(/Content/Inicio.aspx)

Buscar en todo el producto

¢Existe un deber de colegiacién para el ejercicio de la abogacia?
Gabriel MACANAS

Doctor en Derecho civil por la Universidad de Bolonia

Profesor de Derecho civil de la Universidad de Murcia

Diario La Ley, N° 9071, Seccion Doctrina, 30 de Octubre de 2017, Editorial Wolters Kluwer

Normativa comentada

Jurisprudencia comentada

Resumen
Frente a la asuncion general de la obligatoriedad de la colegiacion para el ejercicio de la abogacia, las recientes reformas legislativas, asi como la doctrina

jurisprudencial que las interpreta, abren la puerta a poder considerar que tal colegiacion no resulta hoy necesaria para la prestacion de tales servicios
profesionales. Si, ademas, la obligatoriedad de la colegiacion puede resultar traba para la plena realizacion de las funciones de un Colegio profesional, asi
como un obstaculo para la libertad de prestacion de los servicios profesionales, bien merece la pena una reconsideracion.

Las normas que actualmente regulan la colegiacion de los profesionales son imprecisas, asistematicas e incompletas. Viven en un limbo de transitoriedad tan
juridicamente injustificable como politicamente motivado. Por ello no es facil afirmar, de manera absoluta, que la vetusta tradicion de exigir la condicion de colegiado,
para poder el abogado prestar sus servicios como tal, haya sido superada. Sin embargo, no queda ya certeza alguna que permita afirmar la existencia de una
colegiacion obligatoria. Mas aun: todos los indicios apuntan hacia un modelo general de libertad en la prestacion de servicios, que no deberia claudicar ni ante la
sospecha ni frente a al peso muerto de las costumbres.

Hace mucho que los Colegios de abogados superaron la mera estructura gremial para alzarse como instituciones con una verdadera funcion y proyeccion social. Asisten
y completan a la Administracion de Justicia, y sirven también a sus colegiados. Para hacerlo, no necesitan partir de una obligatoriedad general que nada aporta para el
cliente ni para el colegiado, haciendo imposible que la colegiacion suponga un valor afnadido. Si todo abogado, cualquier abogado, es un abogado colegiado, el adjetivo
pierde toda funcion.

Asi, en un régimen de libertad, y bajo la garantia proporcionada por los requisitos legalmente establecidos para adquirir la condicion de abogado, sera el cliente quien
decidira qué significa para él —y cuanto vale— la condicion de colegiado; sin que nadie elija por él. Y seran los Colegios, y sus colegiados, quienes tendran la
oportunidad de informar tal contenido; mucho mas alla de lo que podria suponer una mera formalidad exigida por la Ley.

I. INTRODUCCION

La fuerza de la costumbre a veces lleva a asumir como ciertas —o hasta indiscutibles— algunas premisas que, bien miradas, podrian no serlo en absoluto. La persistencia de
los usos o la inercia de un sistema secular coadyuvan, a veces, con una cierta opacidad normativa o hasta con efectivos intereses interpretativos. No es descartable que la
solucion inicialmente asumida sea la cierta pero nunca, en ningln caso, podra serlo sin motivo, ni ser norma sin una fuente juridica en vigor.

En general, se asume que todo abogado debe ser un abogado colegiado para intervenir en un juicio. Incluso colegiado como ejerciente. Sin embargo, mas alla del mero
convencimiento y de la nuda constatacion de lo que en la practica ocurre, existen argumentos suficientes como para dudar que sea necesario colegiarse como abogado para
poder prestar servicios como tal, fuera y dentro del proceso. Abundando las afirmaciones no siempre enteramente justificadas respecto a su inexcusable necesidad, se hace
mas necesario que conveniente replantearse la cuestion, teniendo ademas en cuenta que no debe servir una simple duda, estimulada por la rutina, para mantener una

restriccion tan capital (") . En los términos fijado por la STC 69/2017 de 25 mayo (LA LEY 78889/2017), «cuando el Estado sujeta a colegiacion obligatoria el ejercicio de una
concreta profesion, esta estableciendo una condicion basica que garantiza la igualdad en el ejercicio de los derechos y deberes constitucionales en todo el territorio del
Estado, por lo que también esta empleando de manera concurrente la competencia recogida en el art. 149.1.1 CE. (LA LEY 2500/1978) Concretamente, el Estado estaria
introduciendo un limite sustancial que afecta al contenido primario del derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion u oficio del art. 35.1CE (LA LEY 2500/1978)». No
sirve el mero criterio de la conveniencia, ni siquiera una mera apoyatura reglamentaria. Para una restriccion de tal calado no sirve nada menos que una certeza legal.

1. REQUISITOS EXIGIDOS PARA EL EJERCICIO DE LA ABOGACIA

1. LA ABOGACIA COMO SERVICIO REGLADO

Es razonable que pueda regularse la exigencia de requisitos o presupuestos para el ejercicio de determinas profesiones. Ocurre, sobre todo, cuando se trata de prestaciones
relativas a objetos especialmente sensibles; y también cuando la complejidad técnica de una prestacion desborda la informacion que al cliente le resulta eficiente manejar,
de forma que queda en una situacion de singular fragilidad y desigualdad frente al profesional. Ambas circunstancias se dan de ordinario en el cliente del abogado, tanto
por ser sus propios bienes y derechos objeto directo de la prestacion —y siempre que haya proceso a través de su derecho a la tutela judicial efectiva— como por ser el
cliente mismo naturalmente lego en una materia que solo podra comprender a través de un abogado que, por ese mismo motivo, dificilmente podra controlar. Por ello,
parece conveniente que existan, como existen, previsiones legales especificas que aporten certeza y seguridad, juridica y material, a los justiciables que necesiten de
asistencia letrada.

Asi, el actual art. 542 de la LOPJ (LA LEY 1694/1985) no solo establece que «corresponde en exclusiva la denominacion y funcion de

En general, se asume que abogado al licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos, o el
todo abogado debe ser un

asesoramiento y consejo juridico», sino que desarrolla, en su segundo y tercer apartados contenidos propios de su prestacion
rof{s%lor]al tanto frente al cliente como, excepcionalmente, también frente a la Administracion de Justicia. Completa la norma tal
!‘gieglq pr%tgcu)[b pr‘qfeﬂqggl /60513 enunciacion de su régimen de responsabllldad (arts. 546.2 (LA LEY
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1694/1985)) y la libertad de los justiciables para designar a su abogado (art. 545.1 (LA LEY 1694/1985)). Ahade, como aparente requisito directo, Unicamente el juramento
o promesa de acatamiento de la Constitucion y el ordenamiento (art. 544.1 (LA LEY 1694/1985)). Se refuerza ademas la proteccion del justiciable en relacion con la
necesidad esencial de un abogado con la nulidad de cualquier acto procesal que se realice sin intervencion de abogado, en los casos en que la ley la establezca como
preceptiva (art. 238 (LA LEY 1694/1985)).

La LEC, en su art. 31 (LA LEY 58/2000) establece, como norma general —y con ciertas excepciones— la direccion letrada del litigante por abogados «habilitados para ejercer
su profesion~». Exige también intervencion de abogado, aunque Unicamente lo hace en los expedientes en que especialmente lo prevea la ley, el art. 3 de la LIV (LA LEY
11105/2015). Asimismo, y ademas de otras previsiones especificas, el art. 118 de la LECrim (LA LEY 1/1882) incluye dentro del derecho de defensa del reo la asistencia
letrada de un abogado, siendo igualmente preceptiva la intervencion del mismo. En general, sera nulo el acto procesal sin intervencion de abogado cuando ésta sea
preceptiva (art. 225.4 LEC (LA LEY 58/2000)), en los mismos términos en que lo dispone la LOPJ (LA LEY 1694/1985).

2. PRESUPUESTOS Y EXIGENCIAS LEGALES —VIGENTES— PARA SER ABOGADO

Establecida la abogacia como una profesion reglada, y procesalmente necesaria, falta determinar qué se entiende por abogado a tales efectos y, mas aln, si dentro de tal
concepto ha de incluirse necesariamente la integracion del mismo en un colegio profesional.

A) Marco general

La LOPJ si hace referencia expresa a la colegiacion, pero lo hace de forma indirecta, inespecifica y sin un mandato normativo auténomo al disponer, en su art. 544.2 (LA
LEY 1694/1985), que «La colegiacion de los abogados y procuradores sera obligatoria para actuar ante los juzgados y tribunales en los términos previstos en esta ley y por la
legislacion general sobre Colegios profesionales (...)». Como quiera que la propia LOPJ no prevé ninguna suerte de obligatoriedad al respecto, queda necesariamente la
norma remitida al resto del ordenamiento. Con todo, si se puede extraer una norma general y una consecuencia directa: Por una parte, solo sera obligatoria la colegiacion,
en los términos previstos por la ley, si los hubiere (cabe colegir cualquier ley en sentido estricto, no necesariamente la LOPJ). Por otra parte, y como consecuencia, asume
la LOPJ —como norma general que efectivamente —y salvo en lo que se delimite en los términos que se prevean, como puede ser para el turno de oficio— actuara el
abogado, como abogado, sin necesidad de estar colegiado. En suma: de conformidad con la LOPJ, si no hay una prevision de obligatoriedad en tales términos, el
abogado no estara obligado a colegiarse y, por lo tanto, podra ejercer como tal libremente sin colegiacion alguna.

En sintonia con lo expuesto, asi como con el necesario paradigma de libertad como marco general que solo puede limitarse legal y justificadamente, el art. 3 de la Ley
2/1974 (LA LEY 193/1974), de Colegios Profesionales (LCP) —con la redaccion dada por la Ley Omnibus, 25/2009 (LA LEY 23130/2009)— establece que «Sera requisito

indispensable para el ejercicio de las profesiones hallarse incorporado al Colegio Profesional correspondiente cuando asi lo establezca una ley estatal» (). Ya no se trata de
una remision general al ordenamiento, sino que —de forma mas adecuada al ambito competencial de la ley en sentido estricto, asi como a los derechos de la competencia y
en lo que podrian verse afectados en este ambito por diferencias normativas autonémicas— la Ley establece que Unicamente sera requisito la colegiacion para el ejercicio
de la actividad cuando una ley estatal asi lo establezca. Y no es el caso para el supuesto del abogado.

En nada empece lo anterior, ni como norma general ni para el supuesto especifico de los abogados, que en relacion con tal art. 3 de la LCP (LA LEY 193/1974), la Ley
25/2009 (LA LEY 23130/2009), Omnibus, estableciera su Disposiciéon Transitoria cuarta (LA LEY 23130/2009) . Tal disposiciéon prevé, por una parte, un aparente
mandato al Gobierno —consejo quiza, a tenor de lo ocurrido— para fijar en una Ley futura, en el plazo mdximo de doce meses, en la que se determinaria para qué
profesiones es obligatoria la colegiacion (sobrepasados aquellos doce casi cien meses después, no existe aun tal norma, ni tampoco se la espera). Por otra parte, y en tanto
entre en vigor tal norma inexistente, dispone que «se mantendran las obligaciones de colegiacion vigentes». Sin embargo, no deberia deducirse de tal precepto la existencia
de un deber de colegiacion en concreto para el abogado, ya que:

En primer lugar, la redaccion anterior del tratado art. 3 de la LCP (LA LEY 193/1974), previo de la Ley Omnibus —y cuya eventual obligatoriedad habria de mantenerse de
conformidad con la DT cuarta (LA LEY 23130/2009) sefalada—, solamente afirmaba que: «Es requisito indispensable para el ejercicio de las profesiones colegiadas hallarse
incorporado al Colegio correspondiente»; sin describir cuales eran tales profesiones colegiadas. Si existia una descripcion expresa de las mismas en el art 1.2 de la LCP que
remitia expresamente a los Colegios de abogados (en cuanto recogidos en el art. 2.1.i) de la Ley Constitutiva de las Cortes), pero qued6é derogado en 1979. Dificilmente
podria provocar su reviviscencia la disposicion transitoria tratada. Por lo tanto, el razonamiento circular del precepto establecia que la profesion colegiada implica
colegiacion. No parece posible, sin embargo, entenderlo como un mandato general omnicomprensivo, dirigido a cualquier profesion susceptible de haber creado un Colegio,
pues, de conformidad con el art. 4 de la LCP, (LA LEY 193/1974) podria abarcar indiscriminadamente cualquier profesion. Resultaria, ademas, contrario a la doctrina
establecida por la STC 89/1989 (LA LEY 1493/1989), continuamente reiterada desde entonces, en cuanto establece que «el legislador, al hacer uso de la habilitacion que le
confiere el art. 36 C.E. (LA LEY 2500/1978), debera hacerlo de forma tal que restrinja lo menos posible, y de modo justificado, tanto el derecho de asociacion (art. 22 (LA
LEY 2500/1978)) como el de libre eleccion profesional y de oficio (art. 35) (LA LEY 2500/1978), y que al decidir, en cada caso concreto, la creacion de un Colegio
Profesional, en cuanto tal, haya de tener en cuenta que, al afectar la existencia de éste a los derechos fundamentales mencionados, sélo sera constitucionalmente licita
cuando esté justificada por la necesidad de servir un interés publico», lo que parece contrario a cualquier régimen absoluto de obligatoriedad colegial por defecto.

En segundo lugar, |a vigencia de tal deber de colegiacion abstracto mantenido en la disposicion transitoria habra de completarse con la preexistencia de un efectivo deber
de colegiacion. No puede interpretarse la disposicion como una reinstauracion de la colegiacion inevitable para todas las profesiones, sino como la proscripcion de aplicar la
nueva redaccion del art. 3 (LA LEY 193/1974)de forma derogatoria respecto a otras leyes anteriores, al ser posterior. Por lo tanto, si existia tal deber legal de colegiacion,
la DT4.® (LA LEY 23130/2009) haria que el art. 3 no derogase tal deber, sin imponer ningin deber nuevo.

En tercer lugar, y desde una perspectiva mas general, la Ley 17/2009, llamada Paraguas, afirma en su art. 5 (LA LEY 20597/2009) el principio de libre ejercicio de la
prestacion de servicios, cuya restriccion (en cuanto a los regimenes de autorizacion, en los que expresamente se incluyen los que puedan imponer los colegios
profesionales, ex art. 3 (LA LEY 193/1974)) «no podra imponer[se] (...) salvo excepcionalmente y siempre que concurran las siguientes condiciones, que habran de motivarse
suficientemente en la ley que establezca dicho régimen». Se vuelve asi subrayar, en un precepto de pleno vigor y aplicacion, la necesidad de una disposicion legal expresa —
aunque fuera anterior a la Ley Omnibus, en cuanto a su DT4.2 (LA LEY 23130/2009)—, que fundamente la necesidad de colegiacion.

Por lo tanto, sin una Ley que determine la exigencia de la colegiacion para el ejercicio como abogado, a dia de hoy la Disposicion Transitoria no puede generar ni
presuponer tal exigencia. El inciso «se mantendran las obligaciones de colegiacion vigentes» no puede significar que, hasta el dies ad quem fijado se hace obligatoria toda
colegiacion para el ejercicio de cualquier profesion; sino que evita la derogacion de obligaciones legalmente establecidas, si las hubiere.

Recoge también el Tribunal Constitucional esta necesidad de una Ley que determine la exigencia de colegiacion, ex DT4.2 Ley Omnibus,

EL Tribunal  Constitucional en su sentencia 3/2013, de 17 de enero (LA LEY 16/2013), (LA LEY 16/2013): «En definitiva, los colegios profesionales voluntarios son,
recoge  también  esta

necesidad de una Ley que
determine la exigencia de
colegiacion

a partir de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, el modelo comln, correspondiendo al legislador estatal, conforme a lo establecido en
el art. 3.2 (LA LEY 23130/2009), determinar los casos en que la colegiacion se exige para el ejercicio profesional y, en consecuencia,
también las excepciones, pues éstas no hacen sino delimitar el alcance de la regla de la colegiacion obligatoria, actuando como
complemento necesario de la misma. La determinacion de las profesiones para cuyo ejercicio la colegiacion es obligatoria se remite a

una ley estatal previendo su disposicion transitoria cuarta que, en el plazo de doce meses desde la entrada en vigor de la ley, plazo superado con creces, el Gobierno
remitira a las Cortes el correspondiente proyecto de ley y que, en tanto no se apruebe la ley prevista, la colegiacién serd obligatoria en los colegios profesionales cuya ley
de creacion asi lo haya establecido~». Lo confirma igualmente la STC 144/2013, de 11 de julio, (LA LEY 111430/2013)) en cuanto que: «La colegiacion obligatoria no es una
exigencia del art. 36 CE (LA LEY 2500/1978), tal y como pusimos de manifiesto en nuestra STC 89/1989 (LA LEY 1493/1989), FJ 8 sino una decisién del legislador al que este
precepto remite. Pero en @dida en que éste decide imponerla para el ejercicio de determinadas profesiones, se constituye en requisito inexcusable para el ejercicio
profesional>.
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B) Ley 34/2006, sobre el acceso a las profesiones de abogado y procurador

La Ley Omnibus, 25/2009 (LA LEY 23130/2009), configura un marco general, sin que ello sea incompatible con la existencia de normas mas especificas, de aplicacion
preferente en los ambitos que regulan. En el ambito de la abogacia, la Ley 34/2006 (LA LEY 10470/2006), sobre el acceso a las profesiones de abogado y procurador, es
tanto lex posterior como specialis. De forma directa y especifica regula la los presupuestos legalmente establecidos de la profesion de abogado, asi como los requisitos que
la Ley exige para su ejercicio. Requisitos ademas, coherentes y sistematicos tanto con las exigencias expresadas en las normas precedentes —satisfaciendo plenamente los
dictados del art. 542 LOPJ (LA LEY 1694/1985) y demas preceptos citados—; como con la necesidad de un control objetivo de capacidad para el desempefio de tan relevante
funcion, que necesariamente afecta al derecho de defensa de los clientes. Y, sin embargo, no exige esta Ley la necesidad de colegiacion para el ejercicio de la abogacia.

Parte la Ley, en su art. 1 (LA LEY 10470/2006), de las condiciones necesarias para obtener la categoria profesional que denomina como «titulo profesional de abogado».
Pues bien dispone de forma explicita los presupuestos y requisitos para actuacion como abogado en su art. «La obtencion del titulo profesional de abogado en la forma
determinada por esta ley es necesaria para el desempeno de la asistencia letrada en aquellos procesos judiciales y extrajudiciales en los que la normativa vigente imponga
o faculte la intervencion de abogado, y, en todo caso, para prestar asistencia letrada o asesoramiento en Derecho utilizando la denominacion de abogado-. Y, si bien es
cierto que el mismo art. 1.2 (LA LEY 10470/2006) de la Ley termina advirtiendo que todo ello es «sin perjuicio del cumplimiento de cualesquiera otros requisitos exigidos
por la normativa vigente para el ejercicio de la abogacia» no resulta la advertencia contraria a lo expuesto, ni establece mas presupuestos en cuanto a la habilitacion
reglada para actuar como abogado. Habilita (nicamente para que otra ley —de conformidad también con lo previsto en el art. 544.2 LOPJ (LA LEY 1694/1985)— pueda
establecer otros requisitos (como podrian ser los requisitos adicionales para determinadas actuaciones especiales —singularmente en el ambito de la actuacion de oficio—; o
hipétesis por realizar como una eventual aseguracion obligatoria).

Fijado el titulo profesional de abogado como unico requisito fijado por la Ley para el desempefio general —judicial o no— del ejercicio de la abogacia, dispone dos
requisitos la misma norma en su art. 2 (LA LEY 10470/2006) —y ni uno mas— para su obtencion: «Tendran derecho a obtener el titulo profesional de abogado o el titulo
profesional de procurador de los tribunales las personas que»: (a) «se encuentren en posesion del titulo universitario de licenciado en Derecho, o del titulo de grado»; y (b)
«y que acrediten su capacitacion profesional mediante la superacion de la correspondiente formacion especializada y la evaluacion regulada por esta ley~» (referido a la
evaluacion regulada en el art. 7 de la Ley (LA LEY 10470/2006)). Por lo tanto, obtenida la titulacion universitaria, y superada la formacion reglada por la ley, ya se seria
abogado y, como tal, se podra ejercer e intervenir como abogado para todos los supuestos reglados que asi lo exijan.

Mas aun: la norma requiere que para que el abogado pueda colegiarse deba estar ya, previamente, en posesion de la titulacion de abogado (art. 1.4 (LA LEY 10470/2006)).
Esto es: no se colegia uno para poder ser abogado (que es lo que la norma exige para ejercer), sino que se debe ser ya abogado para poder colegiarse. La colegiacion se
erige asi como una cualidad distinta, posterior y complementaria al concepto completo de abogado (lo que tiene sentido para resolver especialidades del ejercicio,
distinto del general, cual es la actuacion de oficio del abogado o la prestacion a través del mismo de la asistencia juridica gratuita —ademas de como eventual signo
cualificatorio del abogado colegiado frente al que no lo es, cara a los clientes—).

Tanto la disposicion adicional octava de esta Ley 34/2006 (LA LEY 10470/2006) como la disposicion transitoria nica de la misma norma, insisten en la inexistencia general
de un deber de colegiacion para la obtencion del titulo de abogado. Para aquellos licenciados no colegiados en el momento de entrada en vigor de la norma, dispone
dos posibilidades disyuntivas: bien esos sujetos si se colegian; bien cumplen con los requisitos generales de la Ley. Se asume, por tanto, la posibilidad de cumplir
tales requisitos como alternativa a la colegiacion. También el desarrollo reglamentario de la norma, mediante el RD 775/2011, refuerza en su art. 13 (LA LEY 12589/2011)
la misma idea cuando si exige expresamente la colegiacion, pero no para el ejercicio de la abogacia, sino para que los abogados pueden integrar el personal docente de los
cursos de formacion (lo que, al mismo tiempo, vuelve a confirmar que se puede ser abogado —en el sentido de la Ley— sin colegiarse; como que la norma si establece
cuando estima oportuno el deber de colegiacion, y no lo hace para ser abogado sino para ser docente).

Confirma asimismo tal conclusion la Ley 5/2012, de mediacion (LA LEY 12142/2012) (a través de la cual que se modifico la citada disposicion adicional octava (LA LEY
10470/2006)), declarando en su Exposicion de Motivos que «Con arreglo a la Ley 34/2006 (LA LEY 10470/2006), para obtener el titulo profesional de abogado o procurador
de los tribunales es necesario, ademas de estar en posesion del titulo universitario de licenciado en Derecho o del correspondiente titulo de grado, probar su capacitacion
profesional mediante la superacion de la correspondiente formacion especializada y de caracter oficial que se adquiere a través de cursos de formacion acreditados por el
Ministerio de Justicia y el Ministerio de Educacion, asi como superar una posterior evaluacion~, sin hacer mencion alguna a la colegiacion.

Por lo tanto, existen determinadas ocupaciones que aconsejan una cierta regulacion para garantizar un minimo de capacitacion del profesional que las desempefie; y la
abogacia es una de ellas. No en vano, la Ley establece una reserva de actuacion en favor del abogado y, ademas, describe de forma concreta qué ha de entenderse como
tal, exigiendo un doble requisito de titulacion universitaria y evaluacion especifica. Superados ambos requisitos y obtenido el titulo de abogado, la Ley no establece ningln
otro requisito adicional y, en concreto, no exige la necesidad de que el abogado deba colegiarse para poder ejercer como tal.

3. ;PUEDE ENTENDERSE LA COLEGIACION COMO UN REQUISITO DE ORDEN PUBLICO?

Habida cuenta la posible afectacion del derecho a la tutela judicial efectiva para el cliente, lo que no es predicable de la generalidad de servicios, seria posible que,
aunque no lo hiciera de forma explicita, el resto del Ordenamiento expresara la necesidad de que quien ejerza como abogado esté colegiado. Acaso, al menos en el ambito

del proceso, el derecho a la tutela judicial efectiva del justiciable podria fundamentar, en si misma, la necesidad de colegiacion @) . 0, si la colegiacion en si misma no
afectase a tal derecho, menos justificacion tendria su obligatoriedad.

Como reflejo de la relevancia que puede tener la reserva de ejercicio de determinadas profesiones, el art. 403 del Codigo penal (LA LEY 3996/1995) recoge, en el tipo del
delito de intrusismo, una tutela especifica en relacion a las profesiones sometidas a requisitos especificos de ejercicio, en tutela del interés y la importancia del servicio a
prestar. Se trata, como expresa la STC 111/1993 (LA LEY 2193-TC/1993), de 25 de marzo, de distinguir los supuestos de «(...) toda intromision que pudiere suponer la lesion
o puesta en peligro de tales bienes juridicos [objeto de servicios especialmente valiosos, como el tratado]» de «la exigencia de un titulo (..) que no responda sino a
intereses privados o colegiales, legitimos y respetables, pero insuficientes por si solos para justificar la amenaza de una sancion penal como la aqui aplicada~». No se trata,
por lo demas, de negar la necesidad de una regulacion en el ambito de la profesion de abogado que exija unos requisitos minimos, sobre los que ademas de acuerdo existe
prevision legal especifica, sino de determinar si acaso la colegiacion aporta un contenido necesario a aquellos presupuestos de capacitacion.

Para el subtipo de intrusismo contenido en el art. 403 CP (LA LEY 3996/1995), relativo a los supuestos en los que «la actividad profesional desarrollada exigiere un titulo
oficial que acredite la capacitacion necesaria y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere en posesion de dicho titulo», aunque podria pensarse que acaso tal
«titulo~» podria ser el de colegiado, la legislacion revisada se refiere expresamente al titulo de abogado sin contemplar la colegiacion. Mas aun: hasta el propio Estatuto de
la Abogacia, disposicion reglamentaria que si pretende la imposicion de la colegiacion como requisito —como se vera—, disocia en su art. 34 (LA LEY 1024/2001) «todo acto
de intrusismo» respecto de lo que denomina «casos de ejercicio ilegal» (por mas que no haya ley vulnerada), en los que incluyen expresamente la falta de colegiacion.

Con todo, la Audiencia Provincial de Madrid tuvo la oportunidad de fijar el ambito del intrusismo en relacion con la colegiacion del
abogado en su AAPM 938/2014, de 4 de diciembre, (LA LEY 166058/2014), personado en el proceso como acusacion particular el ICA de
Madrid. Concluye que «actuar como abogado sin estar colegiado ya no es ni siquiera falta penal, sino que por el art. 34 del nuevo
Estatuto de la Abogacia aprobado el 12 de junio de 2013, cuestion de orden disciplinaria a denunciar ante el Colegio a fin de que por

La Audiencia Provincial de
Madrid tuvo la oportunidad
de fijar el ambito del

intrusismo en relacién con la i ] . . N i
colegiacién del abogado los 6rganos rectores de éste se adopten las medidas oportunas~. Por lo tanto, la consecuencia de la no colegiacion, en el ambito

sancionador, sélo podrian ser interna (con que el Colegio podria «expulsar» al abogado no colegiado del mismo). Distinto seria,
claro esta, que el cliente quisiera contratar a un abogado colegiado (como podria querer contratar a uno con un master especifico, no requerido por la legislacion) y el
abogado afirmara falsamente estarlo, afirmando de si una cualidad inexistente (lo que podria llevar al incumplimiento del contrato o a la anulacion del mismo por dolo,
ademas de plantearse sobro caso otras posibles soluciones en el ambito penal o incluso respecto de las normas publicitarias y de la competencia, en lo aplicable).
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Mas alla del ambito penal, si se entendiese que la colegiacion es una cualidad necesaria para el abogado que interviene en el proceso, la inexistencia de tal colegiacion
deberia determinar la nulidad de las actuaciones, de conformidad con lo dispuesto en el art. 238 LOPJ (LA LEY 1694/1985). En ese sentido, el AAP de Sevilla 87/2010, de 11
de junio (LA LEY 180998/2010), (, declara la nulidad de actuaciones respecto al juicio oral celebrado, por encontrarse el abogado suspendido de colegiacion durante el
mismo. A la misma conclusion llega el AAP de Cantabria 26/2012, de 1 de marzo, declarando la nulidad de la contestacion a la demanda (y otorgando nuevo plazo de veinte
dias para contestarla, lo que mereceria su propio comentario en cuanto a la aplicacion en tal supuesto de la nulidad decidida). El valor de tales pronunciamientos, con
todo, ha de ponderarse teniendo en cuenta que el cambio fundamental introducido en la Ley 34/2006 (LA LEY 10470/2006) se mantuvo en vacatio legis hasta 2012, de
forma que durante los hechos enjuiciados no se encontraba en vigor. Si falla sobre la legislacion vigente el AAP de Baleares 202/2016, aunque lo hace bajo la
fundamentacion juridica principal de un mero reglamento —el Estatuto General de la Abogacia— que, como se verd, puede entenderse insuficiente como para ser fuente de
una limitacion del alcance que pretende.

Por otra parte, la SAP de Tarragona 330/2003, de 14 de julio (LA LEY 123626/2003), pese a resultar anterior a la actual legislacion en vigor respecto a la colegiacion, ya
concluia que «no es lo mismo carecer de abogado que el abogado carezca de la condicion de colegiado, pues en el primer caso se carece de defensa y en segundo la defensa
no carece de conocimiento, si no de un requisito colegial que afecta a su valida actuacion pero que no necesariamente se traduce en indefension», rechazando la nulidad
de las actuaciones. La SAP de Granada 272/2015, de 9 de diciembre (LA LEY 235223/2015), entiende, frente a la actuacion de un letrado que no se encuentra colegiado
como ejerciente en ninglin colegio, que «la falta de colegiacion de un Abogado podra acarrear las consecuencias disciplinarias y reglamentarias correspondientes, pero no
debe provocar la nulidad de lo actuado a la vista de que no se ha causado indefension a la apelante, la cual ha podido ejercer su derecho de defensa con todas las garantias
legales».

En fin, el propio Tribunal Supremo, en su sentencia 591/2016, de 5 de octubre, ( (LA LEY 135151/2016), ha decidido que «la realizacién de un acto procesal por un
letrado no habilitado, no es, a juicio de esta Sala, un supuesto que encaje en el art. 225.4 LEC (LA LEY 58/2000)y que dé lugar a la nulidad automatica o de pleno
derecho como se pretende», rechazando que se trate de un supuesto de indefension material para el cliente (aunque esta misma resolucion, obiter dicta, afirma que tal
tipo de ejercicio supone una «infraccion administrativa» con «las consecuencias que, en su caso, sean procedentes», lo que acaso puede referirse, como ya hicieron otras
resoluciones citadas, a los efectos deontoldgicos intracolegiales —por mas que, en la practica, tiendan a la ineficacia cuando el afectado no tiene especial interés en la
colegiacion—).

Por lo tanto, la doctrina jurisprudencial mas reciente de las Audiencias y, mas en concreto, la del Tribunal Supremo, rechaza que la ausencia de colegiaciéon suponga un
requisito de ejercicio de la abogacia en los términos del art. 238 LOPJ (LA LEY 1694/1985), y por ende rechazan también que tal ausencia pueda suponer por si misma una
lesion relevante para la tutela judicial efectiva del cliente (que seria el interés, por otra parte, al que la Ley deberia tutelar si estableciese un requisito de colegiacion).

Ademas, dificilmente puede entenderse la obligatoriedad de la colegiacion como una cuestion de la relevancia bastante como para afectar al Orden publico cuando,
de hecho, existen excepciones generales explicitas al supuesto deber de colegiacion, incluso en el propio ambito interno colegial. En ese sentido no sdlo quedan excluidos
los abogados europeos que, de conformidad con el RD 936/2001 (LA LEY 1195/2001) y la Directiva 98/5/CE (LA LEY 4915/1998) no necesitan colegiarse sino inscribirse en un
Colegio (lo que es una facultad distinta, contenida en los arts. 17 y ss. del RD 936/2001 (LA LEY 1195/2001)); sino que el propio art. 17-5 del Estatuto General de la
Abogacia (LA LEY 1024/2001) establece que «No se necesitara incorporacion a un Colegio para la defensa de asuntos propios o de parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad o segundo de afinidad». Como quiera que tales parientes no pueden tener menos derecho a la tutela judicial efectiva que cualquier otro ciudadano; ni, por
ello, tampoco pueden tener una proteccion menor en cuanto a los requisitos exigibles para su defensa; cabe colegir que la colegiacion no puede entenderse como un
requisito objetivo que presuponga una mayor tutela de tales intereses.

La necesidad de una colegiacion obligatoria no puede presumirse, como ya afirmo la STC 194/1998, (LA LEY 9560/1998), en cuanto a que «(...) la calificacion de una
profesion como colegiada, con la consiguiente 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 esta decision dependera de que el
Colegio Profesional desempene, efectivamente, funciones de tutela del interés de quienes son destinatarios de los servicios prestados por los profesionales que lo integren,
asi como la relacion que exista entre la concreta actividad con determinados derechos, valores y bienes constitucionalmente garantizados»; y sigue «(...) las excepciones al
principio general de libertad de asociacion han de justificarse, cuando se obligue al individuo a integrarse forzosamente en una agrupacion de base asociativa, por la
relevancia del fin publico que se persigue, asi como por la dificultad de obtener ese fin sin recurrir a la adscripcion forzosa al ente corporativo». Si ocurre que no sélo no se
presume sino que, mas alla de los controles y requisitos de formacion y evaluacion distintos de la mera colegiacion, ésta no parece necesaria, y no se interpreta como tal
tampoco por los tribunales, no parece quedar un amplio espacio para poder justificar no ya existencia de una restriccion legal, sino de la razonabilidad de que la misma se
establezca.

ll. MOTIVOS DE LA CONFUSION

Pese a todo, es un hecho notorio que en el ambito juridico se asume la colegiacion como un requisito efectivo y real. Tanto que no es improbable que, incluso antes de
contrastar la legalidad al respecto, pueda darse el impulso de rechazar la idea sin mas. Por eso mismo parece conveniente, ademas de exponer por qué no puede afirmarse
que exista a dia de hoy una reserva legal de ejercicio de la abogacia para los colegiados, sefialar también cuales pueden ser los motivos en los que se sustenta el
convencimiento contrario.

1. LA FUERZA DE LA COSTUMBRE INVETERADA

Los Colegios considerados como tales —precedidos por cofradias de abogados y escribanos— cuentan con mas de tres siglos de historia, relevancia e influencia en Espana
(fechado como mas antiguo el de Zaragoza, en 1578). Ya desde la Ley de 1617, recogida como Ley | del Titulo XIV del Libro IV de la Novisima Recopilacion, quedaba
establecido que «Los que de aqui en adelante trataren de abogar, antes que lo comiencen a usar, se examinen en el Consejo (..) Y todos los que fueren recibidos y
aprobados por el Consejo, que no hubieren entrado en la Congregacion de los Abogados, se escriban y entren en ella (...) so pena de caer e incurrir en las penas de los que
abogan sin licencia». Imposicion que, ahorrando su transcurso normativo, alcanzaba el ambito criminal hasta 1989 en el art. 572 del Cddigo penal (LA LEY 3996/1995), que
hasta 1989 tipificaba de forma expresa como falta el ejercicio de la profesion sin colegiacion, cuando fuera exigido reglamentariamente. En fin, y como se sefialo, las
nuevas reformas legislativas, estan apenas en vigor desde hace un lustro o hasta menos tiempo, ademas de adolecer en ocasiones de una falta de claridad acentuada por la
confianza de las propias normas en que el Legislador aportaria luz con normas que no han terminado de llegar.

De hecho, no debe costar reconocer que, por unos u otros motivos, con mayor o menor acierto, no es imposible que una eventual Ley de servicios profesionales acabe
recuperando el requisito legal de colegiacion para el ejercicio de la abogacia (asi lo hacia, de hecho, el Anteproyecto de la Ley de Servicios Profesionales —retirado desde
2015— en su Disposicion adicional primera). Pero no ha ocurrido aun. Frente a inercias tan notables hubiera sido ciertamente mas eficaz una norma expresa que cambiara el
paradigma, antes que una norma general cuyos efectos han supuesto tal cambio. Sin tal norma concreta, como llave del cambio, no extrafa que el cambio tarde en
asumirse. Incluso en el ambito jurisprudencial no es extrafio que se acuda en ocasiones, como se ha sefialado en algin obiter dicta, a invocar «prohibiciones
administrativas» genéricas, o «consecuencias pertinentes» inespecificas. En ultima instancia no hay mas derecho vigente que el Derecho en vigor. Desde el mismo, parecer
harto dificil deducir por analogia una suerte de prohibicion capaz de enervar la norma general vigente (que exige para el ejercicio, ademas del titulo universitario,
unicamente el examen de habilitacion) y crear una restriccion de tal relevancia y extension.

La fuerza de la costumbre es, genéticamente, la primera fuente del Derecho. Y no porque la costumbre convenza, sino porque parte de que se esta ya convencido. Sin
embargo, el limite esta en la propia Ley que, conforme a lo expuesto, establece en la actualidad una reserva legal a efectos de limitar la prestacion de servicios.

2. NORMAS COLEGIALES Q@APONEN» LA COLEGIACION
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Existen, sin duda, normas colegiales cuya literalidad parece prohibir el ejercicio de la abogacia sin colegiacion. Asi, el art. 11 del Estatuto General de la Abogacia (LA LEY
1024/2001) establece que «Para el ejercicio de la abogacia es obligatoria la colegiacion en un Colegio de Abogados, salvo en los casos determinados expresamente por la
Ley o por este Estatuto General». Asume también el mismo texto en su art. 34 (LA LEY 1024/2001) que el ejercicio sin colegiacion supone un ejercicio ilegal: «Son deberes
de los colegiados (...) denunciar al Colegio todo acto de intrusismo que llegue a su conocimiento, asi como los casos de ejercicio ilegal, sea por falta de colegiacion, sea por
suspension o inhabilitacion del denunciado, o por estar incurso en supuestos de incompatibilidad o prohibicion». El mismo «deber» y en los mismos términos —denominado
en este caso obligacion— recoge el art. 10.4 del Codigo deontoldgico de la abogacia. (LA LEY 15008/2002)

Estas disposiciones, respaldadas por tanto por la costumbre como por su coincidencia con la normativa legal al respecto hasta hace bien poco, son un recurso tan facil como
discutible, fuente en muchos casos de la persistencia de la concepcion forzosa de la colegiacion. Sin embargo, desde una perspectiva de estricta legalidad, y al margen de
la razonabilidad o no del contenido de un eventual deber de estar colegiado, los preceptos colegiales aludidos dificilmente pueden generar por si mismos un verdadero
deber en un sentido publico, como requisito objetivo del ejercicio de la abogacia.

En primer lugar, se trata en el mejor de los casos de normas de caracter meramente reglamentario (lo es el Estatuto —no llega a tal consideracion el Codigo deontoldgico

—); y si ningdn reglamento puede establecer una categoria de forma auténoma, praeter legem ) | mucho menos puede imponer una prohibicién en contra no sélo del art. 3
de la Ley 2/1974 (LA LEY 193/1974), que precisamente establece como general el libre ejercicio salvo restriccion legal expresa; sino también de las normas reguladoras de
la competencia, en lo aplicable, que —desde la reforma introducida por la Ley 52/1999 (LA LEY 4867/1999)— dejaron de contemplar hasta las disposiciones reglamentarias

secundum legem ) | requiriendo una expresa norma de rango legal (tal y como mantiene el actual art. 4 de la LDC (LA LEY 7240/2007)). Ademéas, como ya se ha sefialado,
también el TC ha insistido en numerosas ocasiones la necesidad de la intervencion del Legislador —estatal— para fijar limites de tal intensidad que afectan a la igualdad en
el ejercicio de los derechos y deberes constitucionales (asi las SSTC 889/1989; 144/2013 (LA LEY 111430/2013); 0 69/2017 (LA LEY 78889/2017), entre otras).

En segundo lugar, aun en el mero ambito reglamentario, y prescindiendo de la contradiccion legal aludida, tampoco podria el Estatuto General de la Abogacia desarrollar un
contenido contrario al propio ambito que, como norma especifica, la Ley le reconoce. No se trata de que ya el Estatuto General de la Abogacia tenga su origen en la
propuesta del propio Consejo General de la Abogacia Espafola —drgano representativo, coordinador y ejecutivo superior de los Colegios de Abogados de Espaiia, y por ende
de dificil imparcialidad en esta cuestion—, pues al fin y al cabo fue aprobado como Real Decreto. Se trata, sin embargo, de que el ambito y alcance de los Estatutos de los
Colegios profesionales queda fijado en el art. 6 de la Ley 2/1974 (LA LEY 193/1974), disponiendo en su apartado 3 la relacion de materias que pueden desarrollar. Todas
ellas, sin excepcion, se refieren a la regulacion ad intra, relativa a los sujetos integrados en el Colegio; sin posibilidad de establecer a su través normas que pudiesen
aplicarse a los no colegiados —como el deber de colegiacion para los mismos—.

En tercer lugar, y en intima conexion con las consideraciones anteriores, cuando se trata de normas de régimen interno, éstas solo pueden tener efectos frente a los
miembros asociados a tal conjunto normativo, por lo que su eficacia sera necesariamente limitada si los efectos de tales normas no pueden extenderse a ambitos distintos
del colegial. Si la consecuencia del ejercicio no colegiado es la expulsion del colegio, sin otras consecuencias juridicas previstas para tal supuesto, probablemente costaria
entenderlo como una norma de aplicacion general y efectividad real. No quiere decir esto que deban quedar estas disposiciones vacias de contenido normativo: al
contrario, la autorregulacion puede suponer un fenémeno valioso y valorable, y bien pueden disciplinar tal obligacion en el ambito asociativo, previendo internamente las
consecuencias que estimen oportunas; pero sin pretender sustituir con ello las decisiones de politica legislativa que solo el Legislador debe poder imponer.

3. SUPUESTOS DISTINTOS AL EJERCICIO ORDINARIO: LA COLEGIACION COMO INSTRUMENTO

Distinto a cuanto se ha tratado, seria el supuesto en el que el cliente no tiene la posibilidad de escoger libremente al abogado que ofrece sus servicios. En esos supuestos es
razonable que no sea suficiente la mera posibilidad general para ejercer como abogado, sino el establecimiento de un sistema especifico de garantias que compense la
predeterminacion. Asi, puede utilizarse —como se utiliza— a los Colegios —y la colegiacion— como un instrumento de organizacion y distribucion de los sujetos designables
como abogados para los justiciables que no puedan designar ellos mismos a su abogado. Por ello en este ambito la colegiacion no seria un requisito general de ejercicio de
la abogacia, sino de integracion en un sistema diferente y de ambito menor, para prestar servicio a los beneficiarios de la asistencia juridica gratuita (cedida respecto a la
misma la gestion y organizacion de los servicios de abogado a los Colegios, en los arts. 22 y ss. de la Ley 1/1996 (LA LEY 106/1996)). No en vano, la colegiacion no es el
unico requisito adicional que se exige a los generales para el ejercicio de la abogacia en el régimen de asistencia juridica gratuita: también se requiere, por ejemplo,
acreditar tres afos en el ejercicio efectivo de la profesion (Orden de 3 de junio de 1997, primero, 1, b) (LA LEY 2182/1997). En el mismo sentido, distintos serian también
otros supuestos como el ya aludido del abogado europeo, para el que actuaria el Colegio instrumentalmente, como «autoridad competente», siéndoles confiada una funcion
de control de naturaleza administrativa.

En suma, cuando el ejercicio de la abogacia deja de resultar la prestacion de un servicio cualificado en un mercado abierto para integrarse en un servicio distinto, especial
de contenido incluso en parte administrativo, pueden imponerse presupuestos o procedimientos especiales, sin que ello afecte en nada a la consideracion de la
circunstancia general tratada. Bien esta que pueda exigirse colegiacion para esos supuestos, pero ello no puede significar que deba imponerse para el ejercicio general.

IV. BENEFICIOS O PERJUICIOS DE LA COLEGIACION OBLIGATORIA

En general, parece claro que el ejercicio de la abogacia supone una funcion social distinta a muchos otros servicios. No solo ocurre que los intereses de los particulares
pueden ser esenciales para los mismos —pues dependera del caso— sino, sobre todo, la tutela judicial de tales intereses que so6lo podra ser verdaderamente efectiva bajo
unos presupuestos elementales de capacidad real de defensa en el proceso, lo que solo puede alcanzarse desde la intervencion letrada que el abogado aporta. Por ello,
resulta razonable la exigencia de requisitos para que el prestador del servicio pueda cumplir esa funcion como abogado.

Una cualificacion objetiva basica, como la titulacion universitaria exigida, puede cumplir esa funcion (cuestion distinta es que la actual heterogeneidad de planes de grado
para cada facultad sirva de forma 6ptima a este cometido). Una prueba de conocimientos igualmente objetiva, como un examen de capacitacion, también puede ser idonea
para controlar los conocimientos efectivos de los que hubieran de ejercer la abogacia (cuestion distinta es que la prueba actual, tal y como esta planteada en cuanto a su
contenido y diversidad territorial sirva de forma idonea a tal funcién). Cabe plantearse, en fin, si también la colegiacion seria un requisito idoneo, que deberia
establecerse, en el sentido para el que el AAP de Madrid 938/2014, de 4 de diciembre, (LA LEY 166058/2014), concluye que «debido al bien juridico protegido, que no es
tanto los intereses corporativos de una determinad profesion como el interés general de la sociedad sobre la realidad de la preparacion técnica y académica exigible a
determinados profesionales, lo relevante es esa carencia de preparacion, que viene objetivamente determinada por un titulo académico expedido por el Estado pues ello
supone un fraude social y al tiempo un peligro para la atencion que la sociedad tiene derecho a recibir de quienes se presentan como profesionales de una determinada
rama o especialidad del saber».

De la jurisprudencia revisada (consolidada en la STS 591/2016 — (LA LEY 135151/2016)—), también puede deducirse que tampoco la

Tampoco la colegiacion, por |  colegiacién, por si misma, aporta un valor afiadido intrinseco —y necesario— a la tutela de los derechos de defensa del cliente. Y

si misma, aporta un valor
anadido intrinseco -y
necesario— a la tutela de los

derechos de defensa del
cliente obligatoria— el colegiado vaya a aprender mas, tener mas formacién o prestar un servicio mejor. De hecho, existen hoy muchos

es que, desde una mera consideracion objetiva, si la colegiacion no supone ninguna prueba adicional, ni puede aportar por si misma
ninguna competencia o conocimiento afadido para el que se colegia, dificilmente puede suponer una diferencia material relevante.
Parece dificil sostener que, por la mera pertenencia a un Colegio, sin participar en ninguna otra actividad —pues ninguna otra es

abogados ejercientes, todos colegiados, y entre los mismos puede haberlos mas diligentes y formados, o menos —al margen y a pesar

de su comun colegiacion— (®) . Tampoco parece que funcione la colegiacion forzosa como un sistema general que limite el acceso a la profesion, pues cualitativamente tal
limite parece facilmente Sl@ale por todos —colegiandose—; y cuantitativamente no parece en exceso limitativo cuando Espafa cuenta con casi 300 abogados por 100.000
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habitantes, siendo la media europea la mitad (7). Por lo tanto, resultando la colegiacion a los efectos tratados una circunstancia principalmente formal, resulta dificil
poder justificar que tal formalidad deba torcer por si misma, y sin otra apoyatura legal, el sentido y funcién del art. 3 de la Ley 2/1974 (LA LEY 193/1974), restringir la
libertad de prestacion de servicios, y limitar el contenido primario del art. 35.1 CE (LA LEY 2500/1978), en los términos utilizados por la STC 69/2017, (LA LEY 78889/2017).

Podria argumentarse que la colegiacion no es un acto neutro, sino que presupone la integracion del abogado en un sistema auto regulado, que beneficiaria al cliente como
si se tratase de un subordenamiento afiadido al general —fundamentalmente en el ambito deontoldgico— que reforzaria la regulacion del abogado v, con ello, la prestacion

de su servicio (® . Sin embargo, tal consideracion se encuentra con algunos obstaculos:

En primer lugar, las normas o contenidos que la colegiacion pueda suponer para los abogados, pueden ser o no necesarios respecto a la funcion que realiza. Si fueran
contenidos necesarios, hasta el punto de poder justificar la exigencia de colegiacion, no parece razonable que quedaran entonces tales cuestiones esenciales al albur de las
decisiones del Colegio o de los colegiados: deberia ser la Ley quien las impusiera en todo caso. Si el Legislador deja estos contenidos deontologicos para que los colegios
decidan mantenerlos o no, con una u otra extension, entonces no parece que puedan tener la relevancia suficiente como para justificar la conculcacion de la norma general
de no necesidad de colegiacion, ésta si decidida por el Legislador.

En segundo lugar, y partiendo de lo anterior, precisamente si se trata de contenidos no esenciales, aun en el caso de que pudiesen ser convenientes, no parece convenir
tanto llegar hasta la imperatividad. En el ambito de la gradacion de la utilidad, parece mas razonable que sea el propio cliente quien tenga la posibilidad de valorar la

colegiacién, asi como lo que incorpore, en relacion a sus propios intereses (%) . Es cierto que la informacion del cliente tiende a ser no sélo imperfecta sino marcadamente
asimétrica frente a la del abogado; pero frente a tales problemas la imposicion —también para el cliente— parece peor solucion que otras que pudieran incidir en el
desplazamiento de los costes de informacion, o el fomento de esta de cualquier otra forma. En Ultima instancia, mas alla de los limites estrictamente necesarios, en una

economia de mercado deberia ser el cliente el que fuera capaz de ponderar el precio del servicio con la calidad del mismo, y decidir en consecuencia (19,

En tercer lugar, acaso no deberia asumirse sin mas que las normas deontoldgicas redunden necesariamente y en todo caso a favor del cliente, o de su derecho de defensa
(1 | Asi, por ejemplo, los deberes establecidos por el Codigo deontoldgico de secreto entre letrados (incluso frente al propio cliente, del que podria haberse actuado como
mandatario) —art 5.3 (LA LEY 15008/2002)—; de solicitud de venia al abogado anterior del cliente —art. 9 (LA LEY 15008/2002)—; o de intento de mediacion forzosa, antes
de demandar a otro abogado —art. 12 (LA LEY 15008/2002)—; no parece que sean disposiciones quede siempre favorezcan al cliente, sino en su caso —y de forma discutible
— al gremio. Incluso, muchas de disposiciones que parecen incidir en favor del cliente, acaso ni siquiera resulten Utiles como contenidos a integrar en el contrato ex art.
1104 (LA LEY 1/1889), pues en muchos casos resultan redundantes con el régimen ordinario de responsabilidad contractual del abogado como profesional, sin aportar un
contenido netamente diferencial o especifico (no parece por ejemplo, que de no ordenar el art. 13.10 del Codigo deontoldgico (LA LEY 15008/2002)que el «el abogado
asesorara a su cliente con diligencia, y dedicacion (...)», pudiera el abogado hacerlo con negligencia y desgana).

Por otra parte, tampoco parece indiscutible que para los propios abogados el que la colegiacion fuera forzosa suponga necesariamente un beneficio. De hecho, se plantean
dos alternativas posibles: o el abogado percibe que el colegio le supone un beneficio, o entiende que no es ese el caso. Si entiende que le es beneficioso, y compensa asi
el coste de la colegiacion, tal abogado querra colegiarse sea o no obligatoria la colegiacion. Nada aportaria la obligatoriedad, cuando resulte claramente un beneficio.
En el segundo de los casos, si el abogado entiende que no le aporta una utilidad la colegiacion, la mera imposicion de la misma tampoco la haria mas beneficiosa, por lo que
no parece que encontrar tampoco demasiado sentido en ello.

Solo si la colegiacion no resulta forzosa existe la posibilidad de eleccion y, con ella, la posibilidad de afirmar el equilibro natural entre prestacion y precio. Lo misma
voluntariedad se hace igualmente necesaria para que funcionen los estimulos naturales que impulsan al proveedor de cualquier producto para mantener un valor acorde a
su precio. Tampoco puede descartarse el riesgo de alienacion del abogado respecto al colegio cuando no elija formar parte de él, sino que se trate de un mero
sometimiento a la cuota o requisitos formales forzosos, sin una verdadera integracion o representacion profesional. Asi por ejemplo, y aunque no cabe duda que se
responde también a otros muchos factores, en las ultimas elecciones del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid —el que mas colegiados tiene en Espafa— votd Gnicamente
el 13,95% del censo, lo que parece una participacion escasa. Resulta especialmente relevante en tanto la STC 89/1989, (LA LEY 1493/1989), ya partia de que «(..) la
exigencia democratica que la C.E. impone como requisito expreso (...) constituye en si misma un contrapeso, una compensacion del deber del titulado de inscribirse y a la
vez una garantia de que esa obligatoriedad estara sujeta al control democratico de los mismos colegiados~»). Y, mas aln, si acaso se quisiera justificar la obligatoriedad de
la colegiacion como una forma de sostener su funcion instrumental, en cuanto a herramienta a través de la que se realizan determinadas funciones propias de la
Administracion, no parece que tales funciones sociales generales debieran estar sostenidas Unicamente por las contribuciones particulares de los colegiados, sino mas bien
participar de los presupuestos publicos.

;Quiere todo esto decir que la colegiacion resulta ser un fendmeno intrinsecamente negativo? En absoluto. Los Colegios realizan ya
Los Colegios realizan hoy una hoy una funcién util innegable, sélo ocurre que la obligatoriedad de la colegiacién acaso actie como impedimento para que pudiera
funcion Gtil innegable . . . . . . ipr s .

ser incluso mejor. No en vano, se trata de un instrumento especialmente cualificado para alcanzar fines que dificilmente podrian
conseguirse si no fuera a su través. Tanto para los clientes como para los abogados. Para el cliente, puede suponer una herramienta de
informacion, capaz de cualificar a los abogados colegiados como miembros de un colectivo sometido a una regulacion que transmita una mayor calidad, seguridad o
transparencia. Para conseguir tal proposito, el Colegio si tendria un estimulo claro de beneficiar objetivamente al cliente, para poder representar un signo especifico de
calidad y confianza, excluyendo del mismo a los abogados que no cumplieran unos requisitos mas exigentes que los minimos —que so6lo podrian serlo, precisamente, por no
ser requisito minimo de ejercicio, sino aspiracion maxima de excelencia—. Al tiempo, si el cliente percibe asi la colegiacion, y valora mas al abogado colegiado que al que
no lo esté, a los propios abogados interesara colegiarse y someterse a tales criterios de excelencia que les permitiera descartarse como tales. Se garantizaria también que
el Colegio, lejos de poder confiar en la seguridad de cuotas forzosas, dedicara su esfuerzo en justificar el valor de las mismas, trasladando tales beneficios a los colegiados.
Ademas, una mayor implicacion y una pertenencia decidida, podria también coadyuvar a la participacion, representacion y, por ende, en una mayor eficacia de la funcion
corporativa profesional.

V. CONCLUSIONES

PRIMERA. Puede discutirse la existencia inequivoca de un deber legal de colegiacion forzosa. Al contrario, existen normas al respecto, generales y especificas, que si
configuran un sistema regulado y tutelado, en el que se establecen cautelas y requisitos para el ejercicio de la abogacia (requisitos objetivos y adecuados, de formacion y
evaluacion de la capacitacion real del letrado). Y no se incluye entre los mismos el deber de estar colegiado para ejercer como abogado.

SEGUNDA. Aun cuando pudiera deducirse alguna norma favorable a la colegiacion, acaso en un status quo atrincherado en las sombras de disposiciones no siempre claras,
podria ocurrir que se tratara de una suerte de deber sin consecuencias juridicas de su incumplimiento: siempre y cuando no haya engafio al cliente, informado de la
ausencia de colegiacion, no cabria ni entender que ha existido indefension (ni, por tanto, cabria dictar nulidad de las actuaciones procesales practicadas); ni tampoco se
habria cometido delito de intrusismo ni ning(n otro. Ni siquiera parece sencillo encontrar ninguna infraccion administrativa, ni ninguna otra consecuencia en perjuicio del
abogado mas alla de las puramente colegiales (que, por no estar colegiado, tampoco tendrian un efecto mucho mayor).

TERCERA. Ademas, lejos de entenderse la eventual inexistencia de un deber de colegiarse como un problema, se podria sefalar beneficios que tal circunstancia podria
suponer tanto para los clientes como para los abogados y, por lo tanto, también para los propios Colegios. Las estructuras representativas, la implicacion de los sujetos, y
los estimulos de cooperacion —interna y externa— podrian nutrirse y crecer con una colegiacion que, siendo voluntaria, seria entonces forzosamente Util para convencer la
voluntad de quien puede decidir colegiarse, haciendo asi mejor la propia colegiacion.

(1) «La colegiacién obliga@s un poder inmenso que el Estado concede a un grupo ciudadanos y que no concede a ninglin otro grupo y por tanto debe examinarse con


javascript:Redirection('LE0000018290_Vigente.html#I128')
javascript:Redirection('LE0000019668_Vigente.html#I36')
javascript:Redirection('LE0000237155_Vigente.html#I25')
javascript:Redirection('LE0000237155_Vigente.html#I58')
javascript:Redirection('LE0000237155_Vigente.html#I85')
javascript:Redirection('LE0000013389_Vigente.html#I1225')
javascript:Redirection('LE0000237155_Vigente.html#I113')

sumo cuidado el uso que se hace de tal poder», «Propuesta para adecuar la normativa sobre las profesiones colegiadas al régimen de libre competencia vigente en
Espana» CNDC, 1992, p. 17.

Ver Texto

(2) «El cambio es muy trascendente en la medida en que se invierte el orden anterior (...) con la reforma la colegiacion sera en principio voluntaria excepto en los casos, se
supone que excepcionales, en que se establezca legalmente su obligatoriedad», VAZQUEZ ALBERT, D., «Liberalizacion de servicios profesionales y Ley Omnibus», LA LEY
19641/2009.

Ver Texto

(3) En este sentido, como fundamento de la obligatoriedad, entiende TRAYTER JIMENEZ, J.M., que «(..) esas profesiones con Colegios Profesionales de colegiacion
obligatoria deben reducirse a un nucleo duro, del que jamas nos tendriamos que haber desviado: Colegios Profesionales de profesiones juridicas (abogados,
procuradores) cuya esencia es la proteccion de los derechos de defensa del ciudadano y hacer posible el derecho a la efectividad de la proteccion judicial (art. 24 CE
(LA LEY 2500/1978))», en «El futuro de los Colegios Profesionales: perspectivas tras la Directiva de Servicios y ante la futura Ley de Servicios Profesionales», en Por el
derecho y la libertad, v. Il, ESTEPA MONTERO, M., y SORIANO GARCIA, J. E. (dir), lustel, 2014.

Ver Texto
(4) GARRORENA MORALES, A., (1980) El lugar de la ley en la Constitucién espariola, Madrid: CEPC, pp. 91y ss.
Ver Texto
(5) «(...) con lo que el ambito de conductas exentas de prohibicion por vulneracion de la LDC quedo restringida a los supuestos en que una Ley lo autorizara directamente,
no cuando lo hiciese una disposicion reglamentaria, aunque se dictase en aplicacion de una Ley, lo que, en definitiva, impedia que la norma elaborada por los Consejos
y Colegios Profesionales pudiese autorizar conductas restrictivas de la competencia; situacion que se mantiene», ORTEGA REINOSO, G., en «Ejercicio colectivo de la
abogacia desde la perspectiva del derecho de la competencia», Diario LA LEY n.° 6976, 2008, LA LEY 3687272008.
Ver Texto
(6) Tampoco parece cuestion nueva: ya BERNi Y CATALA, J., promotor por cierto de la fundacion del Colegio de Abogados de Valencia, recogia en 1769 que «Como los

mortales estamos circuidos de amor propio, y los entendimientos son tan limitados; nadie piensa que es ignorante; y el mas furioso loco tiene por loco al mas cuerdo; y
el mas corto Abogado tiene presuncion de inteligente (...) Logran muchos el Grado, pasan la practica paseando, y después sucede lo que experimentamos (...)», en «El
abogado penitente y el pleito mas importante», Imprenta de Francisco Berton, pp. 9-10.

Ver Texto

(7) En concreto, con datos de 2014, Espafia contaba con 291 abogados por cada cien mil habitantes, siendo la media de 147, tal y como recoge el informe de la Comisién
Europea para la Eficiencia de la Justicia, «European judicial systems. Efficienciy and quality of Justice», 2016, p. 160.

Ver Texto

@

-~

Asi lo entiende MAGRO SERVET, V., «los colegios profesionales, y en concreto la abogacia espaiiola, garantizan que los profesionales en ellos integrados realizan su
actividad profesional de prestacion de servicios en condiciones de control y calidad y con la debida formacion garantizada de los que se integran en el colegio» en
Diario LA LEY, n.° 8115, 2013 (LA LEY 2839/2013); aunque quiza podria discutirse, ademas de la formacion que garantiza —no facilita— el Colegio, la analogia planteada
entre la autoregulacion de caracter penal introducida en el art. 31 bis CP (LA LEY 3996/1995) fundamentalmente para empresas que no comparten con los Colegios los
tradicionales problemas de societas delinquere non potest, pues los colegiados son —y siempre han sido— sujetos naturalmente auténomos de responsabilidad —tanto
penal como civil—.

Ver Texto

(9) <Al reducir la oferta de servicios, se reducen los incentivos de los profesionales a prestar servicios de mayor calidad y a innovar, se incrementan los precios de los
servicios y se facilita la aparicion de acuerdos o practicas concertadas restrictivas de la competencia que refuerzan los efectos negativos anteriores, por lo que
resultan, por lo general, contrarias a los intereses de los consumidores y de los usuarios de los servicios», Informe de la CNMC de 8 de octubre de 2015,
IPN/CNMC/22/15, p. 8.

Ver Texto

(10) Ademas, «(...) como feliz consecuencia del aumento del nivel educativo en nuestro pais, el nimero de colegiados en la mayoria de las profesiones tituladas es lo
suficientemente grande como para que, en estos momentos, no haya necesidad de introducir competencia desde fuera de los Colegios sino que puede bastar con la
competencia que se hagan entre si los colegiados para obtener los beneficios sociales que produce la competencia en libertad», «Propuesta para adecuar la normativa
sobre las profesiones colegiadas al régimen de libre competencia vigente en Espana» CNDC, 1992, p. 17.

Ver Texto

(11) No en vano, «Las actuaciones llevadas a cabo por Colegios que persiguen una configuracion monopolistica del mercado, en su ambito territorial, en beneficio propio,
sin que ello suponga ninguna ventaja para los usuarios finales ni tenga como objetivo Gltimo razones de interés publico, han sido declaradas prohibidas en varias
ocasiones por el TDC, al considerar que con este tipo de actuaciones se trata de eliminar del mercado competidores que podrian introducir elementos que favorecen
la concurrencia entre distintos operadores econémicos, reduciendo la capacidad de eleccion del consumidor del profesional que quiere contratar en funcion de la
relacion coste-calidad del servicio prestado», GUZMAN ZAPATER, C., y LILLO ALVAREZ, C., en «La aplicacion de la normativa de defensa de la competencia a los
colegios profesionales. Determinacion de la autoridad competente», LA LEY 2473/2012.

Ver Texto

Opinar (2)

Anadir comentario Comentarios 2

JUAN GARCIA BARRANCO|30/10/2017 10:45:19

Como realizaria su labor un, ado no colegiado si los escritos que tuviera que presentar, via Lex Net, que no exijan procurador ( jurisdiccion contencioso-administrativa o laboral ) incluyen
especificar su nombre dentrs a lista de colegiados de un determinado Colegio profesional?
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Me parece un articulo muy interesante.
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