legislaciones autondmicas han intentado introducir este
caracter de referéndum en las consultas ciudadanas, con resultados desiguales.

I1I.- Caracteres de la consulta popular en la legislacion basica de régimen local.

La legislacion estatal basica, que ya hemos citado, nos ofrece las principales caracteristicas de
la regulacion estatal de la consulta:

a) Reserva de ley.

En primer lugar, su necesaria reserva de ley estatal o autondmica cuando ésta tenga

Administrativo, Seccidn 12, Sentencia nUmero 14/2017 de 24 enero, RICA\2017\335; Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1 2, Sentencia nimero 449/2015 de 27 octubre,
JUR\2015\299551.

87 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22, Sentencia nimero
182/2018 de 6 marzo , RICA\2018\570.

98Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 2 2, Sentencia nimero
227/2012 de 20 febrero, RICA\2012\450.
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“competencia estatutariamente atribuida para ello”.

La asuncién de esta competencia ha sido llevada a cabo por todas las comunidades autonomas,
bien por la mencidn expresa de la competencia sobre “consultas populares”, bien por la via
de la relativa al “régimen local”, tal como indica el articulo 148.1.2 de nuestra Carta Magna.

b) Objeto de la consulta.

El meritado articulo 71 de la Ley de Bases establece el objeto de la consulta, a saber, “asuntos
de la competencia propia municipal, de caracter local que sean de especial relevancia para
los intereses de los vecinos, con excepcion de los relativos a la Hacienda local .

Como podemos facilmente colegir este objeto requiere un analisis detallado.

1.-Competencia propia municipal.

En cuanto a la competencia propia municipal, la doctrina excluye las consultas en los supuestos
de delegacion de competencias y de encomienda de gestion. Ademads, pareceria obligada la
referencia al articulo 25 de la Ley de Bases, que detalla una larga lista de materias, y que
habria que completar con la relativa a los servicios obligatorios o0 minimos del articulo 26.

En este sentido la jurisprudencia ha ido perfilando lo que se entiende, concretamente, como
competencia propia municipal.

Por citar algunas, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de fecha 31 de
julio de 1996 entiende que la alteracidon de términos municipales no es un asunto municipal
sino intermunicipal, por lo que no cabe consulta popular'.

La del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de fecha 2 de julio de 2004, en cambio, al
regular la utilizacién del dominio publico por el concesionario u operador de servicios de
telecomunicaciones en el término municipal, utilizando el vuelo o el subsuelo de sus calles,
sin perjuicio de la competencia estatal en relacion con las telecomunicaciones, reconoce la
existencia de competencias propias del municipio en esta materia, y por tanto, la posibilidad
de realizar una consulta popular''.

El Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 23 de septiembre de 2008, ofrece esta misma
vision: se trata de recurrir la denegacion de la autorizacion del Consejo de Ministros para
celebrar una consulta popular sobre la aprobacion inicial del Plan General de Ordenacion

10 Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 12,
Sentencia nimero 725/1996 de 31 julio.

11 Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 12, Sentencia numero
491/2004 de 2 julio.
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Urbanistica del municipio de Almuiecar. Interpreta el Supremo que no es lo mismo el concepto
de “asuntos de la competencia propia municipal” a que alude dicha disposicion legal con
“asuntos de la competencia exclusiva del municipio”. E indica que la aprobacion inicial del
planeamiento es una competencia propia municipal, otorgando la razon a la entidad local'?.

Es decir, los tribunales aceptan la realizacion de consultas populares cuando la materia
es compartida, incluso cuando la aprobacion definitiva depende del 6rgano autonomico'.
Cuando se trate de competencias diversas que afectan a una actuacion, la independencia
procedimental y de resolucion provocan la posibilidad de realizar esta consulta siempre que
se mantenga en el margen de la materia propia local.

Esta misma postura la encontramos en nueva sentencia del Tribunal Supremo de noviembre
de 2012", que aborda la denegacion por el Consejo de Ministros de una consulta popular
sobre la construccion de un puerto deportivo. En la misma se configura la autorizacién como
un acto de control para que la solicitud se ajuste a los requisitos legalmente previstos de
naturaleza procedimental y material, es decir “asuntos de “cardcter local”, por un lado, y
que respecto de ellos el Municipio tenga ‘“competencias propias”, por otro”. Por lo tanto,
afirma que “quedan excluidos del objeto de las consultas populares municipales aquellos
asuntos que, aun teniendo un cardcter local y tratar de una materia que sea de especial
relevancia para los intereses de los vecinos, afecten a competencias exclusivas del Estado o
de las Comunidades Autonomas o a aquellas competencias del Estado o de las Comunidades
Autonomas atribuidas por delegacion a los Entes locales. Asi se entiende que la ordenacion
urbanistica del territorio municipal es tarea que fundamentalmente corresponde al municipio,
vy que la intervencion de otras Administraciones se justifica solo en la medida en que concurran
intereses de cardcter supramunicipal o controles de legalidad que, de conformidad con el
bloque de la constitucionalidad, se atribuyen a las Administraciones supraordenadas sobre
las inferiores”. Pero en este caso se considera que el objeto de la consulta municipal promovida
por el Ayuntamiento, “en razon de la singularidad del emplazamiento elegido para ejecutar
el puerto deportivo, en la bahia de la ciudad, que comporta remodelar la fachada maritimo-
terrestre, y que forma parte del entramado urbano existente entre el Paseo Maritimo y el
Malecon, y que puede calificarse funcionalmente de equipamiento local”, provoca que
“quedan afectadas directamente competencias propias del municipio en materia de seguridad
en lugares publicos y en materia de ordenacion urbanistica, enunciadas en el articulo 25.2
a)yd)delaLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local , por lo
que resulta procedente la convocatoria de la consulta propuesta, con la finalidad de que el
Ayuntamiento cuente con la opinion de los vecinos”.

12 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 32, Sentencia de 23 Sep. 2008, nimero
de recurso 474/2006.

13 Aunque no debemos olvidar nunca que el planeamiento general es un caso ciertamente especial y la aprobacion
autondémica Unicamente debe valorar la adecuacidn a la legalidad del mismo, no condicionar el modelo territorial
validamente propuesto por el Ayuntamiento.

14 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 32, Sentencia de 15 noviembre 2012,
RI\2013\259.



LAS CONSULTAS POPULARES MUNICIPALES

En el mismo sentido, se pronuncia una sentencia de 19 de noviembre de 2014" sobre una
consulta popular relativa a que el plan general de ordenacion urbana recoja como uso
autorizado del suelo el de la extraccion de hidrocarburos. En este caso se afirma que, mas alla
de la forma que adopte el acto, lo importante es el asunto sobre el que se pretende la consulta,
y al ser competencia propia del Estado y la CCAA no cabe la celebracion de la misma.

Antes, con fecha 24 de febrero de 1997'¢, el mismo Tribunal, se habia pronunciado que la
solicitud deducida por dicho Ayuntamiento de autorizacion para someter a referéndum la
incorporacion del municipio de Villaverde de Trucios a la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. En este caso no se recondujo la solicitud al articulo 71 de la LRBRL, pero se denego,
aunque, evidentemente, no se trata de un tema estrictamente de competencia municipal y de
caracter local.

2.- Exclusion de asuntos relativos a la Hacienda Local.

En cuanto a la exclusion de asuntos relativos a la Hacienda Local, la doctrina y la jurisprudencia
lo ha siempre entendido de manera restrictiva, puesto que, si se lleva a sus tltimas consecuencias
la ambigiiedad de la mencion, ninguna consulta podria realizarse, porque rara es la medida que
no comparta alguna condicién econdmica. En este sentido el Tribunal Supremo en sentencia de
fecha 14 de noviembre de 1989, en relacion con la solicitud de consulta sobre la continuacion
de las obras del metro de Sevilla, confirm6 el pronunciamiento de la sentencia de instancia
que senald que “es un tema local que solo de modo tangencial afecta a la Hacienda local, de
modo que es cuestion ajena a la norma”'’.

A este respecto resulta curiosa la Sentencia de 21 de febrero de 2019' que abordaba la
denegacion de la autorizacion para realizar una consulta popular en el municipio de San
Sebastian siendo la pregunta la posibilidad de destinar recursos a la tauromaquia cuando
¢sta ha sido declarada por el estado como patrimonio cultural y su fomento. El Alto Tribunal
entiende que “no estamos en consecuencia ante un hechos hipotéticos o especulaciones, en
lo que a las consecuencia de la consulta popular que pretende llevar a cabo el Ayuntamiento
recurrente se refiere, sino ante una realidad incuestionable cual es que la decision de no
destinar medios o instalaciones municipales, tales son los términos de la consulta que se
pretende, a la realizacion de corridas de toros seria contraria a los fines que las Leyes
10/2015 y 18/2013 pretenden, que no es otro que el desarrollo de una actuacion de fomento
para proteger y difundir aquellas en cuanto forman parte del Patrimonio Cultural”.

Por ultimo, podemos citar otra sentencia del Tribunal Supremo'®, que resuelve un recurso

15 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32, Sentencia de 19 noviembre 2014,
RIN2014\6194.
16 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 32, Sentencia de 24 febrero 1997, RJ\1997\1519.

17 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52, Sentencia de 14 noviembre 1989 RJ\1989\8304.

18 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52, Sentencia nimero 219/2019 de 21 febrero,
RI\2019\659.
19 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 52, Sentencia nimero 1661/2019 de 3
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planteado contra la decision del Consejo de Ministros de no permitir que se celebre consulta
popular en la que el Ayuntamiento de Santa Margalida preguntaba a la ciudadania si apoyaria
la oposicion del Consistorio por todas las vias legales a la aprobacion del proyecto de nueva
estacion depuradora de aguas residuales en Can Picafort. Pese a la redaccion de la pregunta
sometida a consulta, se cuestiona realmente la instalacion de la mencionada estacion, lo cual
afecta a una “competencia de ambito estatal”, y que en sede casacional se justifica por el
"ajustado presupuesto local”, 1o cual es una cuestion que afecta a la Hacienda Local que no
puede ser objeto de consulta popular.

3.- Especial relevancia para los asuntos de los vecinos.

En cuanto a la mencion de “especial relevancia para los asuntos de los vecinos ", se entiende,
con claridad, su caracter de concepto juridico indeterminado que debe estudiarse en cada caso
concreto. Pero sin olvidar que toda consulta debe ceiiirse al interés local, tal como lo entiende
el articulo 137 de nuestra Constitucion y la Carta Europea de Autonomia Local.

El Tribunal Supremo, en la citada sentencia de catorce de noviembre de 1989, establecid que
“quedan fuera de la posibilidad de esas consultas, aquellos asuntos que carezcan de interés,
o sean normales y habituales en la vida ciudadana, y no encajen en ese concepto juridico
indeterminado, que supone la expresion que emplea la ley de especial relevancia”. Es decir,
no todo asunto que les afecte puede someterse a consulta publica, sino aquellos novedosos
que les afecten directamente.

4.- Adecuacion a la legalidad de la consulta.

La consulta debe adecuarse a la legalidad, puesto que no cabria una consulta sobre un aspecto
contra la misma, viciando al acto de nulidad o anulabilidad, segin que estuviéramos en
presencia de los requisitos de los articulos 47 o 48 de la Ley 39/2015.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valencia, en una sentencia®’, aborda el
caso de una consulta sobre un festejo taurino e indica que: “En el caso que aqui se examina,
es cierto que el Ayuntamiento articulo un proceso peculiar de consulta popular que no se
compadece con las previsiones del art. 71 de la Ley de Bases de Régimen Local, pero no lo es
menos que tampoco era dicho proceso necesario en modo alguno y su finalidad se limitaba
a lo estrictamente consultivo o de sondeo de opinion, si se prefiere. La realidad es que la
declaracion final sobre el acuerdo o no con la celebracion del festejo pretendido es emitida
por el consistorio con independencia del proceso empleado para asesorarse, consultar o
aconsejarse, siendo irrelevantes las vicisitudes de una consulta alegal que no tiene efecto

de diciembre, de 2019, nimero de recurso 197/2018.
20 Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 42,
Sentencia niUmero 67/2020 de 5 de febrero 2020, nimero de recurso 119/2018.
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Jjuridico alguno. Y es que en este punto por supuesto cabe estar plenamente de acuerdo con
el actor, ya que la consulta efectuada no puede estimarse ni valida, ni vinculante; ocurre sin
embargo que tampoco se puede pretender que juridicamente lo fuera, y por ello de la misma
manera que no sirve para fundar la declaracion de disconformidad, tampoco sirve para
fundar la de conformidad pretendida’.

¢) Sujetos de la consulta popular.

Seguidamente debemos analizar los sujetos de la consulta popular. Tal como establece el
articulo 71 de la Ley 7/85, participan tres sujetos, a saber, los vecinos, el Ayuntamiento (Alcalde
y Pleno) y el Gobierno de la Nacion. Vamos a analizar cada uno de ellos pormenorizadamente.

1.- Vecinos.

La primera cuestion que se plantea es la posibilidad de que, tanto de modo individual como
colectivamente, soliciten a la entidad local la celebracion de una consulta popular. La propia
Ley de Bases asi lo recoge en la letra f) del apartado primero del articulo 18 de la LRBRL,
configurando como derecho de los vecinos el solicitar la consulta popular en los términos
establecidos por la ley.

En sentencia de 14 de noviembre de 1989%, aborda la obligacion o no de un alcalde de
tramitar una consulta popular promovida por un grupo de ciudadanos. El Tribunal entiende
que la consulta popular es un derecho publico subjetivo, que debe ser tramitada y ofrecer
una respuesta motivada sobre su celebracion, respuesta que sera susceptible de revision
jurisdiccional, puesto que se enmarca “del amplio marco que constituye el articulo 106.1 de
la Constitucion, y que la jurisprudencia interpreta en el sentido de mostrarse absolutamente
contraria al mantenimiento de actos o zonas inmunes al control jurisdiccional”.

Otra del Tribunal Superior de Justicia, el de Cantabria®, analiza si a solicitud de una Plataforma
de Vecinos se debia realizar una consulta popular sobre la Ordenanza Municipal Reguladora
de las Condiciones Urbanisticas de Localizacion e Instalaciones de Telefonia Movil Celular y
otros Equipos Radioeléctricos de Telefonia Publica. La sala estudia si se trata de un derecho
subjetivo e indica que no nos encontramos ante una solicitud fundada en un derecho subjetivo
0 en una norma previa habilitante el de los vecinos a solicitarla, sino ante un derecho de
peticion: “el derecho de peticion, tal como ha recordado el Tribunal Constitucional en
sentencias 161/1988 y 242/1993 , no incluye el derecho a obtener respuesta favorable a
lo solicitado, pero desde la perspectiva del destinatario, origina dos obligaciones para la

21 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn 5 2, Sentencia de 14 de noviembre de 1989,
RJ/1989/8304.

22 Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 1 2, Sentencia numero
491/2004 de 2 julio, RICA\2004\501.
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organizacion publica receptora: una al principio, exteriorizar el hecho de la recepcion, y otra
al final, comunicar al interesado la resolucion que se adopte”. Reconoce la sentencia que
existirian competencias propias del municipio porque los Ayuntamientos pueden establecer
las condiciones técnicas y juridicas relativas a como ha de llevarse a cabo la utilizacion del
dominio publico que requiera el establecimiento o la ampliacion de las instalaciones del
concesionario u operador de servicios de telecomunicaciones por su término municipal,
utilizando el vuelo o el subsuelo de sus calles, sin perjuicio de la competencia estatal en
relacion con las telecomunicaciones. La desestimacion del Tribunal radica en que la pregunta
de la consulta se realizacion de forma genérica, sin incluir los concretos aspectos sobre los
que debe versar, cuestion que resulta trascendente a efectos de determinar que su contenido
sea realmente de competencia municipal.

2.- Organos municipales del Ayuntamiento.

Establece el citado precepto legal que sera el Alcalde el 6rgano competente para someter a
consulta popular los asuntos. No obstante, esta decision administrativa, requiere autorizacion
del Gobierno de la Nacion, previo acuerdo del Pleno por mayoria absoluta.

Es decir, el Alcalde conserva en esta materia la iniciativa para someter la realizacion de la
consulta popular para su autorizacion al Pleno* y su posterior remision al Gobierno. Esta
ultima solicitud y su concreta realizacion se enmarcarian en las competencias relacionadas
en la letra r), del apartado primero del articulo 21 de la Ley de Bases, cuando literalmente
indica como tal, el “ordenar la publicacion, ejecucion y hacer cumplir los acuerdos del
Ayuntamiento”.

No obstante, también en cumplimiento de la letra b), apartado segundo del articulo 46 de la
LRBRL, el Pleno puede celebrar sesion extraordinaria cuando lo solicite la cuarta parte, al
menos, del namero legal de miembros de la Corporacion, pudiendo incorporar como punto
del orden del dia, la aludida consulta popular.

3.- Participacion de otros 6rganos.

a) Se ha debatido sobre si es necesaria la participacion de las Juntas Electorales en las consultas
populares. La cuestion ha sido resulta por la Junta Electoral Central que, en relacion con una
consulta popular autorizada por el Consejo de Ministros el 5 de junio de 2009, con motivo del
cambio de denominacion oficial del municipio, en sesion de 12 de noviembre de 2009 afirm6
tanto la legislacion aplicable como su falta de competencia.

23 Tal como explicitan los articulos 80 y 82 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, que residencian en el Alcalde la
fijacidn del orden del dia y la convocatoria de las sesiones plenarias.
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Literalmente: “las consultas populares que puedan celebrarse por los Ayuntamientos,
relativas a asuntos relevantes de indole municipal, en sus respectivos términos, se regirdan
por la legislacion de régimen local y a salvo, en todo caso, de la competencia exclusiva del
Estado para su realizacion. En consecuencia, resultard aplicable la Ley Reguladora de las
Bases de Régimen Local, asi como la legislacion autondmica en la materia”. Y “las Juntas
Electorales carecen de competencia en relacion con las consultas populares de ambito local”.

Con posterioridad trataremos el tema de la legislacion autondémica de desarrollo.
b) Participacion de los 6rganos forales.

Hasido también ampliamente debatido la posibilidad de otros 6rganos de convocar las consultas
populares. Por ejemplo, los 6rganos forales tales como la Diputacion Provincial de Gipuzkoa.
El Tribunal Supremo ha solventado el tema, manteniendo la primacia de la legislacion bésica
en cuanto a los drganos competentes para su convocatoria y, en sentencia de marzo de 2018,
afirmaba que la consulta popular deberia hacerse convocado por el Ayuntamiento y no por los
organos forales*, al igual que lo hizo ya en sentencia de 9 de septiembre de 2015>.

IV.- La consulta popular en la legislacion autonémica.

En el presente trabajo dadas sus dimensiones, vamos a tratar alguna legislacién autondémica
que haya regulado las consultas populares.

A) Ley 12/2019, de 12 de marzo, de consultas populares y procesos participativos
de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares

1.- Caracteristicas.

En primer lugar, nos referiremos a la Ley 12/2019, de 12 de marzo, de consultas populares y
procesos participativos de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, solamente desde el
punto de vista de la consulta popular.

Ya en el articulo 1, al definir el objeto de la ley, considera como tal la regulacién de los
referéndums municipales, previstos en la disposicion adicional de la Ley Organica 2/1980 y
en el articulo 71 de la LRBRL. Las condiciones esbozadas para su ejercicio se circunscriben
a asuntos de la competencia propia municipal y de caracter local que sean de especial
relevancia para los intereses de los ciudadanos del municipio, con exclusion de los referentes

243 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia nimero 396/2018
de 12 Mar. 2018, nimero de recurso 3287/2015.

25 Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia, de 9 de septiembre
de 2015, niumero de recurso contencioso-administrativo nimero 675/2013.
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a la hacienda local.

Como podemos entender resulta paraddjico la terminologia utilizada, referéndum, cuando
en ningin caso se han considerado a las consultas populares como tales y la mencion a la
disposicion adicional que como tal las excluye, tal como hemos establecido.

En el articulo 2 afirma que la ley es aplicable a todas las entidades locales, previendo un posible
desarrollo reglamentario y especificando que los referéndums municipales son aplicables a
todos los municipios y entidades locales menores de las Islas Baleares.

2.- Referéndums municipales.

En el Titulo II se abordan los referéndums municipales* y concretamente en el articulo 10 se
definen los mismos como “e/ instrumento de democracia directa para conocer la voluntad
de las personas mayores de edad, censadas en un municipio, expresada mediante votacion,
sobre asuntos de la competencia propia municipal y de caracter local que sean de una
especial relevancia para los intereses de la poblacion, a través de un proceso que goce de las
garantias del proceso electoral”.

Se excluyen los asuntos relativos a la hacienda local, pero se establece que el resultado de la
misma, siempre y en todo caso, serd vinculante para la autoridad convocante.

En los articulos posteriores se establece que pueden participar en el mismo las personas
residentes que gocen de sufragio activo. Y que se puede referir a todo el municipio o una
parte concreta del mismo.

Se detalla pormenorizadamente tanto la iniciativa como el procedimiento. A destacar es
que pueden iniciar el procedimiento institucionalmente un grupo municipal, el Alcalde o la
mayoria simple del Pleno. A su vez, se establece la posibilidad de inicio popular, con un
nimero minimo segun los habitantes del municipio, creando una comision promotora. Desde
los veinte dias de su presentacion se emite informe del Secretario y el Alcalde decide sobre su
admision o no?’, teniendo la falta de respuesta los efectos del silencio positivo administrativo.
Este acuerdo del Alcalde es recurrible en alzada ante el pleno, que agota la via administrativa.

Resulta también de interés resaltar que la propuesta, en ambos casos, debe ser aprobada
por mayoria absoluta del Pleno y autorizada por el Gobierno del Estado. La celebracion de
realizard en un plazo de tres meses.

26 Su titulo es “De la democracia directa. Los referéndums municipales”.

27 Son motivos de inadmision: a) Que la materia relativa a la consulta no sea de la competencia municipal; b) Que ya
haya en tramite en la misma corporacion municipal una consulta con el mismo objeto o esencialmente parecida. c)
Que no cumpla alguno de los requisitos que determina esta ley.
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3.- Consultas ciudadanas.

En el capitulo III del Titulo III se regulan las consultas ciudadanas. Asi el articulo 50 las
define como “un instrumento de democracia participativa, convocado por la Presidencia del
Gobierno, por alguna o algunas de las presidencias de los consejos o por alguna o algunas
las presidencias de los ayuntamientos de las llles Balears, con el objeto de conocer la opinion
de las personas inscritas, hasta el dia de la convocatoria, en la subseccion correspondiente
del Registro Unico de Participacion Ciudadana, expresada mediante votacion, sobre una
determinada actuacion, decision o politica publicas de su competencia. El resultado de una
consulta ciudadana no serd nunca vinculante ni puede ser interpretado como la expresion de
la voluntad general de la ciudadania™.

Este Registro es regulado en el articulo 40, de inscripcion voluntaria para “cualquier persona
que esté empadronada en un municipio de las Illes Balears, siempre que haya cumplido
dieciséis anos. También se pueden inscribir, a través de la seccion de las entidades ciudadanas,
las personas juridicas sin animo de lucro”.

Dicha inscripcidn “oforga el derecho a ser parte activa en los instrumentos de participacion
ciudadana, de acuerdo con las previsiones de esta ley y su desarrollo reglamentario. Al mismo
tiempo, solo las personas inscritas pueden participar en estos procesos participativos ”.

La consulta tiene una serie de limites, fijados en el articulo 51:

“I. No se pueden hacer consultas ciudadanas en las que se convoquen todas las personas
inscritas en el censo electoral.

2. No se pueden formular consultas ciudadanas en las que se pida una opinion al grupo
de ciudadanos consultados relativa a la posibilidad de reducir, limitar o restringir los
derechos y las libertades fundamentales de la seccion primera del capitulo II del titulo 1
de la Constitucion Espariiola ni los que afecten al titulo I del Estatuto de Autonomia de las
llles Balears.

3. Los asuntos relativos a los deberes tributarios en ningun caso pueden ser objeto de
consulta ciudadana.

4. La consulta ciudadana no puede ser convocada ni tener lugar en el periodo comprendido
entre la convocatoria y la celebracion de elecciones de diputados y senadores a las Cortes
Generales, al Parlamento de las Illes Balears, de los miembros de las entidades locales o
de los diputados del Parlamento Europeo, o de un referéndum, cuando estos se efectiien en
el ambito territorial afectado por la consulta popular”.

La iniciativa puede ser institucional o popular en la municipal, con las mismas caracteristicas,
en cuanto a la iniciativa que el referéndum. En el procedimiento no se requiere mas que
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acuerdo plenario (sin especificar la mayoria necesaria, asi que la entendemos simple),
pudiendo desestimarse cuando exista falta de competencia en relacion con la materia objeto
de consulta; cuando se incumpla algin requisito no subsanable; coincida con la tramitacion
de una consulta con el mismo objeto o esencialmente parecida; cuando se haya celebrado una
consulta por una cuestion igual o parecida en los 24 meses anteriores a la presentacion de la
nueva propuesta; o cuando no se haya presentado o se haga fuera de plazo de las enmiendas
de las deficiencias apuntadas.

4.- Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del
Estado-Comunidad Autéonoma de Illes Balears en relacion con la Ley 12/2019, de 12 de
marzo, de consultas populares y procesos participativos de Illes Balears.

Las dudas suscitadas en cuanto a la legalidad de algunos preceptos de la Ley, provoco la
reunion de la Comision Bilateral, tal como dispone el articulo 33 de la Ley 2/79, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, que llegd a un acuerdo publicado en el Boletin Oficial
del Estado el dia 14 de enero de 2020.

El primer compromiso asumido por la Comunidad Auténoma es la modificacion del apartado
dos, en el sentido de que “los preceptos de esta Ley que regulan los referéndums municipales
sean aplicables exclusivamente a los municipios, y no a las entidades locales menores”.

Elmotivo de ello es ajustarse a lacompetencia exclusiva del Estado en orden al establecimiento
de la institucion del referéndum ex arts. 81.1 —en relacion con el desarrollo del derecho
fundamental del art. 23—, 149.1.18 —sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas—, y 149.1.32 de la Constitucion Espafiola, tal y como se han desarrollado en
la Disposicion Adicional de la Ley Orgénica 2/1980, de 18 de enero, de Modalidades de
Referéndum, y en el articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local y en los términos fijados por la doctrina del Tribunal Constitucional,
que en su Sentencia 137/2015, de 11 de junio, Fj.4.d), ha recordado que “(...) solo mediante
normas estatales pueden preverse...los supuestos, tipos y formas de referéndum, sus ambitos
territoriales, (...)”" y todo ello sin perjuicio de la regulacion de las consultas populares no
referendarias de las entidades locales menores como mecanismo de democracia participativa.
Es decir, se mantiene la posibilidad de referéndums en los municipios, pero no en las entidades
locales menores por no estar previsto en legislacion basica ni orgénica. La duda que nos asalta
es si los referéndums, tal como se redactan en la norma, tienen cabida legal en los municipios,
con resultados vinculantes.

Precisamente sobre la vinculacion trata el segundo acuerdo, volviéndose a obligar lacomunidad
a promover la modificacion del apartado tres del articulo 10 con la siguiente redaccion:
“El resultado de este tipo de consulta serd vinculante para la autoridad convocante en los
supuestos en que asi se prevea en la legislacion estatal”. El motivo vuelve a ser ajustarse a
la competencia exclusiva del Estado en orden a la regulacion de la disciplina del referéndum,
con el alcance interpretado por el Tribunal Constitucional en Sentencia 137/2015, de 11 de
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junio, Fj.4.d), que establece que “(...) sdlo mediante normas estatales pueden preverse (...) el
reconocimiento juridico a dar al pronunciamiento popular”.

En tercer lugar, se acuerda que la Comunidad modifique la Ley en el sentido que el referéndum
municipal se debe circunscribir siempre y en todo caso a todo el término municipal, con la
finalidad de ajustarse a la competencia exclusiva del Estado en orden al referéndum, en los
términos definidos por la doctrina del Tribunal Constitucional, por todas STC 137/2015, de
11 de junio, que atribuye a las consultas referendarias el caracter de consultas generales por
virtud de su llamamiento a todo el cuerpo electoral del ambito territorial correspondiente.

En cuarto lugar, se asume el compromiso de promover la modificacion del apartado cuatro del
articulo 16, suprimiendo la referencia al recurso de alzada, con la finalidad de ajustarse a la
competencia del Estado sobre las bases del régimen juridico local ex articulo 149.1.18 de la
Constitucion Espaiola, en los términos previstos en el articulo 52 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

El resto del acuerdo y en lo que nos interesa, la Comunidad asume el compromiso que la
consulta popular sea dirigido al cuerpo electoral, como conjunto de vecinos del municipio
que, al tiempo de la convocatoria de la misma, gocen del derecho de sufragio activo en las
elecciones municipales , ejerciendo su derecho al voto a los articulos 2 a 5 y 85 de la Ley
Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

Podemos ver como se ha vuelto a una regulacion semejante al articulo 71 de la LRBRL, aunque,
sorprendentemente, no hemos encontrado publicacidon alguna en el BOE de la modificacion
de la norma. No obstante, con la doctrina expuesta, la denominacion de referéndum pareciera
no respetar los limites legales.

B) La Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi.

La Norma de 2016 de Euskadi, recoge tres modalidades de consultas populares en los articulos
80 a 82.

1.- Consultas populares.

En el articulo 80 se define la primera de ellas de modo semejante al articulo 71 de la LRBRL.
Literalmente se dice “De conformidad con la legislacion basica de régimen local, los
alcaldes o alcaldesas, previo acuerdo por mayoria absoluta del pleno y autorizacion del
Gobierno del Estado, podran someter a consulta popular aquellos asuntos de la competencia
propia municipal y de caracter local que sean de especial relevancia para los intereses de la
comunidad vecinal, con excepcion de los relativos a ambitos vedados en la legislacion basica
de regimen local .
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No obstante, en los apartados cinco se establece la posibilidad de incorporar al censo, por la secretaria
de la entidad local de forma excepcional “en funcion de la materia objeto del proceso de consulta,
podran intervenir en estas consultas populares las personas extranjeras residentes y las personas

menores de edad que tengan al menos 16 arnos cumplidos en el momento de inicio de la votacion”.

Y en el apartado sexto se indica que “las consultas seran vinculantes, siempre que no existiera
norma legal que impidiera total o parcialmente su realizacion”.

2.- Consultas sectoriales o de ambito territorial limitado.

Este tipo de consultas solo afectan a una parte de la ciudadania, en funcion del tema sectorial a
tratar o, en su caso, del ambito territorial en el que las mismas se desplieguen (barrio, entidad
local menor o distrito municipal).

La convocatoria de estas consultas sera competencia del alcalde o alcaldesa, previa su
aprobacion por el pleno por mayoria absoluta.

En ellas, como en la consulta anterior, podran tomar parte las personas extranjeras y las
personas mayores de 16 afios empadronadas en el municipio.

Nada se afirma sobre su caracter vinculante o no.

3.- Consultas ciudadanas abiertas de caracter local sobre politicas o decisiones publicas
de especial relevancia.

De forma genérica se indica que “las entidades locales vascas podran llevar a cabo consultas
ciudadanas abiertas de cardcter local sobre politicas o decisiones publicas”. En este caso se
contempla la posibilidad de regulacion reglamentaria municipal.

También, en funcion de la materia objeto de la misma, podran tomar parte las personas
extranjeras y las personas mayores de 16 afios empadronadas en el municipio.

La materia objeto de consulta se limita “a aquellas politicas publicas, decisiones o asuntos de
la competencia de los municipios. No podran realizarse consultas sobre aspectos vinculados
con los ingresos publicos, salvo que se refieran a los aspectos de competencia municipal
referidos a los tributos locales.”

Se afirma que “los resultados de las consultas no tendrdn en ningun caso caracter vinculante
para el gobierno local. No obstante, si la decision final se apartara de los resultados de la
consulta abierta, se deberan motivar expresamente las causas que justifican tal acuerdo”.
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4.-Resolucionde 3 de febrerode 2017, de la Secretaria de Estado paralas Administraciones
Territoriales, por la que se publica el Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion
Administracion General del Estado - Comunidad Autonoma del Pais Vasco en relacion con la
Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi.

Este acuerdo fue publicado en el BOE de 17 de febrero. Vamos a analizar solo lo referido a
las consultas que hemos relatado.

Sobre el articulo 80, en lo relativo a participacion en las consultas de extranjeros residentes
y menores de al menos 16 afios, ambas partes entienden que “debe entenderse referido a las
consultas sectoriales o de ambito territorial limitado, cuyo destinatario no incluya el conjunto
de ciudadanos que tienen reconocido el derecho de sufragio activo en un determinado ambito
territorial, es decir, el cuerpo electoral de dicho ambito”.

Ademas, en cuanto al cardcter vinculante de la consulta se entiende que “ha de interpretarse y
aplicarse de conformidad con las disposiciones contenidas en la Ley 7/1985, de 2 de abril, de
Bases del Régimen Local y, en particular, de acuerdo con lo dispuesto en sus articulos 69.2) y
71, por lo que en tanto dichos preceptos basicos no resultaren modificados, tales consultas no
podran tener caracter vinculante, siendo el Pleno quien debe ejercer su facultad al respecto”.

En cuanto a las consultas ciudadanas abiertas y a las consultas de naturaleza sectorial o de
ambito territorial limitado, se acuerda la exclusion de las mismas de aquellas “consultas cuyo
destinatario incluya el conjunto de ciudadanos que tienen reconocido el derecho de sufragio
activo en un determinado ambito territorial, es decir, el cuerpo electoral de dicho ambito ™.

Como en el supuesto anterior, el Estado mantiene incélume su normativa basica, en este caso,
mediante una interpretacion de la norma.

V.- Conclusiones.

Hemos abordado en el presente articulo la regulacion legal de la consulta popular municipal,
desde su configuracion legal en los articulos 68 y 71 de la LRBRL. Partiendo de la distincion
del instituto juridico del referéndum, se ha definido su naturaleza juridica acudiendo a la
doctrina jurisprudencial.

Asimismo, se han establecido sus caracteristicas principales, estudiando la jurisprudencia en
cuanto a la definicion de competencia propia municipal y a los asuntos de especial relevancia
vecinal, asi como en cuanto a la exclusion de los asuntos propios relativos a la hacienda local.

Con respecto al procedimiento, se han abordado los sujetos intervinientes en su tramitacion,
necesariamente los municipales, con el obligatorio acuerdo por mayoria absoluta del pleno y
la innegociable autorizacion del Consejo de Ministros.
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Hemos resaltado el cardcter de legislacion basica de la LRBRL, en particular sobre la
participacion de aquellos vecinos inscritos en el censo y su caracter no vinculante, como
consecuencia del estudio del desarrollo autondémico en las Comunidades Auténomas de
Euskadi e Islas Baleares.

Con todo, nos queda la idea de la consulta municipal popular como sujeta a esta legislacion
basica, con unas caracteristicas y condiciones fuertemente reguladas estatalmente, con
necesaria autorizacion del Consejo de Ministros.

La regulacion autondmica debe ir en este sentido, con posibilidad de desarrollo legal de la
legislacion basica en materia de procedimiento e iniciativa. El resto de consultas, tal como se
desarrollan, responden mas a las previstas en la participacion ciudadana de la Ley 39/2015, de
uno de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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RESUMEN

El presente trabajo pretende establecer una propuesta de solucion definitiva ante la falta de
renovacion del actual Consejo General del Poder Judicial, que ha sobrepasado con creces, y
no por primera vez, la duracion de su mandato de cinco afios. La propuesta que se formula se
hace dentro del actual marco constitucional y comporta que los doce vocales de procedencia
judicial sean elegidos por ellos, reservado al Congreso de los Diputados la propuesta de
“cuatro” de los vocales y al Senado la de otros “cuatro”, elegidos en ambos casos como
dispone el articulo 122.3 de la Constitucion. Esta propuesta no puede considerarse corporativa
y responde al criterio defendido por la Union Europea y por el Consejo de Europa. Con ella
se conseguird la renovacion en plazo de una institucién tan importante como es el Consejo
General del Poder Judicial, lo que contribuira al fortalecimiento de la democracia en Espaia.
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Propuesta de nombramiento de vocales del Consejo General del Poder Judicial; renovacion
del Consejo General del Poder judicial; independencia judicial.




RAMON SASTRE LEGIDO.

1.- Planteamiento de la situacion

Uno de los problemas que se plantean en el funcionamiento de la democracia en Espana
se refiere a la renovacion de las instituciones establecidas en la Constitucion (CE), pues no
siempre se cumplen los plazos previstos para las correspondientes renovaciones.

Hace unos meses se procedid al nombramiento de cuatro magistrados del Tribunal
Constitucional, de los doce miembros que componen el Tribunal de Cuentas y del Defensor
del Pueblo en sustitucion de los anteriores cuyo periodo de mandato se habia terminado, pero
sigue sin renovarse el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), lo que debe hacerse “cada
cinco afios” en su totalidad desde la fecha de su constitucion como dispone el articulo 568 de
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), en virtud de la modificacion
operada por la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio. Este periodo de “cinco afios” de los
miembros del Consejo General del Poder Judicial también se contempla en el articulo 122.3
CE que dispone: “El Consejo General del Poder Judicial estara integrado por el Presidente
del Tribunal Supremo, que lo presidird, y por veinte miembros nombrados por el Rey por un
periodo de cinco arnos. De éstos, doce entre Jueces y Magistrados de todas las categorias
Jjudiciales, en los términos que establezca la ley orgadnica; cuatro a propuesta del Congreso
de los Diputados, y cuatro a propuesta del Senado, elegidos en ambos casos por mayoria
de tres quintos de sus miembros, entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida
competencia y con mds de quince anos de ejercicio en su profesion’".

Como los actuales vocales del CGPJ fueron nombrados por Real Decreto de 29 de noviembre
de 2013 y su Presidente por Real Decreto de 10 de diciembre de ese afo, es claro que en la
actualidad el citado periodo de “cinco afios” termino en 2018. La finalizacion del periodo del
mandato no determina el cese de sus miembros y no se contempla en la CE, tampoco en la
LOPJ de 1985 hasta la reciente reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica 4/2021, de 29 de
marzo, que el CGPJ quede “en funciones” con sus competencias fuertemente limitadas. En el
articulo 570.2 LOPJ, en la reforma operada por la Ley Organica 4/2013, se sefiala que si las
Céamaras no han efectuado la designacion de vocales en el plazo previsto el Consejo saliente
“continuard en funciones” hasta la toma de posesion del nuevo, estableciendo como Unica
limitacién que, hasta entonces, no podra procederse a la eleccion del nuevo Presidente del
Consejo General del Poder Judicial.

La reforma llevada a cabo por la citada Ley Organica 4/2021 establece para el CGPJ “en
funciones” nuevas e importantes limitaciones como son, entre otras, la de no poder proponer
nombramientos de Presidentes de las Audiencias, de los Tribunales Superiores de Justicia y
de la Audiencia Nacional, de los Presidentes de Sala y los Magistrados del Tribunal Supremo.

1 Incluso cuando se escriben estas lineas esta pendiente la renovacion de otros cuatro magistrados del Tribunal
Constitucional, los dos a propuesta del Gobierno y otros dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.
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No es mi propdsito profundizar ahora en esta discutible reforma de 2021. Solo quiero
resaltar que limita gravemente las funciones del CGPJ por no haberse renovado, cuando la
causa de esta no renovacion no le es imputable, pues deriva de la falta de acuerdo de los
grupos parlamentarios mayoritarios para elegir en la regulacion actual a los 20 vocales, que
se atribuyen 10 el Congreso de los Diputados y 10 el Senado, aunque, como veremos, no
siempre fue asi’.

De las importantes limitaciones que se establecen para el CGPJ “en funciones” quiero resaltar
la imposibilidad de hacer las propuestas de nombramientos de Magistrados del Tribunal
Supremo, pues repercute gravemente en su funcionamiento y con ello en la buena marcha de
la Administracion de Justicia, ya que el Tribunal Supremo, con jurisdiccion en toda Espana,
es el organo jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales, como dispone el articulo 123.1 CE, y es evidente que es en el
Tribunal Supremo donde se producen mas vacantes por jubilacién de sus miembros, que
son por lo general dentro de la carrera judicial los de mas edad. Sobre esa Ley Organica
4/2021 se pronunciara el Tribunal Constitucional, que ha admitido a tramite los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra ella, y seria deseable que ese pronunciamiento no se
demorara dada su trascendencia.

No es la primera vez que se incumple el mandato legal de la renovacion de los miembros
del CGPJ en su totalidad “cada cinco afios”. Por ello, el objeto de este trabajo es establecer
una propuesta que contenga una solucion definitiva, dentro del actual marco constitucional,
para la renovacion del CGPJ en dicho plazo, lo que redundaria en beneficio de la democracia
espainiola dadas las importes funciones que tiene encomendadas.

2.- El Consejo General del Poder Judicial

El CGPJ no es un 6rgano del poder judicial. Este se atribuye a los jueces y magistrados,
que son quienes ejercen la potestad jurisdiccional resolviendo los conflictos que se articulan
en el proceso. Esto han de hacerlo aplicando la ley, a la que “Unicamente” estan sometidos
como dice el articulo 117.1 CE, sin interferencia alguna, ni de otros poderes del Estado ni de
cualquier entidad o grupo social, ni tampoco de los otros drganos judiciales. Por eso dice bien
el articulo 13 LOPJ que “Todos estan obligados a respetar la independencia de los Jueces y
Magistrados”. Este aspecto de la “independencia” es la esencia del poder judicial y es garantia
del Estado de Derecho.

EL CGPJ se configura en la CE como “6rgano de gobierno” del poder judicial. El constituyente
no quiso que la gestion del régimen de nombramientos, ascensos, inspeccion y disciplina de
los jueces y magistrados se encomendara a un 6rgano del poder ejecutivo, como podria serlo el

2 Cuando se escriben estas lineas se esta tramitando una proposicion de reforma de la Ley Orgénica 4/2021 para
permitir al Consejo General del Poder Judicial hacer la propuesta de nombramiento de dos magistrados del Tribunal
Constitucional, tema que tampoco es objeto de este trabajo.
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Ministerio de Justicia, sino a un 6rgano especifico y auténomo. Como ha sefialado el Tribunal
Constitucional en la sentencia 108/1986, de 29 de julio, “/as funciones que obligadamente ha
de asumir el Consejo son aquellas que mas pueden servir al Gobierno para intentar influir
sobre los Tribunales: de un lado, el posible favorecimiento de algunos jueces por medio de
nombramientos y ascensos; de otra parte, las eventuales molestias y perjuicios que podrian
sufrir con la inspeccion y la imposicion de sanciones. La finalidad del Consejo es, pues,
privar al Gobierno de esas funciones y transferirlas a un organo autonomo y separado”.

Se siguid, asi, en la CE con el establecimiento del CGPJ el modelo que estaba previsto en la
Constitucion Italiana de 1947 que contempla un “Consejo Superior de la Magistratura” como
organo autonomo e independiente de cualquier otro poder y al que corresponde decidir los
destinos y traslados, ascensos y medidas disciplinarias en relacion con los magistrados.

El CGPIJ se configura en la CE como o6rgano de gobierno del poder judicial en garantia de
la independencia de éste con una composicion mixta. Estd integrado por el Presidente del
Tribunal Supremo, que lo presidira y por veinte miembros nombrados por el Rey, siendo
“doce” de ellos “entre” Jueces y Magistrados de todas las categorias judiciales en los términos
que establezca la ley orgénica; “cuatro” a propuesta del Congreso de los Diputados, y “cuatro”
a propuesta del Senado, elegidos en ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros,
entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con mas de quince
afos de ejercicio en su profesion, como establece el articulo 122.3 CE al que antes se ha hecho
referencia.

Es cierto que en ese precepto no se dice que los “doce” miembros de procedencia judicial, que
han de ser nombrados ente jueces y magistrados, tengan que ser elegidos “por ellos”, pues,
dado que han de serlo “de todas las categorias judiciales”, se remite a lo que establezca la ley
organica. Pero también lo es que la eleccion de esos “doce miembros™ por los propios jueces
y magistrados responde al espiritu y finalidad de la CE al crear ese 6rgano, pues en mi opinion
es claro que no se atribuia el nombramiento de esos “doce” miembros a los érganos del
parlamento, ya que, aqui si, ese articulo 122.3 CE dispone que el Congreso de los Diputados
propone a “cuatro” y el Senado a otros “cuatro”, elegidos en ambos casos por mayoria de tres
quintos de sus miembros entre abogados y otros juristas de reconocida competencia, como se
ha dicho.

Que el espiritu y finalidad de la CE era que los “doce miembros” del CGPJ de procedencia
judicial fueran elegidos por ellos se puso de manifiesto en la Ley Orgénica 1/1980, de 16
de enero, que regul6 el primer CGPJ y asi lo establecio. Se disponia, asi, que los vocales de
procedencia judicial “serdn elegidos” por todos los jueces y magistrados que se encuentren
en servicio activo y que la eleccion “se llevara a cabo mediante voto personal, igual, directo
y secreto”, siendo la circunscripcidn Unica para todo el territorio nacional. De esos miembros
de procedencia judicial integraban el Consejo tres Magistrados del Tribunal Supremo, seis
Magistrados y tres Jueces. No estd de mas afiadir que nadie considerd inconstitucional esa
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Ley Organica.

Esa regulacion del CGPJ se modificé con la Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial, que
dispuso que todos los Vocales seran propuestos por el Congreso de los Diputados y por el
Senado, indicandose que cada Camara elegiria, por mayoria de tres quintos de sus miembros,
cuatro Vocales entre abogados y otros juristas de reconocida competencia con mas de quince
aflos en el ejercicio de su profesion, procediendo para ello segun lo previsto en su respectivo
Reglamento, y, ademas, cada una de las Camaras propondria, igualmente por mayoria de tres
quintos de sus miembros, otros seis Vocales elegidos entre Jueces y Magistrados de todas las
categorias judiciales que se hallen en servicio activo.

El Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre esa eleccion que atribuia ahora al Parlamento
la propuesta de los 20 vocales del CGPJ, 10 a propuesta del Congreso de los Diputados y 10
a propuesta del Senado, al resolver el recurso de inconstitucionalidad interpuesto en la antes
citada STC 108/1985. En esta sentencia se admitié que los 20 miembros del CGPJ —aparte de su
Presidente, elegido luego por ellos- fueran elegidos todos ellos por el Parlamento, puesto que
la CE no dice que los 12 miembros “entre” jueces y magistrados de todas las categorias fueran
elegidos “por ellos”, pero ya advirtié que con la eleccion de todos ellos por via parlamentaria
“se corre el riesgo de frustrar la finalidad sefialada de la Norma constitucional si las Camaras,
a la hora de efectuar sus propuestas, olvidan el objetivo perseguido y, actuando con criterios
admisibles en otros terrenos, pero no en éste, atiendan solo a la division de fuerzas existente
en su propio seno y distribuyan los puestos a cubrir entre los distintos partidos, en proporcion
a la fuerza parlamentaria de éstos”. Y esto es lo que, opinan muchos, ha sucedido. Atin mas,
en esa sentencia —que muchas veces se cita por los partidarios de la eleccion parlamentaria de
“todos” los vocales del CGPJ- también se dice, y no estd de mas recordarlo, que —aunque no
se considere bastante para declarar su invalidez- la “existencia y aun la probabilidad de ese
riesgo, creado por un precepto que hace posible, aunque no necesaria, una actuacion contraria
al espiritu de la norma constitucional, parece aconsejar su sustitucion”.

El sistema de eleccion de los vocales del CGPJ establecido en la Ley Orgéanica 1/1985 ha
sido modificado posteriormente para permitir la participacion de las asociaciones judiciales
y de los propios miembros de la carrera judicial, pero se ha mantenido siempre la eleccion
parlamentaria de los 20 vocales, también de los “doce” miembros de procedencia judicial.
Sin embargo, esto no ha evitado lo que algunos han considerado que la eleccion de los 20
vocales haya respondido a un reparto de cuotas de los grupos parlamentarios mayoritarios, y
tampoco que la renovacion del CGPJ se haya efectuado al margen de los plazos previstos. En
este aspecto debe destacarse que ni en el Congreso de los Diputados ni en el Senado se hacen
entrevistas a los candidatos propuestos por las asociaciones judiciales y por los miembros de
la carrera judicial que cuentan con los avales requeridos para examinar su idoneidad, pues
unicamente se realiza la votacion por las Camaras cuando los candidatos cuentan con los
apoyos parlamentarios suficientes para ser propuestos como vocales, esto es, cuando tienen el
apoyo de los “tres quintos” de cada Camara. Esto se produce cuando los grupos parlamentarios
—tal vez seria mejor decir cuando los partidos politicos mayoritarios en las Camaras- se han
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puesto de acuerdo en los correspondiente nombramientos. Incluso en algunas ocasiones se ha
llegado a hacer publico que el Gobierno y el principal partido de la oposicion habian llegado
al acuerdo sobre quién debia ser el Presidente del CGPJ antes incluso de la constitucion de
¢éste, obviando la competencia exclusiva de sus Vocales, que, en la primera sesion constitutiva,
deben proceder a la eleccion de su Presidente.

3.- Propuesta que se formula

En esta situacion de falta de renovacion del CGPJ en el plazo establecido creo que es el
momento de hacer una propuesta que, dentro del actual marco constitucional, la evite.

Considero, de entrada, que cuando se produce una distorsion en el funcionamiento de una
institucion constitucional como es el CGPJ el camino a seguir es volver al espiritu y a los
principios que la propia CE contiene. En este supuesto creo que la senda que ha de seguirse
es que los “doce miembros” del CGPJ de procedencia judicial sean elegidos por los propios
jueces y magistrados. Asi se hizo en el primer CGPJ y nadie dudé de su constitucionalidad.
Esta propuesta, que no es novedosa, es la que mejor se ajusta al espiritu y finalidad prevista
para esta institucion en la CE en aras a garantizar la independencia del poder judicial. Ademas,
permite evitar el bloqueo de su renovacion. En este aspecto debe sefialarse que al ser los
jueces y magistrados los que elegirian a los citados “doce” miembros de procedencia judicial
lo harian siempre en el plazo previsto, una vez cumplidos los “cinco afios” de su mandato.
Ningun interés tendrian los jueces y magistrados que han de participar en esa eleccion en
dilatarla. Asi sucede con las elecciones en las que participan en las Salas de Gobierno de los
Tribunales Superiores de Justicia que se efectuan siempre en el plazo correspondiente. De esta
forma el CGPJ, aunque en hipdtesis el Congreso y el Senado no hicieran las correspondientes
propuestas de los “cuatro” miembros que cada una de esas Camaras tienen que hacer como dice
expresamente el citado articulo 122.3 CE en el plazo previsto —lo que seria mas improbable,
dada la eleccion producida de los otros doce miembros-, ya estaria compuesto con la mayoria
absoluta de sus miembros con la eleccién de los citados “doce” miembros de procedencia
judicial.

Ademas, esta propuesta viene avalada por la Unién Europea y por el Consejo de Europa de
los que Espaiia forma parte. Asi, en el informe sobre el Estado de Derecho de 2021 referido
a Espana, la Comisién Europea hace referencia, en relacioén con la falta de renovacion del
CGPJ, a la “puesta en marcha de un sistema de eleccion de los jueces miembros por parte
de sus homologos™, y se remite a lo sefialado en las normas del Consejo de Europa. En la
Recomendacion del Consejo de Ministros del Consejo de Europa de 17 de noviembre de
2010, después de indicar que la independencia del poder judicial “no es un privilegio para los
jueces, sino una garantia de respeto a los derechos humanos y las libertadas fundamentales”,
que es inherente al Estado de Derecho e indispensable para el funcionamiento del sistema
judicial, se sefala en su capitulo IV, referido a los Consejos del Poder Judicial, que “No
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menos de la mitad de los miembros de estos consejos deben ser jueces elegidos por sus pares
de todos los niveles del poder judicial y con respeto al pluralismo dentro del poder judicial .
Esto es, precisamente, lo que resulta de lo dispuesto en el articulo 122.3 CE.

No me parece aceptable la critica que a veces se hace acerca del “corporativismo” que supondria
volver a la eleccion de los “doce miembros” de procedencia judicial del CGPJ por los propios
jueces y magistrados. De la misma forma que no se considera “corporativa” la prevision del
articulo 71.2 CE que exige para la inculpacion o procesamiento de los Diputados y Senadores
la “previa” autorizacion de la Camara respectiva, pues se entiende que esta establecida con
el fin de garantizar la inmunidad parlamentaria, tampoco debe considerarse “corporativa” la
eleccion que se propone de los “doce miembros de procedencia judicial” por los propios jueces
y magistrados porque resulta de lo previsto en el articulo 122.3 CE como se ha reiterado para
la constitucion del CGPJ, que se configura en garantia de la independencia del poder judicial
que, como se ha dicho, no es un privilegio para los jueces, ya que esta prevista a favor de
los derechos y libertades de los ciudadanos. Ademas, es el criterio defendido por la Union
Europea y por el Consejo de Europa —también en los numerosos informes elaborados para
Espana por el Grupo de Estados en contra de la Corrupcion (GRECO)- para la composicion
de los Consejos del Poder Judicial y dificilmente puede considerarse que hacen propuestas
“corporativas” cuando propugnan que “al menos de la mitad de los miembros de estos consejos
deben ser jueces elegidos por sus pares”, en garantia del Estado de Derecho, que es lo que
aqui se defiende y que sabiamente ya habia establecido la CE de 1978.

Con la propuesta que aqui se hace se conseguiria la renovacion en el plazo establecido de
una institucion tan importante como es el CGPJ, lo que contribuird al fortalecimiento de la
democracia en Espaiia.

No esta de mas anadir que de aceptarse la propuesta que aqui se formula para que los doce
vocales del CGPJ de procedencia judicial fueran elegidos por ellos mismos, habria que
resolver el propio sistema de eleccion, garantizando, ademas del voto libre, directo y secreto
de los electores, la adecuada proporcion entre las distintas categorias judiciales y también
entre las distintas sensibilidades existentes en la carrera judicial. En definitiva, la eleccion “de
todos los niveles del poder judicial y con respecto al pluralismo dentro del poder judicial”,
como se indica en la citada Recomendacion del Consejo de Ministros del Consejo de Europa
de 17 de noviembre de 2010.
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RESUMEN
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ABSTRACT
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regulation specifically referred to bar associations.
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I. Introduccion.

Los colegios de abogados y restantes colegios profesionales, en cuanto corporaciones de
derecho publico, gozan, como se sabe de una naturaleza juridica peculiar. Se trata de entes de
naturaleza mixta publica-privada, segun tiene declarado el Tribunal Supremo’, entes hibridos,
expresion de la interaccion Estado-sociedad, con manifestaciones del derecho publico y del
derecho privado que, tradicionalmente adoptan una forma de personificacion publica, como
persona juridica de derecho publico, pero que ejercen funciones tanto publicas como privadas;
o entes de caracter bifronte, en palabras del Tribunal Constitucional®.

Ello es asi porque, si bien son entes asociativos de base privada al aglutinar a grupos o
conjuntos sectoriales de personas en torno a un determinado fin -principalmente, la defensa
y promocion de los intereses comunes de sus miembros-, por otro lado, lo que justifica su
inclusion en la categoria de Administraciones Publicas es, como afirman Eduardo GARCIA
DE ENTERRIA y Toméas R. FERNANDEZ?, la atribucion a los mismos, ya sea por Ley o
por delegacion de la Administracion, de funciones que normalmente son propias de ésta.
De ahi que la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (en adelante LPACAP) disponga en su articulo 2.4 que “Las
corporaciones de Derecho Publico se regiran por su normativa especifica en el ejercicio de las
funciones publicas que les hayan sido atribuidas por Ley o delegadas por una Administracion
Publica, y supletoriamente por la presente Ley.”

Esta combinacion de caracteres se materializa, entre otros aspectos, en un diferente régimen
juridico aplicable a sus actos y resoluciones. Asi, la regla general es que este tipo de entes se
mueva en la 6rbita del derecho privado al estar encaminadas sus decisiones a la defensa de los
intereses corporativos de sus miembros, sujetandose solo al derecho administrativo aquellos
actos dictados en el ejercicio de funciones o potestades publicas, supuesto este ultimo en
que estaremos ante verdaderos actos administrativos, enjuiciables, en consecuencia, ante
la jurisdiccidon contencioso-administrativa, previo agotamiento, en su caso, de los recursos
corporativos que pudieren haberse previsto.

1 STS n.° 4995/2003, de 14 de julio de 2003. ECLI:ES:TS:2003:4995. Ponente, Trujillo Mamely.
2 STC 113/1994, de14 de abril de 1994. ECLI:ES:TC:1994:113. Ponente, Cruz Villalon.
3 E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo I, 16* edicion, Civitas, Thomson Reuters.
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I1. Planteamiento de la cuestion suscitada:

Expuesto lo anterior, considero interesante, pues es discutible, analizar la cuestion que se
plantea como titulo del presente articulo, esto es si la decision de incorporar o no a un colegiado
no ejerciente constituye una potestad publica de los colegios profesionales, concretamente de
los colegios de abogados.

Noétese, que la cuestién no es la relativa a la incorporacion de los colegiados ejercientes,
pues no cabe duda de que bajo la decision de incorporar o no a éstos subyace el ejercicio de
una potestad publica en cuanto cuestion afectante al interés publico, cual es, la ordenacion
del ejercicio de la profesion correspondiente, garantizando que solo accedan a ella quienes
cumplan los requisitos legal y reglamentariamente dispuestos; Sino que la discusion se
centrard en analizar si también nos encontramos ante una manifestacion de funcién publica
de los colegios profesionales -que se haya de regir, por tanto, por el derecho administrativo-,
cuando la pretension de incorporacion del futuro colegiado lo es en calidad de no ejerciente.
Se trata de una cuestion surgida a raiz de la lectura de la reciente sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 24 de enero de 2023*.

II1. El caso concreto. Analisis de la STSJCV de 24 de enero de 2023.

La referida sentencia de la Sala valenciana confirma en apelacion la dictada por el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n.° 4 de Valencia de 20 de septiembre de 2019, que estima
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por un ciudadano italiano frente a la
inactividad atribuible al Colegio de Abogados de Sueca consistente en la inejecucion de un
acto firme (articulo 29.2 de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa) obtenido
por silencio administrativo, concretamente, la estimacion presunta de la solicitud efectuada
por dicho ciudadano de incorporarse al citado colegio en calidad de colegiado no ejerciente.

El debate procesal se desarrolld en la instancia en los siguientes términos que describe
la sentencia de apelacion: “Expresado en sintesis, la sentencia de instancia funda su
pronunciamiento en el entendimiento de que D. A. C habia obtenido por silencio administrativo
positivo la satisfaccion de su solicitud presentada el 23-1-2018 de incorporacion al Colegio
de Abogados de Sueca en calidad de no ejerciente, seguida de solicitud a dicha Corporacion
para que ejecutara el acto presunto. Ante la inactividad de dicha Corporacion se alzo el Sr.
C interponiendo recurso contencioso-administrativo teniendo por objeto tal inactividad ex
articulo 29.2 de la Ley Jurisdiccional Contencioso-Administrativa. Constatado la existencia
de acto administrativo presunto que no se habia ejecutado a pesar del requerimiento del
interesado, el fallo recoge el derecho del demandante- apelado a que se le otorgue numero de
colegiado no ejerciente y carnet colegial.”

4 STSJ CV n.° 15/2023, de 24 de enero de 2023. Recurso n.° 830/2019. Ponente, Domingo Zaballos.
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Frente a dicha sentencia, el Colegio de Abogados de Sueca interpuso recurso de apelacion,
el cual, como se ha dicho, fue desestimado por la Sala. El motivo nuclear del recurso orbito
en torno a la cuestion que abordamos aqui; y asi, fundamentaba el apelante su recurso en la
consideracion de que la decision de incorporar al Colegio a un ciudadano nacional de pais de
la Union Europea en calidad de no ejerciente no constituia el ejercicio de una funcion publica,
por lo que no le era de aplicacion la LPACAP ni, particularmente, el régimen del silencio
administrativo positivo que si le fue aplicado y apreciado en la instancia.

El motivo es desestimado por la Sala. Tras poner de manifiesto que la figura del colegiado
no ejerciente se encuentra prevista en el articulo 9.4 del Estatuto General de la Abogacia
Espafiola, aprobado por Real Decreto 658/2001, por ser el vigente en la fecha de los hechos
(hoy articulo 8 del nuevo Estatuto General, aprobado por Real Decreto 135/2021, de 2 de
marzo), y en los propios Estatutos del Colegio de Abogados apelante, la Sala parte de la
premisa de que la dualidad publico-privada de los Colegios obliga a examinar caso por caso
si la concreta actuacion desempenada reviste la consideracion de funcion publica atribuida
por Ley o delegada por la Administracion. Y en el caso concreto llega a la conclusion de que,
efectivamente, la aceptacion o rechazo de la solicitud de colegiado no ejerciente supone el
gjercicio de una funcién publica.

Lo verdaderamente novedoso de la sentencia no es, en si, la solucidon alcanzada, pues sigue
la senda de resoluciones precedentes de otras Salas territoriales®, sino que el interés de la
sentencia analizada reside en la argumentacion efectuada, en los motivos en que se apoya para
llegar a la antedicha conclusion.

En este sentido, frente a las precedentes sentencias citadas que vienen a asumir sin
cuestionamiento-probablemente porque no se dirimi6 en el debate procesal la duda aqui
planteada- que estamos ante una potestad publica a la que le es aplicable, consecuentemente, la
Ley del Procedimiento Administrativo y apreciando particularmente el silencio administrativo
positivo ex articulo 24 LPACAP, lo relevante, en cambio, de su homonima valenciana se
encuentra, como deciamos, en el razonamiento realizado para llegar a dicha conclusion.
Razonamiento, a mi juicio, necesario, pues la naturaleza de la actuacidn, en cuanto a si es
publica o privada, es ciertamente discutible, tal y como aprecia la propia Sala valenciana al
no imponer las costas al apelante, pese a ver desestimado su recurso, con fundamento en la
existencia de “serias dudas de derecho”.

Pues bien, el razonamiento efectuado, basado esencialmente en una consideracion formal,
se asienta, en primer lugar, en la afirmacion de que la incorporacion como colegiado tiene
un régimen equiparable de requisitos, lo cual -destaca la sentencia-se ha potenciado con

la aprobacion del nuevo Estatuto General de la Abogacia de 2021 al incrementar de forma

5 Asi, la STSTJAND n.° 14161/2018, de 13 de noviembre de 2018, ECLI:ES:TSJAND:2018:14161, ponente, Alejandre
Durén; y la STSJ CAT n.° 1672/2022, de 24 de marzo de 2022, ECLLI:ES:TSJCAT:2022:1672, ponente De Soler Bigas.
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considerable los requisitos que se deben cumplir por los solicitantes de colegiacion como no
ejercientes, y, en segundo lugar, en el hecho de que la regulacion contenida en el Estatuto
General no hace distincidén ni en cuanto al procedimiento aplicable ni en cuanto al 6rgano
competente para decidir sobre la solicitud de incorporacion, ya se efectiie ésta en calidad de
gjerciente o ya se efectlie como no ejerciente.

Concretamente los términos en que se pronuncia la sentencia, y que han de destacarse por su
interés, son los siguientes:

“Los Estatutos Generales de la Abogacia preveén la figura del colegiado no ejerciente, sin que

pueda incorporarse al colegio en tal condicion cualquier persona en pleno ejercicio de sus
derechos — entre otros el fundamental de la libertad de asociacion- sino unicamente quienes
reunan los requisitos establecidos en el articulo 13.1 de este estatuto General, del siguiente
tenor: La incorporacion a un Colegio de Abogados exigira los siguientes requisitos: a)
Tener nacionalidad espariola o de algun Estado miembro de la Union Europea o del acuerdo
sobre el Espacio Economico Europeo de 2 de mayo de 1992, salvo lo dispuesto en tratados
o convenios internacionales o dispensa legal. b) Ser mayor de edad y no estar incurso en
causa de incapacidad. c) Poseer el titulo de Licenciado en Derecho o los titulos extranjeros
que, conforme a las normas vigentes, sean homologados a aquellos. d) Satisfacer la cuota de
ingreso y demas que tenga establecidas el Colegio. En el numero 2 se adicionan requisitos
para la incorporacion como ejerciente exigira, entre otros a) Carecer de antecedentes
penales que inhabiliten para el ejercicio de la abogacia o b) No estar incurso en causa
de incompatibilidad o prohibicion para el ejercicio de la abogacia. Reparese en que la
incorporacion como colegiado tiene un mismo régimen, a salvo de las exigencias para que la
misma se haga como ejerciente o como no ejerciente.

El Estatuto General de la Abogacia hoy vigente, R.D. 135/2021, se sigue contemplando la
categoria de colegiado no ejerciente, aumentando sobremanera los requisitos a cumplir por
quienes soliciten su incorporacion como colegiados no ejercientes, segun preve el art. 9.2;
entre ellos carecer de antecedentes penales por delitos que lleven aparejada la imposicion
de penas graves o la inhabilitacion para ejercicio de la Abogacia y también no haber sido
sancionado por intrusismo en el ejercicio de la abogacia... como el requisito de , no haber
sido sancionado disciplinariamente con la expulsion de un Colegio de la Abogacia...

Volviendo a los Estatutos Generales de la Abogacia de aplicacion al caso, los aprobados
por R.D 658/2001, de 22 de junio, su articulo 15 no hace distincion en el régimen formal
de las solicitudes de incorporacion al Colegio:1. Las solicitudes de incorporacion seran
aprobadas, suspendidas o denegadas por la Junta de Gobierno de cada Colegio, previas las
diligencias e informes que proceda, mediante resolucion motivada contra la que cabran los
recursos previstos en este Estatuto General. 2. Los Colegios de Abogados no podran denegar
el ingreso en la corporacion a quienes reunan los requisitos establecidos en el articulo 13 de
este Estatuto General.
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Si nos atenemos a lo prescrito en los articulos 94, siguientes y concordantes( seiialadamente
el art. 99) de los Estatutos generales de la Abogacia de 22 de junio de 2001 y, en armonia
con ellos el art. 71 y siguientes de los estatutos del Colegio Oficial de Abogados de
Sueca vigentes a 18-1-2018( obra en el ramo de prueba certificacion de la Secretaria de
la Corporacion), hemos de entender que la decision de acceder o denegar la solicitud de
incorporacion al Colegio Profesional es encuadrable en el concepto de ejercicio de funcion
publica no solo cuando se presenta al objeto de poder ejercer la profesion regulada sino
también cuando se hace para incorporarse como no ejerciente. Es una decision reglada,
a adoptar previo procedimiento (por simple que pueda resultar), precisada de motivacion,
previa calificacion de legalidad por parte del organo con atribucion del Colegio profesional
v dotada de presuncion iuris tantum de legalidad.”

IV. El ejercicio por los colegios profesionales de funciones propias de la
Administracion a la luz de la doctrina constitucional y de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Trascendiendo ya del caso concreto de Sueca, entiendo que, junto con las razones formales
aducidas, existen también otras, de naturaleza sustantiva, que avalarian la tesis del caracter de
potestad publica que tiene la decision de un colegio profesional, concretamente de un colegio
de abogados, en torno a la incorporacion o no de un colegiado no ejerciente. Para ello, se hace
preciso partir de la doctrina constitucional y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en lo
relativo a la atribucion a los colegios profesionales del ejercicio de funciones propias de la
Administracion.

Partiendo del reconocimiento constitucional que a los colegios profesionales hace el articulo
36 CE al disponer 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 deberdn ser democraticos”, la STC 194/1998, FJ 4° declara
que “la calificacion de una profesion como colegiada, con la consecuente incorporacion
obligatoria, requiere, desde el punto de vista constitucional, la existencia de intereses
generales que puedan verse afectados o, dicho de otro modo, la necesaria consecucion de
fines publicos constitucionalmente relevantes. La legitimidad de esa decision dependerad
de que el colegio desemperie, efectivamente, funciones de tutela del interés de quienes son
destinatarios de los servicios prestados por los profesionales que lo integran, asi como de
la relacion que exista entre la concreta actividad profesional con determinados derechos,
valores y bienes constitucionalmente garantizados; extremos que podran ser considerados
por este Tribunal.”

En relacion con dicha sentencia, declara por su parte el Tribunal Supremo en la STS n.°
1216/ 2018, de 16 de julio, lo siguiente: “Se desprende de ello que el establecimiento por el
legislador de la colegiacion obligatoria para el ejercicio de una profesion conforme al art.
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3.2 de la Ley 2/74 , responde a una valoracion y se justifica por un interés publico de que
su ejercicio se ajuste a las normas o reglas que aseguren tanto la eficacia como la eventual
responsabilidad en tal ejercicio, para cuya efectividad se atribuyen al colegio las funciones de
tutela del interés de quienes son destinatarios de los servicios prestados por los profesionales
que lo integran o, como seniala el art. 5 de dicha Ley de Colegios Profesionales : «cuantas
funciones redunden en beneficio de la proteccion de los intereses de los consumidores y
usuarios de los servicios de sus colegiadosy (5.a) y «ordenar en el ambito de su competencia,
la actividad profesional de los colegiados, velando por la ética y dignidad profesional y por
el respeto debido a los derechos de los particulares y ejercer la facultad disciplinaria en el
orden profesional y colegialy(5.i) y «adoptar las medidas conducentes a evitar el intrusismo
profesional»(5.1).”

Por su parte, la STC 3/2013, de 17 de enero, FJ 6° declara que “La institucion colegial esta
basada en la encomienda de funciones publicas sobre la profesion a los profesionales, pues
tal y como seniala el articulo 1.3 de la Ley 2/1974 de Colegios Profesionales, 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 profesionales 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 profesionales que constituyen su base corporativa.’

Y, por su parte, de la STC 89/1989, de 11 de mayo, es destacable lo siguiente: “Los Colegios
Profesionales constituyen una tipica especie de corporacion, reconocida por el Estado,
dirigida no solo a la consecucion de fines estrictamente privados, lo que podria conseguirse
con la simple asociacion, sino esencialmente a garantizar que el ejercicio de la profesion -que
constituye un servicio al comun- se ajuste a las normas o reglas que aseguren tanto la eficacia
como la eventual responsabilidad en tal ejercicio, que, por otra parte, ya ha garantizado
el propio Estado con la expedicion de titulo habilitante (...). No son por tanto los fines
relacionados con los intereses corporativos integrantes del Colegio -fines que como acaba de
recordarse, podrian alcanzarse mediante una asociacion-, los que justifican la legitimacion
de la opcion del legislador por la colegiacion obligatoria, sino esos otros ‘fines especificos,
determinados por la profesion titulada, de indudable interés publico (disciplina profesional,

’»

normas deontologicas, sanciones penales o administrativas, recursos procesales, etc.)’”.

Con base en ello, podria afirmarse, pues, que potestades o funciones publicas de los colegios
profesionales seran aquéllas que, de una u otra forma, supongan afectacion a intereses
generales o, estén encaminadas a la satisfaccion o consecucion de fines publicos, no suscitando
controversia que tienen la cualidad de tales aquellas relativas al establecimiento de normas
de deontologia y ética profesional, como igualmente y en relacion con éstas, aquellas otras
encaminadas a garantizar su cumplimiento, esto es, el ejercicio de la potestad disciplinaria.
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También lo serian los actos y resoluciones adoptados en el proceso de eleccion del Decano
y de los demas miembros de la Junta de Gobierno del colegio respectivo, precisamente por
su incardinacion con el requisito constitucional -ex articulo 36 CE- de que su estructura y
funcionamiento sean democraticos.

V. Los colegiados no ejercientes como sujetos sometidos a potestades publicas de
los colegios profesionales.

Partiendo del anterior presupuesto, los colegiados no ejercientes no son ajenos a las
manifestaciones antes resenadas de ejercicio de potestades publicas, en la medida en que son
sujetos sometidos a las normas éticas y de deontologia profesional aprobadas por los colegios,
al ejercicio de la potestad disciplinaria por parte de €stos, como igualmente, si bien no son
sujetos elegibles, si participan, como electores, en el proceso de eleccion del Decano y de los
integrantes del 6rgano de gobierno respectivo.

Estas conclusiones pueden obtenerse a la vista de la actual regulacion contenida en el vigente
Estatuto General de la Abogacia de 2021. Asi, en cuanto al primer aspecto, si bien es cierto
que las disposiciones relativas a la deontologia profesional y a la responsabilidad disciplinaria
se encuentran dirigidas expresamente y con caracter general a los “profesionales de la
Abogacia” conforme a los los Titulos VII y XI, respectivamente, del Estatuto, y que dicha
denominacion queda reservada en exclusiva a los colegiados ejercientes®, debe tenerse en
cuenta que el articulo 61 del Estatuto establece, bajo la ribrica de “Deontologia profesional”,
que “Los profesionales de la Abogacia estan obligados a respetar las normas deontologicas
de la profesion contenidas en este Estatuto General, en el Codigo Deontologico de la
Abogacia Espariola, en el Codigo Deontologico del Consejo de la Abogacia Europea y en
cualesquiera otros que le resulten aplicables”, siendo asi que el Codigo Deontologico de
la Abogacia Espafiola’, a que se remite este precepto, establece en su articulo 1.2 que “Las
normas deontologicas son aplicables también, en lo pertinente, a quienes sean no ejercientes
Vv a quienes estén inscritos con el titulo de su pais de origen.”

Asimismo, puede destacarse el articulo 67 del Estatuto®, conforme al cual, de entre los fines
esenciales de los Colegios de la Abogacia se encuentra -en su letra d)- “el control deontologico
vlaaplicacion del régimen disciplinario en garantia de los derechos de los ciudadanos y de los
profesionales,” sin hacer distincion al respecto entre colegiados ejercientes y no ejercientes.

6 En este sentido, el articulo 4 del Estatuto General de la Abogacia aprobado por Real Decreto 135/2021, de 2 de
marzo, establece que “1. Son profesionales de la Abogacia quienes, estando en posesion del titulo oficial que habilita
para el ejercicio de esta profesion, se encuentran incorporados a un Colegio de la Abogacia en calidad de ejercientes

y se dedican de forma profesional al asesoramiento juridico, a la solucion de disputas y a la defensa de derechos e
intereses ajenos, tanto publicos como privados, en la via extrajudicial, judicial o arbitral. 2. Corresponde en exclusiva
la denominacioén de abogada y abogado a quienes se encuentren incorporados a un Colegio de la Abogacia como
ejercientes.”

7 Cddigo Deontolodgico de la Abogacia Espafiola, aprobado por el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espafiola
de 6 de marzo de 2019.

8 Articulo ubicado dentro del Titulo IX relativo a la “Organizacion colegial de la Abogacia”.
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Anélogo planteamiento es predicable de la lectura del articulo 68 del Estatuto, referido a las
funciones de los Colegios de la Abogacia, disponiendo en su letra h) que les correspondera
“Ordenar la actividad profesional de los colegiados, velando por la formacion, la deontologia
v la dignidad profesionales y por el respeto debido a los derechos de los particulares, asi
como ejercer la facultad disciplinaria en el orden profesional y colegial”, inciso este Ultimo
de interés pues alude al ejercicio de la facultad disciplinaria no solo en el ambito profesional
sino también colegial, que abarcaria tanto a los colegiados ejercientes como no ejercientes.

Finalmente, en este punto, puede citarse también el articulo 87 del Estatuto, que bajo la rabrica
de “Obligaciones de los colegiados”, contempla en su letra a) la obligacion de “Cumplir
las normas estatutarias y deontoldgicas, asi como los acuerdos adoptados por los organos
corporativos.”

Consecuencia de la transgresion de las normas deontologicas es la facultad de ejercitar las
potestades disciplinarias que tienen reconocidas los colegios profesionales. Asi, como declard
el Tribunal Constitucional en su Sentencia n.° 219/1989, de 21 de diciembre, las normas de
deontologia profesional aprobadas por los colegios profesiones o sus respectivos consejos
superiores u Organos equivalentes, no constituyen simples tratados de deberes morales sin
consecuencias en el orden disciplinario, sino que “fales normas determinan obligaciones de
necesario cumplimiento por los colegiados y responden a las potestades publicas que la Ley
delega en favor de los Colegios para «ordenar.... la actividad profesional de los colegiados,
velando por la ética y dignidad profesional y por el respeto debido a los derechos de los
particulares» [art. 5 i) de la Ley de Colegios Profesionales], potestades a las que el mismo
precepto legal anade, con evidente conexion logica, la de «ejercer la facultad disciplinaria
en el orden profesional y colegial.” El incumplimiento de dichas normas constituye, asi, “e/
presupuesto del ejercicio de las facultades disciplinarias mas caracteristicas de los Colegios
profesionales.”

La citada sentencia, ciertamente no reciente pero en mi opinién muy clara e ilustrativa,
contiene también un pronunciamiento de gran interés a los efectos de la cuestion objeto del
presente articulo y es el relativo a la importancia que tiene el hecho de la colegiacion en si
como acto determinante de la asuncion por el futuro colegiado de los deberes derivados de su
relacion especial con la institucion colegial y como elemento tomado en consideracion por
el Tribunal Constitucional en su interpretacion de que la necesidad de reserva de Ley para la
tipificacion de las infracciones administrativas que consagra el articulo 25 de la Constitucion
puede entenderse matizada cuando se trata del ejercicio de la potestad disciplinaria por
los Colegios Profesionales, afirmando asi que “Frente a la manifiesta previsibilidad de las
conductas sancionables para un colegiado que ha asumido los deberes propios de su relacion
especial por el hecho de la colegiacion, carece de relieve la circunstancia de que las Normas
Deontologicas no definan expresamente como infracciones disciplinarias el incumplimiento
de sus preceptos, o que éstos y la regulacion de la escala de sanciones aplicables se contengan
en distintos textos normativos e, incluso, en ultima instancia, que las Normas Deontologicas
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no hayan sido objeto de publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o en el diario oficial de
algun otro ente territorial, pues esta omision, que en el ambito de las relaciones de sujecion
general impediria la aplicacion de cualquier norma sancionadora, no puede valorarse, en
el orden especifico del Colegio profesional, ni siquiera como indicio de inseguridad juridica
con relacion a los propios colegiados.”

Pero volviendo al andlisis de la sujecion de los colegiados no ejercientes a la potestad
disciplinaria de los colegios de abogados, de nuevo el régimen contenido en este punto en el
Estatuto General esté dirigido primariamente a los abogados ejercientes. Asi, el Titulo XI en
el que se regula esta materia alude al “Régimen de responsabilidad de los profesionales de la
Abogacia y de las sociedades profesionales”- y ya hemos dicho que el término “profesional de
la Abogacia queda reservado exclusivamente a los abogados ejercientes conforme al articulo
4 del Estatuto; no obstante, en este caso es el propio Estatuto el que prevé expresamente la
aplicabilidad de sus disposiciones a los colegiados no ejercientes a través del articulo 140 del
mismo que opera como clausula de traslacion a éstos del régimen disciplinario propio de los
ejercientes -en lo que les fuere de aplicacion, ello si-, disponiendo en este sentido que “Los
colegiados no ejercientes quedan sometidos a las previsiones del presente Titulo en todo
aquello que les sea de aplicacion en relacion con su actuacion colegial.

La sujecion al derecho administrativo tanto del propio procedimiento en que se ejercita dicha
potestad disciplinaria como del resultado de la misma, esto es, la eventual imposicion de la
sancion correspondiente, es clara, y en este sentido, el articulo 133 del Estatuto establece
en su apartado 4° que el procedimiento sancionador “se tramitara de conformidad con lo
establecido en la legislacion administrativa basica y normas que la desarrollen, asi como
en lo dispuesto por la normativa autonomica y corporativa,” disponiendo, por su parte, el
articulo 134.1 que “Las sanciones disciplinarias seran ejecutivas una vez que sean firmes en

)

via administrativa.’

Finalmente, como decia, no puede obviarse la sujecion a derecho administrativo también
de los actos y resoluciones que pudieren adoptarse en el transcurso o como resultado de los
procesos electorales a celebrar en el seno de los colegios profesionales, y la participacién que
en dichos procesos pueden tener los colegiados no ejercientes.

Cifiéndonos de nuevo al régimen propio de los colegios de abogados, el Estatuto General de
la Abogacia prevé la participacion como electores en el proceso de eleccion del Decano y
demas miembros de la Junta de Gobierno tanto de los ejercientes como de los no ejercientes
-los primeros, ademas, como elegibles-, aunque teniendo distinto valor el voto de unos y
de otros, estableciendo asi el articulo 79 en su apartado 1° que “En ausencia de normativa
autonomica y en defecto de prevision especifica en los estatutos particulares de cada Colegio,
el Decano y los demas cargos de la Junta de Gobierno seran elegidos en votacion directa y
secreta, en la que podran participar como electores todos los colegiados incorporados con
mas de tres meses de antelacion a la fecha de convocatoria de las elecciones”,y disponiendo,
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por su parte, el apartado 4° que “En las elecciones, el voto de los colegiados ejercientes
tendra doble valor que el de los demas colegiados, proclamdndose electos para cada cargo
a los candidatos que obtengan la mayoria. En caso de empate se entendera elegido el que
mas votos hubiere obtenido de entre los ejercientes, de persistir este, el de mayor tiempo de
ejercicio en el propio Colegio, y si aun se mantuviera el empate, el de mayor edad.”

Por lo demads, aun cuando el presente articulo se ha enfocado en la regulacion referida a los
colegios de abogados, debe destacarse que la figura de los colegiados no ejercientes no es
exclusiva de aquéllos, sino que también se encuentra presente en los respectivos Estatutos
Generales de otras profesiones colegiadas. Asi, sin &nimo de ser exhaustivos, puede citarse el
caso de los procuradores’, graduados sociales'’, registradores de la propiedad y mercantiles'’,
secretarios, interventores y tesoreros de la Administracion local'?, enfermeros'®, veterinarios'?,
psicologos'®, odontdlogos y estomatodlogos'®, entre otros.

VI. Conclusiones.

Todo lo anteriormente razonado viene a avalar, a mi juicio, la tesis de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en el caso
concreto enjuiciado, y en lo general a justificar la trascendencia que directa o indirectamente
tiene sobre los intereses publicos tutelados por los colegios de abogados la decision de
incorporar o no a los mismos a los colegiados no ejercientes, poniendo de manifiesto, asi,
la incoherencia de que la decisidon de incorporar a un colegiado ejerciente estuviere sujeta a
derecho administrativo y la de un no ejerciente a derecho privado.

Ahora bien, la anterior conclusion no impide que, por otro lado, pueda considerarse que la
figura de los no ejercientes no se acomode adecuadamente a la naturaleza y al fin primario de
los colegios profesionales:

En primer lugar, porque la colegiacion de los no ejercientes, a diferencia de la de los
gjercientes, no es obligatoria, lo que colisiona con la naturaleza de entes de base asociativa
obligatoria que caracteriza a los colegios profesionales. Es decir, al igual que las restantes
corporaciones de derecho publico, los colegios profesionales, aun cuando adoptan una forma

9 Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los
Tribunales de Espana.

10 Real Decreto 1415/2006, de 1 de diciembre, por el que se aprueban los Estatutos Generales de los Colegios Oficiales
de Graduados Sociales.

11 Real Decreto 483/1997, de 14 de abril, por el que se aprueban los Estatutos generales del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.

12 Real Decreto 353/2011, de 11 de marzo, por el que se aprueban los Estatutos generales de la Organizacion Colegial
de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administracion Local.

13 Real Decreto 1231/2001, de 8 de noviembre, por el que se aprueban los Estatutos generales de la Organizacion
Colegial de Enfermeria de Espaia, del Consejo General y de Ordenacion de la actividad profesional de enfermeria.

14 Real Decreto 126/2013, de 22 de febrero, por el que se aprueban los Estatutos Generales de la Organizacion Colegial
Veterinaria Espafiola.

15 Real Decreto 481/1999, de 18 de marzo, por el que se aprueban los Estatutos Generales del Colegio Oficial de
Psicologos.

16 Real Decreto 2828/1998, de 23 de diciembre, por el que se aprueban los Estatutos Generales de los Odont6logos y
Estomatologos y de su Consejo General.
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de personificacion juridico-publica, su sustrato es de caracter asociativo privado. Pero no toda
asociacion puede constituir una corporacion de derecho publico, sino que éstas se caracterizan
por ser asociaciones obligatorias, esto es, por la obligatoriedad de su pertenencia. Es por ello
que el ejercicio de potestades propiamente administrativas por parte de este tipo de entes se
basa en un presupuesto: la pertenencia obligada a los mismos de aquellos sujetos en que se
den las circunstancia o condiciones -profesionales en el caso de los colegios- que constituyen,
precisamente, la razén de ser del ente corporativo en si y de su propia existencia.

En segundo lugar, por un aspecto -entiendo que- mas facilmente perceptible, y es el hecho de
que los no ejercientes, como resulta 16gico, no estan llamados a ejercer -ni pueden hacerlo- la
profesion cuya ordenacion constituye el fin basico del colegio profesional.

En definitiva, los singulares caracteres de los colegios profesionales y en general de las
corporaciones de derecho publico, lleva a concluir, parafraseando a SANTAMARIA
PASTOR'", que la discusion acerca de su régimen y naturaleza carece de sentido realizarla
respecto de la totalidad del ente en si, sino que ha de realizarse “a nivel de molécula, esto es,
punto por punto, aspecto por aspecto, operacion por operacion’’ tal y como se ha procurado
realizar en el presente articulo en el concreto aspecto de la incorporacion a los colegios
profesionales de la figura de los colegiados no ejercientes y la trascendencia publica o privada
de dicha decision.

17 J. A. Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo General I, Tustel Publicaciones Portal Derecho S.A,
2018.



