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En Madrid, a veintidds de junio de dos mil quince.

HECHOS

PRIMERO: La parte recurrente COLEGIO OFICIAL DE ENFERMERIA DE
CASTELLON, solicit6 con su escrito de interposicion de recurso contencioso
administrativo contra los acuerdos nimeros 1/2015 y 2/2015 de la comision ejecutiva del
Consejo General de Colegios Oficiales de Enfermeria de Espafia, la medida cautelar inaudita
parte, o subsidiariamente, contradictoria, de suspension del proceso electoral convocado por

dichos acuerdos.

SEGUNDO: Por auto de fecha 17 de junio de 2015 se denegd la medida cautelar sin
oir a la otra parte y se acord6 a su vez continuar la sustanciacion del incidente con la
formacién de la pieza separada de conformidad con el articulo 131 de la Ley de la

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

TERCERO.- Oida la Defensa del colegio demandado, éste se opuso a la adopcion de

tal medida.
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Es ponente de esta resolucion el Ilmo. Magistrado Don José Arturo Fernandez

Garcia

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La Ley 29/1.998 de 13 de Julio, de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, lleva a cabo una nueva regulacion de las medidas cautelares con
introduccion de las construcciones elaboradas por la Doctrina y la Jurisprudencia (SSTC
14/92,238/92 y 148/92) respecto a dicha institucion basica de esta Jurisdiccion especial,
configurandola como una parte del derecho fundamental a la obtencion de la efectiva tutela
judicial (art. 24 CE). Aparte de establecer la posibilidad de solicitar y obtener cualquier tipo
de medida cautelar, ademas de la tradicional de la suspension de la ejecucion del acto o
aplicacion de la disposicion( art. 129), el citado legislador de 1998 sefiala, en el apartado

3

primero del art. 130, que “ previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en
conflicto, la medida cautelar podra acordarse tnicamente cuando la ejecucion del acto o la
aplicaciéon de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”.
Igualmente, el parrafo segundo prevé : “la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta
pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o
Tribunal ponderara en forma circunstanciada”. El articulo 133.1 LJ indica : “Cuando de la
medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podran acordarse las
medidas que sean adecuadas para evitar o paliar dichos perjuicios. Igualmente podra exigirse
la presentacion de caucion o garantia suficiente para responder de aquéllos”.

A la vista de dichos preceptos legales, para adoptar esa medida cautelar es necesario
que se tengan en cuenta y valoren todos los intereses en conflicto, partiendo del presupuesto
previo de la pérdida de la finalidad del recurso, es decir, evitar que la resolucion que ponga
fin al mismo carezca en ese momento de contenido, lo cual, l6gicamente, violaria el derecho
a la tutela judicial del recurrente. El legislador exige dicho requisito como causa Unica y
primera para adoptar una medida cautelar que reste momentaneamente de eficacia a una
actuacion administrativa que legalmente es ejecutiva, es decir, se presume legal y no
requiere decision judicial que la declare, ni para que se pueda hacer efectiva de forma
coactiva (los denominados Privilegios de Autotutela, tanto declarativa como ejecutiva). No
obstante ello, el propio legislador establece que, aunque concurra ese primer presupuesto,

que ha de acreditarlo la parte solicitante de la medida cautelar( SSTS 16-IX-1996, 15-1V-
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1998 y 29-V-1998, no se ha de adoptar si ello pudiera causar una grave perturbacion del
interés general. Una vez que el recurrente haya acreditado con los medios de prueba
legalmente a su alcance ese elemento factico, se debera ponderar, igualmente, si la adopcion
de esa medida puede perturbar o no gravemente el interés general.

Por todo ello, el Juzgador, apreciando de forma razonada todos los intereses en juego,
confrontard esos dos presupuestos indicados por el legislador, pero primeramente ha de ser la
parte que solicita la medida quien prueba ese primer elemento bésico recogido por el citado
apartado primero del art. 130. En resumen, es esencial siempre una ponderacion
suficientemente motivada de todos los intereses en juego (Autos T.Supremo de 6-1V-1999, y
13-IV-2000 vy sentencia de 12 de junio de 2001), al objeto de aunar el principio de la
efectividad de la decision judicial y el principio de eficacia administrativa.

El Tribunal Constitucional mantiene el criterio de que la justicia cautelar forma
parte del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC 115-87, 7 de
julio, 238-92, 17 diciembre, 148-93, 29 de abril), subrayando que "la tutela judicial no es
tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva
que recaiga en el proceso". En definitiva, "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).

En esta misma linea el Tribunal Supremo establece que "la necesidad de atenerse a
la singularidad de cada caso debatido por las circunstancias concurrentes en el mismo, lo que
implica, desde luego un claro relativismo en desacuerdo con declaraciones dogmaticas y con
criterios rigidos o uniformes" (Autos de este tribunal de 23 de enero de 1990, 8 de octubre de
1991, 31 de octubre de 1994).

Como resumen de todo lo expuesto, procede trascribir los siguientes
pronunciamientos de la Sentencia del Tribunal Supremo de diecisiete de Diciembre de dos
mil diez, recurso de casaciéon n°® 1287/2010, que son aplicables a este caso : “ A4 estos
efectos, cabe recordar que la razon de ser de la justicia cautelar, en el proceso, segun
dijimos en la sentencia de esta Sala jurisdiccional del Tribunal Supremo de 22 de julio de
2002 (RC 3507/1998), y que se transcribe en el auto de 16 de julio de 2004 (R 46/2004), se
encuentra en la necesidad de evitar que el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae
un pronunciamiento judicial firme suponga la pérdida de la finalidad del proceso. Con las
medidas cautelares se trata de asegurar la eficacia de la resolucion que ponga fin al

proceso, evitando la produccion de un perjuicio de imposible o dificil reparacion, como
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senialaba el articulo 122 LJ -o, como dice expresivamente el articulo 129 de la actual Ley de
la Jurisdiccion Contencioso - administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio), asegurando la
efectividad de la sentencia-. Por ello el periculum in mora forma parte de la esencia de la
medida cautelar, pues, en definitiva, con ella se intenta asegurar que la futura sentencia
pueda llevarse a la practica de modo util.

La decision sobre medidas cautelares debe adoptarse ponderando las circunstancias
del caso, segun la justificacion ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar, en
relacion con los distintos criterios que deben ser tomados en consideracion segun la LJ y
teniendo en cuenta la finalidad de la medida cautelar y su fundamento constitucional, que,
segun nuestra jurisprudencia, puede resumirse en los siguiente puntos:

" a) Necesidad de justificacion o prueba, aun incompleta o por indicios de aquellas
circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracion de la procedencia de
la medida cautelar. Como seniala un ATS de 3 de junio de 1997: "la mera alegacion, sin
prueba alguna, no permite estimar como probado, que la ejecucion del acto impugnado [o
la vigencia de la disposicion impugnada] le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que éstos
sean de dificil o imposible reparacion ". El interesado en obtener la suspension tiene la
carga de probar adecuadamente qué danos y perjuicios de reparacion imposible o dificil
concurren en el caso para acordar la suspension, sin que baste una mera invocacion
genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares tienen
como finalidad que no resulten irreparables las consecuencias derivadas de la duracion del
proceso. De modo que la adopcion de tales medidas no puede confundirse con un
enjuiciamiento sobre el fondo del proceso. Como seniala la STC 148/1993 "el incidente
cautelar entraria un juicio de cognicion limitada en el que el organo judicial no debe
pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal” (Cfr.
ATS de 20 de mayo de 1993).

¢) El periculum in mora, constituye el primer criterio a considerar para la adopcion
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.
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d) El criterio de ponderacion de los intereses concurrentes es complementario del de
la perdida de la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la
Jjurisprudencia: "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. Como reitera hasta la saciedad la jurisprudencia "cuando las
exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son tenues bastardan perjuicios de
escasa entidad para provocar la suspension, por el contrario, cuando aquella exigencia es
de gran intensidad, solo perjuicios de elevada consideracion podran determinar la
suspension de la ejecucion del acto” (ATS 3 de junio de 1997, entre otros muchos).

e) La apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris) supuso una gran innovacion
respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopcion de las medidas cautelares.
Dicha doctrina permite valorar con cardcter provisional, dentro del limitado ambito que
incumbe a los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia declare la
sentencia definitiva, los fundamentos juridicos de la pretension deducida a los meros fines
de la tutela cautelar

La LJ no hace expresa referencia al criterio del fumus bonis iuris (tampoco la
LJCA), cuya aplicacion queda confiada a la jurisprudencia y al efecto reflejo de la
LEC/2000 que st alude a este criterio en el art. 728 .

No obstante, debe tenerse en cuenta que la mas reciente jurisprudencia hace una
aplicacion mucho mads matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho,
utilizandola en determinados supuestos (de nulidad de pleno derecho, siempre que sea
manifiesta, ATS 14 de abril de 1997 , de actos dictados en cumplimiento o ejecucion de una
disposicion general declarada nula, de existencia de una sentencia que anula el acto en una
instancia anterior aunque no sea firme; y de existencia de un criterio reiterado de la
Jjurisprudencia frente al que la Administracion opone una resistencia contumaz), pero
advirtiendo, al mismo tiempo, de los riesgos de la doctrina al senialar que "la doctrina de la
apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de prudente aplicacion, debe
ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o ejecucion
de una norma o disposicion general, declarada previamente nula de pleno derecho o bien

cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no [...] al
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predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto
de valoracion y decision, pues, de lo contrario se prejuzgaria la cuestion de fondo, de
manera que por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraria otro derecho,
también fundamental y recogido en el propio articulo 24 de la Constitucion, cual es el
derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion y prueba, porque el incidente
de suspension no es tramite idoneo para decidir la cuestion objeto del pleito ( AATS 22 de
noviembre de 1993 y 7 de noviembre de 1995 y STS de 14 de enero de 1997 “.

Los presentes presupuestos juridicos son los que hay que tener en cuenta para

pronunciarse sobre la suspension de la ejecucion de las resoluciones recurridas

SEGUNDO.- La parte recurrente sefiala en su escrito presentado el 17 de junio de
2015 que con la segunda resolucion impugnada, publicada el 5 de junio de 2015, se abre un
periodo electoral cuya votacion estd prevista para el 24 de junio de 2015, en el que se ha
concedido a los candidatos un plazo de 8 dias que concluy6 el dia 13 de junio para presentar
candidatura y avales de 15 colegios; de forma que esta premura de tiempo es gravoso para
poder conseguir esos avales, mas cuando este proceso tiene su causa en una sentencia del
Tribunal Supremo que declara al presidente del colegio general demandado electo inhabil
para tal cargo . Ademas, la comision ejecutiva, como establecen los estatutos debi6 de cesar
en el momento en que cesa el presidente que designod a sus miembros, lo que supone abrir ad
hoc un proceso electoral sin que se puedan presentar otras candidaturas distintas de las de
ese sefior y asi el mismo pueda volver a presentarse y salir presidente de nuevo. La demora
viene determinada porque es la segunda vez que el alto tribunal declara la inhabilidad de
dicha persona para ser presidente.

En segundo lugar, alega la citada proponente de la medida cautelar que en este caso
concurre una apariencia de buen derecho dado que a tenor de la composicion de la comision
directiva y su vinculacion con el presidente que se establece en los articulos 29.8 y 33 de los
estatutos, en tanto que cesa el presidente han de cesar automaticamente los miembros de
dicha junta directiva nombrados por ¢l. En este caso no sélo no ha cesado dicha comision,
sino que convoca un proceso electoral usurpando funciones del pleno y lo controla con el
fin de que salga de nuevo presidente esa persona inhdbil. A tenor de la convocatoria, es esa
comision  directiva quien se arroga la potestad de revisar y controlar las actuaciones del
proceso electoral. La adopcion de la medida no causaria ningun perjuicio al colegio

demandado ya que cesado el presidente debe cesar ipso iure la comision ejecutiva.
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El colegio demandado, en fase de alegaciones, se opone a la medida cautelar porque
considera que con ella se pretende ocultar a este Tribunal que el presidente del colegio
recurrente ha intentado presentarse a las presentes elecciones y no ha conseguido cumplir
los requisitos exigidos en los estatutos, concretamente obtener los apoyos colegiales
previstos en éstos. Por ello, intenta boicotear ahora este proceso electoral en que ya ha
intervenido. Con las resoluciones recurridas se pretende dar cumplimiento a la citada
sentencia de 19 de mayo de 2015, recurso de casacion n° 2344/2013, dando por terminado
el anterior proceso de 2011 en cuanto al nombramiento de presidente y convocando nuevas
elecciones para la provision de dicho cargo. Esa medida cautelar se ha formulado con abuso
de derecho y fraude procesal. Por ello, es de aplicacion la doctrina de los actos propios.
Ademas, no existe dafios ni periculun in mora para la actora, y contrariamente a lo expuesto
se han presentado hasta tres candidaturas. Ademas, los requisitos y plazos de los proceso
electores se recogen en los articulos 28 y 29 de los estatutos. Por otro lado, ese acto de
convocatoria no se trata de un acto de tramite que reuna los requisitos exigidos en el articulo
25.1 de la LICA para su impugnacion auténoma. Ademads, de acoger la pretension de

suspension se produciria un bloqueo institucional del consejo general de dificil solucion.

TERCERO.- A la vista de los preceptos legales y doctrina interpretativa de los
mismos arriba expuestos, y como se ha sefialado en el fundamento primero, el requisito
primero que se ha de acreditar para poder adoptarse una medida cautelar como la pretendida
por la parte recurrente es determinar si su no adopcion le causa a la misma un dafio
irreparable, en el sentido de que la posterior y posible anulacion de los actos impugnados
impediria restituir esa situacion a su estado anterior a dichas resoluciones, de modo que su
recurso ya careceria de sentido pues la sentencia que lo resolviera de forma definitiva , en el
caso de que se estimara su pretension, seria de imposible cumplimiento. Incluso si se
acreditara este primer y necesario motivo, podria denegarse la medida cautelar solicitada si
su adopcion pudiera causar grave perturbacion para los intereses generales.

En el presente caso, el primer acto recurrido, resolucion n® 1/2015 de la comision
directiva del colegio demandado, acuerda en el marco del proceso electoral convocado en
2011, y en ejecucion de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2015,
inadmitir, al no reunir los requisitos exigidos en esa convocatoria, la candidatura de don
Maximo Gonzalez Jurado para el cargo de presidente. Como consecuencia de ello se da por

finalizado ese proceso electoral de 2011 exclusivamente en lo que respecta a la eleccion del
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cargo de presidente, declarando vacante dicho cargo, ratificando, en cumplimiento de la
misma sentencia, la plena conformidad a derecho de la resolucion n°® 6/2011 de esa misma
comision ejecutiva y con ello los cargos del pleno por la misma proclamados electos. En el
segundo acuerdo impugnado, resoluciéon n°® 2/2015 de ese mismo Organo, se convoca
elecciones para la provision del cargo de presidente del pleno del Consejo General de
Colegios Oficiales de Enfermeria de Espafia, conforme a las normas estatutarias vigentes.

La parte solicitante de la medida se limita en su primer alegato a referir que dicho
proceso se ha convocado muy réapidamente y que la premura en los plazos ha perjudicado a
quienes se querian presentar pues se exigen unas determinadas condiciones muy dificiles de
obtener en tan escaso tiempo. Sin embargo, lo que esta haciendo la comision ejecutiva es dar
pronto cumplimiento a una sentencia firme que al anular la resolucion que proclamaba la
candidatura a la presidencia del presidente elegido en ese proceso electoral de 2011 suponia
necesariamente abrir un nuevo proceso electoral. El articulo 29 de los estatutos del colegio
demandado establece que las elecciones se celebraran mediante convocatoria de la comision
ejecutiva del consejo general. En este precepto y concordantes se recogen los plazos y
requisitos de los candidatos, etc. En consecuencia, el Gnico 6rgano que puede convocar un
proceso electoral, que en este caso se ha realizar lo antes posible dado el sentido de la
referida sentencia firme a la que se estd dando cumplimiento porque asi lo exige nuestro
ordenamiento, es esa comision ejecutiva. Por otro lado, la pervivencia de dicha comision es
también imprescindible para que el propio colegio, aparte de la celebracion de ese necesario
proceso electoral que elija a su cabeza méxima, pueda sobrevivir a través del 6rgano que
segun los estatutos ejerce las funciones ordinarias imprescindibles para su mantenimiento.

Por lo tanto, en principio, y sin entrar a valorar el fondo del asunto, la comision
ejecutiva estd cumpliendo el mandato de los estatutos, y tampoco se concreta por la parte
recurrente el dafio que pueda causar a dicho colegio demandante la no paralizacion de un
proceso electoral que de no hacerse si podria paralizar al colegio demandado, que como el
actor es una corporacion de derecho publico que igualmente entre sus finalidades se
encuentra la satisfaccion del interés general, por lo que no se aprecia una preeminencia entre
esos intereses en juego en los términos ponderados por la parte recurrente.

A tenor, igualmente, de la doctrina jurisprudencial y del Tribunal Constitucional que
arriba se ha expuesto, esta Sala no puede en este momento procesal entrar a examinar la
cuestion de fondo planteada por el recurrente respecto a la aplicacion de los articulos 29. 8 y

33 de los estatutos en el cese del presidente en relacion con el de la comision directiva que
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nombra, pues se estaria prejuzgando la misma, que, y sbélo contando con las
argumentaciones de las partes contenidas en su escritos presentados en este incidente, se
vislumbra como muy compleja y nada pacifica. Es decir, con los escasos elementos de
juicio de los que se dispone en este momento procesal no se aprecia que se pretenda con el
recurso la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o ejecucion de una norma o
disposicion general declarada previamente nula de pleno derecho, o que se estd impugnando
un acto administrativo idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente. Por otro lado, no hay
que olvidar que se estd dando cumplimiento a una sentencia judicial que es la que provoca
ese cese y los citados preceptos se refieren a otros supuestos. Y reiterar que es la comision
ejecutiva la tinica que estd facultada por los estatutos para convocar ese proceso electoral
que terminara con un acto recurrible.

Por todos estos razonamientos expuestos, no procede acceder a la medida cautelar

solicitada.

CUARTO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 139 de la LJCA, procede
la imposicion de las costas de este incidente a la parte recurrente por importe que no puede

superar los 100 €.

Vistos los preceptos legales invocados y los demas de general aplicacion al presente

caso,

LA SALA ACUERDA: Denegar la medida cautelar solicitada por la representacion
procesal del COLEGIO OFICIAL DE ENFERMERIA DE CASTELLON; con
imposicion de las costas de este incidente de medidas cautelares a la parte recurrente en

cuantia nunca superior a 100 €.

Contra la presente resolucion cabe recurso de reposicion en el plazo de cinco dias desde la notificacion, previa
constitucion del depésito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo
apercibimiento de no admitir a tramite dicho recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n® 2414-0000-91-0870-15 (Banco de Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n°
49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 20
Contencioso-Reposicion/Suplica (25 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara a la cuenta
general n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el numero de cuenta-
expediente 2414-0000-91-0870-15 en el campo “Observaciones” o “Concepto de la transferencia” y a continuacion,
separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Ilmos. Sres. anotados en el encabezamiento, de

lo que yo, el Secretario, doy fe.
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