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1. Introduccion: la compleja problemaitica de los Colegios Profesionales

La liberalizacién del ejercicio de diferentes profesiones tituladas () ha vuelto a
poner de actualidad las dificultades que plantea el analisis del significado juridico de
los Colegios Profesionales. No en vano las entidades colegiales se crean por el poder
publico y no por mera voluntad de los colegiados. Es precisamente el interés de la co-
munidad en el mantenimiento de adecuados niveles de calidad en los servicios pres-

® A modo de ejemplo, conviene recordar que los agentes de la propiedad inmobiliaria han dejado de existir como miembros
de una profesién titulada. En efecto, el art. 3 del Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas urgentes de liberalizacién del
sector inmobiliario y transportes, dispone: «Las actividades enumeradas en el art. 1 del Decreto 3248/1969, de 4 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de los Colegios Oficiales de Agentes de fa Propiedad Inmobiliaria, podrén ser ejercidas libremente sin
necesidad de estar en posesién de titulo alguno ni de pertenencia a ningtin Colegio Oficial».

Quedaba extinguida asf la profesién de Agente de la propiedad inmobiliaria y suprimida su organizacién colegial.
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tados por los profesionales titulados el que motiva la intervencién de los poderes pi-
blicos en el acto fundacional de estas organizaciones.

Los Colegios Profesionales muy dificilmente podrian acometer las funciones de
cardcter piblico (deontologia, ordenacién del ejercicio de la profesién, potestad san-
cionadora) que tienen encomendadas de no ser a través del control de la actividad de
Ia totalidad de los profesionales. En efecto, la adscripcion obligatoria de los titulados
y el caracter exclusivo del Colegio en su dmbito territorial se justifican por la necesi-
dad de garantizar el desarrollo regular de estas tareas de colaboracién en funciones
piblicas y de dotar de unidad de representacion al sector profesional frente a las Ad-
ministraciones piblicas. @ Precisamente estas funciones de interds social que han sido
delegadas por los poderes ptiblicos en los Colegios Profesionales son las que dotan a
la organizacién colegial de una cierta naturaleza semiestatal.

Prescindiendo del ya muy consolidado modelo colegial de organizacién de las pro-
fesiones tituladas, resulta complicado imaginar de qué forma la Administracién po-
dria llevar a cabo las funciones de control, ordenacién y tutela del correcto ejercicio
de la profesién. No se olvide que dichas funciones se encuentran orientadas al bene-
ficio de los usuarios de unos servicios de indudable trascendencia social (médicos, abo-
gados, arquitectos, etc.). @ La formacion y el control de estos profesionales no puede
quedar sin mds en manos del mercado. La confianza de los ciudadanos en los profe-
sionales titulados y su capacitacion resulta esencial enun Estado social de Derecho y
la funcién que en este dmbito desempefian las entidades colegiales dificilmente sus-
tituible.

Los Colegios desempefian funciones de representacién y defensa de los intere-
ses de la profesioén como tal ante las distintas Administraciones ptiblicas. En este sen-
tido, el articulo 15.1.5), parrafo segundo, de la Ley del Proceso Autondmico, enco-
mienda a las organizaciones colegiales funciones de consulta y colaboracién con la
Administracién del Estado y de las Comunidades Auténomas asf como aquellas com-
petencias administrativas atribuidas por la legislacién o por delegacién de las Ad-
ministraciones pdblicas. Sin embargo, el propio precepto asigna también a los Cole-
gios Profesionales funciones de naturaleza privada, es decir, cometidos que también
ejercen los Colegios, en los que predomina el interés particular de sus miembros, como
la prestacién de determinados servicios de cardcter asistencial (mutualidad, forma-
¢ién, servicios, etc.).

@ Los Colegios de incorporacién voluntaria carecen de sentido y resultan ciertamente contradictorios. S. del Saz Cordero, en
su monografia «Los Colegios Profesionales», se adentra resueltamente en el problema:

«(...) hay que poner en duda Ia legitimidad de los Colegios Profesionales voluntarios, porque el hecho cierto es que la Constitu-
cién primero, y el legislador después, han optado definitivamente por la adscripcién forzosa de los profesionales a los Colegios (...) La
adscripeidn voluntaria y €l ejercicio de funciones piiblicas de cierta entidad son incompatibles por cuanto el Colegio no puede ejercer
dichas funciones sobre los profesionales que no pertenecen a él: no puede controlar quiénes estin o no capacitados para ejercer la pro-
fesién, no puede sancionar ni mantener la disciplina sobre los no colegiados, no pueden, en definitiva, ordenar el jercicio profesional.
En consecuencia, la voluntariedad sélo podria ser posible si los Colegios no ejercieran estas funciones piiblicas, pero en este caso no se-
rfan Colegios, y lo que es mds, a falta de funciones publicas, ni siquiera serfan Corporaciones publicas, sino asociaciones privadas con
fines simplemente privados; los Colegios Profesionales voluntarios s6io pueden considerarse, pues, falsos Colegios que no tienen cabi-
da en el art. 36 CE». «Los Colegios Profesionales». Ed. Colegio de Abogados de Madrid/Ed. Marcial Pons, Madrid, 1996. p. 100.

®  Ya potestad de imponer sanciones a los colegiados es una potestad delegada por la Administracién, en consecuencia, ca-
racteristicamente publica. Ademés los Colegios aprueban el correspondiente régimen disciplinario en el marco del ordenamiento ju-
sidico, tipificando las conductas y estableciendo las sanciones correspondientes.
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En efecto, junto a funciones piblicas como la regulacién o disciplina de la pro-
fesidn, el Colegio Profesional presenta también caracteristicas que invitan a conside-
rar el componente privado que indudablemente posee, en la medida en que carece de
las potestades y privilegios caracteristicos de los entes ptblicos: los bienes colegiales
no son demaniales ni disfrutan de ninguna proteccién piublica especial que les dote de
singularidad, los contratos de los que el Colegio es parte son, siempre, contratos pri-
vados, sus recursos econdémicos son también de naturaleza privada, con la excepcién
de la conocida transferencia de recursos piblicos a los Colegios de Abogados con des-
tino a la financiacidn del turno de oficio.

En consecuencia, el régimen juridico de estas organizaciones es necesariamente
complejo puesto que carece de uniformidad y ha de adaptarse a la naturaleza (publi-
ca o privada) de la actividad que lleve a cabo el Colegio en cada momento. Sin em-
bargo, la auténtica razén de ser de los Colegios Profesionales reside en el ejercicio de
funciones piiblicas: esencialmente la ordenaci6én del ejercicio profesional, que inclu-
ye el ejercicio de la potestad sancionadora y el control del cumplimiento de las nor-
mas deontolégicas. En ausencia de tales funciones piiblicas, no cabe hablar con pro-
piedad de Colegios sino de asociaciones privadas consagradas a la consecucién de fines
orientados al beneficio exclusivo de sus miembros.

2. Los Colegios Profesionales como personas juridico-ptblicas

Los Colegios Profesionales, a los que se refiere el articulo 36 CE, encuentran su
fundamento en la presencia de intereses piiblicos cuya proteccién les ha sido confia-
da. As{, las entidades colegiales se configuran como una instancia institucional de ca-
racter social. En este sentido, presentan un indudable perfil piiblico-social puesto que
se orientan a la consecucién de fines de interés colectivo. Los Colegios, como el res-
to de las personas juridicas, se encuentran sometidos al ordenamiento juridico, con ma-
yor motivo si cabe, en tanto en cuanto ejercitan competencias ptiblicas de marcado in-
terés social.

La finalidad principal del articulo 36 CE es, en este orden de ideas, la protecciéon
de una garantfa institucional que se perfila a partir de los principios y rasgos esencia-
les que configuran la institucién colegial como peculiar forma organizativa social con
unos rasgos constituvos o imagen maestra.

No es suficiente que los Colegios ostenten la titularidad de potestades adminis-
trativas por delegacién para tener que admitir, sin més, su encuadramiento en la Ad-
ministracién, y ello sin perjuicio de que lo que verdaderamente es esencial a los Co-
legios es el ejercicio de ciertas funciones piblicas como, por ejemplo, la representacion
y ordenacién del ejercicio profesional. Por lo demds, los Colegios carecen de funcio-
narios puesto que no forman parte del Estado como organizacion en ninguna de sus
esferas (véase en este sentido STS de 26 de diciembre de 1979, RA 4742).

Los Colegios constituyen organizaciones caracteristicamente ptblicas pero sepa-
radas de la Administracién. Aunque las organizaciones colegiales no se encuadran en
la organizacién del Estado, lo cierto es que desempefian funciones originariamente es-
tatales. El Estado ha venido a respaldar, a través del ordenamiento juridico, la auto-
administracién por parte de los colegiados de la ordenacién y control de su actividad
profesional.
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El aspecto fundamental en el anilisis de los Colegios viene constituido, a nues-
tro modo de ver, por las funciones piiblicas que tienen delegadas y, en especial, lo re-
ferente a deontologia, ordenacién de la actividad profesional y ejercicio de la potes-
tad sancionadora. Son personas juridico-publicas pero no estatales al tratarse de
organizaciones sectoriales integradas por particulares. .

En efecto, bajo la configuracién juridico-piblica existe una realidad abiertamen-
te diferenciada de la de los entes institucionales u organismos estatales que disponen
Unicamente de una personalidad ficticia, creada con caricter instrumental a partir de
unos bienes afectos y unos fines que son predominantemente piblicos

A nuestro juicio, los Colegios deben ser catalogados como personas juridicas cor-
porativas y no como asociaciones de adscripcién forzosa . Se trata, en todo caso, de
corporaciones que presentan una doble proyeccién piiblica y privada, si bien su con-
tribucién al correcto desarrollo del ejercicio profesional proviene, con toda claridad,
de su condicion de corporaciones de Derecho Piiblico. Se trata, como escribe Aguiar
de Luque de «peculiares entidades paraptiblicas que pueden contribuir eficazmente a
diversificar el poder, hacer mas participativa la toma de decisiones y ampliar los es-
pacios de libertad» .

En efecto, los Colegios tienen una configuracién institucional propia que com-
porta una posicién juridica diferenciada de las demds Administraciones. Disponen de
un espacio administrativo autonomo en el marco que les ha trazado el legislador a par-
tir de las previsiones del articulo 36 CE. En el 4mbito de gestién de sus atribuciones,
los Colegios no se encuentran estructarados con arreglo a criterios de jerarquia pues-
to que la actividad de estas organizaciones estd orientada al ejercicio de potestades
delegadas por la Administracién y, en ese ejercicio, se les otorga un poder de decisién
unilateral.

Siguiendo los criterios empleados por C. Lega, los Colegios deben ser definidos
como corporaciones sectoriales de base privada y cardcter institucional orientadas a
fines de interés piiblico en el desempefio de profesiones tituladas . En efecto, las or-
ganizaciones colegiales no se orientan exclusivamente a la salvaguarda de los intere-
ses de los titulados adscritos, sino que se consagran, con especial intensidad, a la pro-
teccién de las expectativas de rigor y profesionalidad que generan los colegiados en
los destinatarios de los servicios que prestan.

Las decisiones de estas organizaciones corporativas, en el ejercicio de funciones
de naturaleza piblica, son actos administrativos que pueden imponerse sin necesidad
de acuerdo con el interesado y, en cuanto tales, quedan sometidos a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. En el marco relacional Colegio-colegiados se aplica el De-

@ En diferente sentido O. Alzaga Villaamil sostiene que «la gama de situaciones que ofrecen las asociaciones de tipo corpo-
rativo es amplia y, en general, puede concluirse que aunque todas ellas gocen de una cierta base asociativa, existirdn siempre impor-
fantes modulaciones y atin Jimitaciones al derecho de asociacién, entre las que cabe destacar la desaparicién de la libertad negativa, o
de no asociarse, €l caso, por ejemplo, de los Colegios Profesionales, que son claros exponentes de asociacionismo obligatorios. AL-
ZAGA VILLAAMIL, O.; GUTIERREZ GUTIFRREZ, 1.; RODRIGUEZ ZAPATA, J. «Derecho Politico Espafiol segiin la Constitucién de 1978».
Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1998. Tomo II (“Derechos fundamentales y 6rganos del Estado»). p. 135.

®  AGulaR DE LuQuE, L. Prélogo ala obra de SANCHEZ SAUDINGS, J. M. «Los Colegios Profesionales en el ordenamiento cons-
titucional». Ed. Boletin Oficial del Estado/Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1996. p. 17.

©  LgGa, C. «La libera professione». Ed. Giuffre, Mildn, 1952, p. 135.
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recho Piblico lo que constituye una funcién de control al objeto de garantizar la pro-
teccidn de ciertos bienes juridicamente protegidos de terceros.

Es necesario advertir que si no se introducen garantias juridicas en lo que atafie
alos actos de los Colegios realizados en ejercicio de potestades piblicas, resultard muy
dificil compensar la situacién de monopolio de representacién y ordenacién del ejer-
cicio profesional que queda en manos de estas organizaciones. Del equilibrio que se
pueda lograr en este 4mbito dependerd, en buena medida, la proteccion del derecho al
libre ejercicio profesional puesto que la mera presencia de intereses privados de los
profesionales no justifica la utilizacién de la férmula colegial.

Algunas profesiones tituladas muy importantes tienen un 4mbito de actividad pri-
vado pero al que se incorpora alguna funcién piiblica de extraordinaria importancia
que incide de modo directo sobre la propia imagen social de estos profesionales. Como
recuerda Santamaria Pastor: «es el caso de capitanes de buques mercantes y de co-
mandantes de aeronaves, a cuyas tareas peculiares, técnicas y privadas, se afiade el
ejercicio de potestades sancionadoras, la instruccién de causas por delitos cometidos
a bordo, Ia formalizacién de las actas de nacimiento y defuncién ocurridas en la nave
y la autorizacién de matrimonios en inminente peligro de muerte y del llamado testa-
mento marftimo. Y es también el caso de los abogados (en su intervenciéon como de-
fensores por el turno de oficio, o como arbitros privados) y de los médicos (en cuan-
to expedidores de certificados de nacimiento y defuncién) (...)» .

En definitiva, el verdadero sentido institucional y el propio reconocimiento en el
articulo 36 de nuestra Norma Fundamental de los Colegios Profesionales se encuen-
tra estrechamente conectado a la tutela de intereses piiblicos implicados en el ejerci-
cio de las profesiones tituladas ®.

3. Elinterés piblico en el acto de incorporacion al Colegio Profesional

3.1 LA PROHIBICION DE RESTRICCIONES INJUSTIFICADAS EN EL ACCESO A LA PROFESION.

El acto de incorporacién a un Colegio Profesional no es un acto negocial porque
sus efectos no son reconducibles a la voluntad del sujeto otorgante, sino que derivan
de la propia ley. Se trata de un acto de admisién a la corporacién profesional que sur-
te el efecto de incorporacion del interesado al Colegio con la correspondiente atribu-
cién de derechos y deberes relativos a la condicién de colegiado que se adquiere.

La admisién como miembro del Colegio no tiene caricter discrecional sino re-
glado, es decir, el Colegio debera limitarse a la comprobacién de que el solicitante re-
tne los requisitos necesarios, basicamente de titulacién académica, a los que se su-
bordina la incorporacién al Colegio. El articulo 3.1 de la vigente Ley de Colegios
Profesionales @ establece de forma inequivoca que: «Quien ostente la titulacién re-

@ SANTAMARfA PASTOR, J. A. «Principios de Derecho Administrativos. Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2000.
Tomo I. P. 465-466.

®  FanLo Loras, A. «Encuadre histérico y constitucional. Naturaleza y fines. La autonomia colegial», en Martin-Retortillo
Bagquer, L. (Coord.). «Los Colegios Profesionales a la luz de la Constitucién». Ed. Civitas, Madrid, 1996. P. 73.

® Ley 2/1974, de 13 de febrero, reformada por 1a Ley 74/1978, de 26 de diciembre, de normas reguladoras de los Colegios
Profesionales, modificada, a su vez, por la Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y de Colegios
Profesionales («<BOE» nim. 90, de 15 de abril de 1997) y por el Real Decreto-Ley 6/1999, de 16 de abril, de medidas urgentes de li-
beralizacién e incremento de la competencia (BOE nim. 92, de 17 de abril de 1999).
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querida y retina las condiciones sefialadas estatutariamente tendrd derecho a ser ad-
mitido en el Colegio Profesional que corresponda».

Sobre esta cuestién ya se pronuncié la STS de 22 de junio de 1987 (RA 4218) es-
timando el recurso interpuesto por un abogado contra la desestimacién, por silencio
administrativo del Consejo General de la Abogacia, del recurso de alzada deducido
contra un acuerdo de la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Vigo, de 8 de
julio de 1986, sobre suspensién de la colegiacién en el mismo del recurrente.

La Sentencia estimé6 el recurso, entre otras razones, por la vulneracién del dere-
cho de asociacion del articulo 22 CE. Se trata de un precepto constitucional que difi-
cilmente podia resultar conculcado en este caso puesto que el nicleo de la situacién
de conflicto creada consistia en determinar si el Colegio debia o no admitir la solici-
tud de colegiacién de un titulado. Ante esta Sentencia desfavorable, el Consejo Ge-
neral de la Abogacia Espaiiola interpuso recurso de apelacién que fue desestimado por
la STS a la que nos referimos.

El Tribunal entendié que el Colegio de Abogados no ha de condicionar la cole-
giacién de un oficial de Notaria al cese en el cargo que desempefia por estimar in-
compatible, alegando razones de cardcter meramente ético, el ejercicio simultdneo de
ambas profesiones. En este caso el Colegio de Abogados exigia al interesado aban-
donmar, con caricter previo a su colegiacién como abogado, su actividad como oficial
de Notaria sin tener en cuenta que el interesado no incurria en la incompatibilidad del
articulo 27.4 del Estatuto de la Abogacia. De esta manera, a juicio del Tribunal, la de-
cisién del Colegio venia a constituir una clara vulneracién del articulo 14 CE, en la
medida en que se produce una desigualdad de trato frente al derecho de colegiacién
al no encontrarse incurso el perjudicado en incompatibilidad alguna legalmente esti-
pulada, «imponiendo unas restricciones a su incorporacién al Colegio correspondien-
te, que no se sefialan en la normalidad de los casos de colegiacién». (FJ 2).

El caricter «colegiado» de una profesion no atribuye al Colegio correspondiente
competencia para imponer la dedicacién exclusiva al ejercicio de tal profesion. La in-
compatibilidad entre el ejercicio de diferentes actividades en cuanto implica una li-
mitacién de la libertad personal, s6lo puede imponerse por el legislador y tinicamen-
te en la medida precisa para que la organizacién colegial desempeiie con rigor las
funciones que el Derecho le encomienda y que determinan su propia utilidad.

La necesidad de sometimiento al principio de legalidad de las incompatibilidades
para la colegiacién volvié a ponerse de manifiesto en la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia de 12 de febrero de 1990 («La Ley», 29 de agosto de 1990).
En el caso que di6 origen a esta Sentencia, el recurrente no habia sido admitido en el
Colegio de Abogados debido a que su «acentuada tartamudez» determinaba, a juicio
de 1a entidad corporativa, una imposibilidad fisica para el ejercicio de una profesién
que exige un trato personal continuado.

Segtin el Tribunal, esta apreciacion del Colegio resulta errénea puesto que el re-
currente ya habfa demostrado un apreciable grado de aptitud al completar sus estudios
universitarios y ejercer una profesién, como la de gestor administrativo, de similares
exigencias, en cuanto a la relacién con otras personas, a la de abogado. Por lo demds,
la admisién en el Colegio de Abogados es, al igual que en el resto de organizaciones
colegiales, una actividad reglada. Si una profesién tiene la consideracién legal de co-
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legiada, la colegiacién es un derecho de quien desee ejercerla. En consecuencia, las
normas colegiales no pueden imponer condiciones que excedan de aquellas contem-
pladas porla ley. A efectos pricticos ello supone que tnicamente cabe comprobar que
el solicitante retine los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico.

En definitiva, el Tribunal vino a considerar que la organizacién colegial no debié
resolver la situacion planteada de manera taxativa e inflexible, como si la insuficien-
cia acreditada viniera referida a condiciones de aptitud técnica para el ejercicio pro-
fesional o a la propia honorabilidad del interesado.

La Constitucién no ordena la colegiacioén obligatoria, pero dicha colegiacién no
conlleva una restriccién injustificada en materia de acceso a la profesién que corres-
ponda desde el momento en que es una de las posibilidades abiertas al legislador. El
articulo 36 CE no deja lugar a dudas en su tenor literal: «La ley regulari el ejercicio
de las profesiones tituladas (...)». En consecuencia, una de las posibles opciones, den-
tro del marco constitucional trazado por el propio precepto, es la exigencia de cole-
giacién obligatoria y parece la mds razonable si tenemos en cuenta las funciones pi-
blicas que los Colegios ejercen en nuestro Derecho.

3.2 LA LIBERALIZACION DEL SECTOR FARMACEUTICO EN NAVARRA.

Navarra es la primera Comunidad Auténoma espafiola que ha adoptado medidas
de liberalizacién en profundidad en el sector farmacéutico, a través de la Ley Foral
12/2000, de 16 de noviembre, de atencién farmacéutica. 9 La reforma, llevada a cabo
mediante esta esta Ley, adopta como punto de partida la naturaleza compleja de las
oficinas de farmacia como establecimientos privados de interés pdblico (art. 14.1 de
la Ley).

La aportacidn esencial de la nueva normativa se cifra en la introduccién del de-
nominado «modelo de flexibilizacién planificada», cuyo objetivo central consiste en
propiciar el incremento en la red de oficinas de farmacia en la Comunidad (1a nueva
Ley posibilita la apertura de hasta 435 nuevos establecimientos) y la coexistencia de
distintos horarios de atencién al piblico V. El articulo 10 de 1a Ley, consagra, como
derecho del ciudadano, la libre eleccion de oficina de farmacia (apartado @) y el ac-
ceso préximo y eficaz a la misma (apartado b).

En efecto, la ley autonémica navarra trata de armonizar el libre ejercicio profe-
sional en el sector con la imprescindible intervencién de la Administracién como ga-
rante de los legitimos intereses de los ciudadanos. Es necesario tener presente que nos
encontramos ante un servicio que, como es bien conocido, se encuentra vinculado al
derecho a la proteccién de la salud del articulo 43 CE. !? Para lograr este objetivo, la

19 Boletin Oficial de Navarra, nim. 143, de 27 de noviembre de 2000.

(D Este es el tenor literal del articulo 22.1 de la Ley: «Las oficinas de farmacia prestardn sus servicios en régimen de liber-
tad y flexibilidad horaria, sin perjuicio del cumplimiento de los horarios oficiales y normas sobre guardias, vacaciones, urgencias y
demés circunstancias derivadas de la naturaleza de su servicio, en las condiciones fijadas reglamentariamente por el Departamento de
Salud del Gobierno de Navarra al objeto de garantizar la atencién farmacéutica cortinuada a la poblacién».

(2 El art. 6 de 1a Ley se refiere a la actividad de autorizacién, inspeccién y control de la Adminisiracién en este sector. Esta
actividad se extiende tanto a los establecimientos como a los servicios que se prestan en ellos. Como advierte el apartado 5 del men-
cionado articulo, «las autorizaciones (...) podrén ser objeto de suspensién cuando el servicio, el establecimiento o sus titulares no re-
tinan los requisitos establecidos (...)». La Ley trata, ademds, de garantizar la calidad del servicio al exigir, en el art. 37, «la presencia
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norma legal opta por planificar la red de oficinas de farmacia estableciendo un ndmero
minimo en cada una de las denominadas Zonas Bésicas de Salud para garantizar un
servicio suficiente a todos los ciudadanos 43,

Por su parte, el articulo 22.1 de la Ley ordena a los responsables de las oficinas
de farmacia el cumplimiento de los horarios oficiales y normas sobre guardias, vaca-
ciones y urgencias. De forma parcial y més escueta, el articulo 11, apartado h., esta-
blece la obligacién de «los profesionales implicados en la atencién farmacéutica» de
«participar en los turnos de guardia que establezca el Departamento de Salud».

Sin embargo, una vez cubiertas esas necesidades minimas, la Ley no impide que,
en atenci6n a la demanda, surjan iniciativas empresariales que mejoren el servicio y
contribuyan a la moderacién de los precios a través de la competencia 4. En este sen-
tido, el articulo 22.1 de la Ley no deja lugar a dudas puesto que garantiza la presta-
cidén de los servicios «en régimen de libertad y flexibilidad horaria».

De esta manera, la Ley Foral se ajusta a la doctrina del Tribunal Supremo en esta
materia. En efecto, la STS de 27 de octubre de 1999, R.A. 9285 (Recurso de Casa-
cién, ntim. 7172/1993, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta; de Ia
que fue ponente el Excmo. Sr. D. Mariano Baena del Alcizar), recuerda que las far-
macias no se rigen por las mismas normas que los establecimientos comerciales, pues
los intereses a que afecta la regulacién de los horarios de los comercios no son coin-
cidentes con los que se encuentran afectados por la normativa en materia de farma-
cias. En consecuencia, lo que concieme a la regulacién de horarios minimos y sufi-
cientemente amplios y servicios de guardia corresponde al Colegio Profesional, en
tanto que los aspectos relativos a flexibilidad horaria (salvadas esas coberturas mini-
mas de servicio al piiblico), es decir, lo que concierne a la competencia entre oficinas
de farmacia, corresponde a la Administracién. De esta manera, las potestades de los
Colegios Profesionales no se extienden «a ordenar el cierre de las oficinas de farma-
cia durante un tiempo prefijado» (EJ Cuarto).

En idéntico sentido se habia pronunciado ya con anterioridad la STC 93/1992,
de 11 de junio, en su FJI 8. La funcién de ordenar la profesién que contempla el ar-
ticulo 3, de 1a Ley de Colegios Profesionales, en desarrollo del articulo 36 CE, tini-
camente se podri ejercitar en el marco de las atribuciones otorgadas por la Ley, in-

y actuacién profesional de al menos un farmacéutico», Hay que recordar, en este sentido, que el articulo 88, de 1a Ley del medica-
mento, exige la titularidad de un farmacéutico para la dispensacién al piiblico.

Como se puede apreciar, «la liberalizacién conlleva suprimir el régimen encubierio de concesiones y pasar a un sistema de au-
torizacién o licencia, de manera que puedan crearse tantas farmacias como se desee. El mercado determinard el nimero y se evitard
asf 1a existencia de un mercado cautivo (...) si bien ello no obstaculiza para que la legislacidn establezca la obligacién de existencia de
farmacia en todo territorio y que ningin ciudadano se encuentre desabastecido o vulnerado en su derecho a la salud. Pero lo que no
puede admitirse es que para garantizar lo anterior se evite la existencia de nuevas farmacias, de més servicio, en definitiva». Marcos
Castro, I. «El sector farmacéutico. Por su liberalizacidn». Revista «Jfuris Estudiantes». Ed. La Ley. Ndmero 37. Abril de 2001. P. 13.

(% En este sentido, el artfculo 27.1.a. de 1a Ley establece: «El nimero mfnimo de oficinas de farmacia serd el que resulte de
realizar la operaci6n aritmética de dividir la poblacién de la Zona Bésica de Salud o de la localidad, en su caso, por 2800, y corregi-
das Ias fracciones de 5 o més décimas por exceso y las inferiores a 5 décimas por defecto». Se trata de evitar el desabastecimiento de
estos productos para salvaguardar el derecho a la salud de los ciudadanos.

(% Es necesario tener en cuenta, no obstante, que el art. 27 de la Ley, en sus apartados 2 y 3, establece dos limites méximos,
a saber: el niimero méximo total de oficinas de farmacia en Navarra no serd superior a una por cada 700 habitantes y la distancia mi-
nima autorizada entre establecimientos serd «de 150 metros, medidos por el camino peatonal més cortox.
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terpretadas de manera estricta. Las regulaciones que limitan la libertad de quienes de-
sarrollan actividades profesionales y empresariales no dependen del arbitrio de las au-
toridades o corporaciones administrativas. Como recuerda el Tribunal, en el citado
Fundamento, los turnos de guardia tienen como finalidad asegurar el abastecimiento
de medicinas a la poblacién. Ello supone la fijacién de unos calendarios y horarios
minimos de apertura, de obligada observancia para los titulares de las farmacias.

Por lo demds, el principio general de libertad, consagrado en los articulos 1.1y
10.1 CE, autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo cuéntas actividades no prohiba la
ley, o cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones determinadas. A ello hay
que afiadir, el principio de legalidad que consagran los articulos 9.3 y 103.1 CE y que
alcanza plenamente a los Colegios, en la medida en que tienen atribuida la ordenacién
de las profesiones tituladas (art. 36 CE), e impide a las Administraciones ptiblicas dic-
tar normas sin una habilitacién legal suficiente

En definitiva, resta por comprobar la efectividad real de estas medidas liberali-
zadoras. En primer lugar, no genera efectos excesivamente positivos la simple intro-
duccién de algin competidor adicional en un sector, el farmacéutico, que ostenta el
monopolio en la distribucién de productos que, aunque orientados en general a la pro-
teccion de la salud, presentan caracteristicas muy dispares, algunos de ellos ni tan si-
quiera precisan receta médica para su adquisicién. Conviene recordar, en segundo lu-
gar, que lo que permanece inalterado es el margen de distribucién de los productos
farmacéuticos. La ausencia de una intervencién corporativa sobre este margen podria
hacer posible una efectiva reduccion en el precio de venta al piblico de los productos
farmacéuticos (9.

4. Acceso a los cargos en el seno de los Colegios Profesionales

4.1 1.A NO EQUIVALENCIA DE LOS CARGOS COLEGIALES A LOS CARGOS PUBLICOS DEL AR-
TicuLo 23.2 CE.

Si bien resulta indiscutible que los Colegios Profesionales tienen la condicién de
poderes piiblicos en lo que se refiere a la proteccion de los derechos fundamentales
(jurisprudencia consolidada ya desde el temprano ATC 93/1980, de 12 de noviembre),
el Tribunal Constitucional se ha manifestado también en el sentido de que, por una
parte, los cargos directivos de los Colegios profesionales no tienen la consideracién
de cargos ptiblicos a efectos de exigir proteccién jurisdiccional conforme a lo esta-
blecido en el articulo 23 CE y, por otra parte, los Colegios Profesionales se configu-
ran como entes publicos de caricter corporativo muy diferentes de partidos politicos,
sindicatos y asociaciones empresariales caracterizados, a diferencia de las organiza-

% Como recuerda Arifio Sénchez, el niimero 5 de los Decretos-ley, de 23 de junio de 2000, que lleva por titulo «Medidas
urgentes de contencion del gasto farmacéutico piiblico y de racionalizacion del uso de medicamentos» contiene una tinica medida li-
beralizadora: «aquella que permite la formalizacion de descuentos de hasta el 10 por 100 en la venta de especialidades farmacéuticas;
fuera de esta disposicién, todo el Real Decreto-Ley es un cimulo de reglas dictadas en beneficio de la pretendida racionalizacién del
gasto farmacéutico que hubieran pasado desapercibidas, si no fuera porque existe una de ellas —disfrazada de margen- que supone
nada menos que la introduccién de un impuesto sobre los medicamentos, utilizando para ello la férmula del Decreto-ley, lo que es
completamenie andmalo». Arifio Sdnchez, R. «;Liberalizacién de las farmacias?». Capitulo X de la obra colectiva coordinada por
ARriNo OrTIZ, G. «Liberalizaciones 2000». Ed. Comares, Granada, 2000. pp. 159-187.
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ciones colegiales, por su creacion libre y no sujeta, por tanto, a juicio de oportunidad
alguno por parte de la Administracién.

En consecuencia, la jurisprudencia constitucional parece limitar el concepto de
«cargo ptblico» al que se refiere el articulo 23.2 CE a los cargos de representacién
politica, sin que puedan quedar comprendidos en dicho concepto los cargos colegia-
les. Esta idea se fundamenta en la consideracién de que la CE no ofrece una defini-
cién expresa de los Colegios Profesionales como «Corporaciones de Derecho Pidbli-
co ni les atribuye funciones relativas al ejercicio de las profesiones».

La STC 23/1984, de 20 de febrero, se refiere también a un conflicto relativo a la
exclusién de la candiatura a un cargo en la Junta de Gobierno del Colegio de Aboga-
dos de Oviedo por carecer de residencia en la demarcacidn territorial del Colegio.

Como pone de relieve el Tribunal, en el FJ 6. A. de 1a mencionada Sentencia, «(...)
estanto configurados los Colegios por la ley como Corporaciones de Derecho Piibli-
co (...) no puede calificarse como carente de una justificacion objetiva y razonable el
que se exijan (...) condiciones -como la residencia- que aseguren la dedicacién que re-
quiere la consecucién de tales fines». En idéntico sentido se pronunci6 el propie - Tri-
bunal con posterioridad (STC 123/1987, FJ 4), en relacidn, esta vez, con la exigencia
de un minimo de dos afios de antigiiedad para acceder a cualquier cargo de la junta de
gobierno colegial, con excepcion del decanato.

Una STC posterior, la 73/1989, de 20 de abril, en su FJ 7, vino a recordar que no
cabe aducir violacidn del derecho de acceso a los cargos colegiales en condiciones de
igualdad si el actor ha resultado excluido en aplicacién de una causa legal interpreta-
da en sus propios términos.

4.2 LA COMPATIBILIDAD ENTRE CARGO COLEGIAL Y CARGO SINDICAL.

Como reiteradamente ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional (véan-
se, entre otras, las SSTC 123/1987, FJ 5y 131/1989, FJ 4), 1a adscripcion obligatoria
a una organizacion colegial no impide en modo alguno a los colegiados sindicarse en
defensa de sus intereses. En efecto, la condicién de titulado miembro de un Colegio
Profesional no impone limite o restriccién al derecho de sindicarse, participando en
la fundacién de organizaciones sindicales o asocidndose a las ya existentes.

Lo que si resulta sancionable, segitin la jurisprudencia antes citada, son las acti-
vidades asociativas, de cualquier orden, llevadas a cabo por los colegiados, cuando
tratan de interferir los fines y funciones atribuidos exclusivamente a los Colegios Pro-
fesionales perturbandolos o creando corporaciones paralelas que tengan idénticos fi-
nes y funciones.

Enla STC 166/1992, de 26 de octubre, el Tribunal resolvid, de manera favorable
a las pretensiones de los colegiados, un recurso de amparo que habian interpuesto los
Ayudantes Técnicos Sanitarios y Diplomados en Enfermeria de Mdlaga como conse-
cuencia de la inadmisién de sus candidaturas para la eleccién de los érganos de go-
bierno del Colegio. La Junta de Gobierno en funciones del Colegio considerd incom-
patibe con un puesto en los 6rganos directivos del Colegio la circunstancia de que los
interesados formaban parte también de un sindicato (SATSE) que habia recibido, por
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acuerdo de la Asamblea General de Colegios de Diplomados en Enfermeria de 27 de
noviembre de 1988, la declaracion de entidad «con intereses contrapuestos a los de la
organizacidn colegial» de conformidad con el articulo 38.a., de los Estatutos de 1a Or-
ganizacién Colegial, aprobados por Real Decreto 1856/1978, de 19 de junio. El Co-
legio, por su parte, considerd que las candidaturas presentadas (una de las cuales con-
tenfa el anagrama del citado sindicato) tenfan como principal objetivo suplantar al
Colegio en lo que se refiere a sus funciones de representacién profesional de los co-
legiados.

El Tribunal, en el FJ 1 de su Sentencia, entiende, una vez mas, que la colegiacién
profesional obligatoria ha de ser compatible con la libertad de afiliacién a un sindi-
cato y que, en el caso planteado, negar a los colegiados la posibilidad de presentar can-
didaturas a los cargos de gobierno del Colegio, por el solo hecho de su pertenencia a
un sindicato, constituye una grave vulneracién del derecho a la igualdad del articulo
14 CE, en concordancia con el articulo 28.1 CE, en 1a medida en que se trata de una
discriminacién por razén de la afiliacién sindical. La vulneracién se extiende, ademds,
al articulo 36 CE en lo que se refiere a la exigencia a las organizaciones colegiales de
«estructura interna y funcionamiento democraticos» (en parecido sentido se pronun-
cia el Tribunal en su STC 35/1993, FJ 2).

5. La distincién entre Colegios Profesionales y asociaciones
5.1 COLEGIACION OBLIGATORIA Y LIBERTAD NEGATIVA DE ASOCIACION.

Et Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia de 28 de junio de
1981 (Asunto «Le Compte, Van Leuven y De Meygre»), se pronuncié en torno a una
supuesta valneracion del derecho de asociacién proclamado en el articulo 11 de la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos. En el caso que di6 origen a esta Sentencia,
tres médicos belgas fueron sancionados por su Colegio con la suspensién temporal en
el ejercicio profesional por haber llevado a cabo conductas consideradas por la enti-
dad colegial como atentatorias a la deontologia profesional.

Los médicos recurrieron finalmente al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
por entender que se habia producido una vulneracién del articulo 11 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
de 1950, al desconocer el Colegio la libertad negativa de asociacién introduciendo
restriccciones a su ejercicio que no encuentran acomodo en el mencionado precepto
del Convenio. Sin embargo, el Tribunal consideré que el Colegio Profesional revis-
te el cardcter de institucion puiblica atendiendo a sus notas mads caracteristicas: modo
de creaci6n, caracteristicas de sus funciones mas relevantes, objetivos de la organi-
zacidn, etc.

Por tanto, no nos encontramos ante una de las asociaciones a las que se refiere
el Convenio. La intervencién decisiva de los poderes piblicos en la creacién de los
Colegios no impide a los profesionales adscritos a ellos fundar otras asociaciones o
afiliarse a las ya existentes. Por todo ello, entiende el Tribunal que, en este caso, no
se ha desconocido el derecho de asociacién garantizado por el articulo 11.1 del Con-
venio.
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5.2 LA DISTINCION ENTRE CORPORACIONES Y ASOCIACIONES.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos abordé este problema en su Senten-
cia de 10 de febrero de 1983 (Caso «Albert y Le Compte»). En el mencionado caso,
dos médicos belgas fueron sancionados disciplinariamente por la Orden Profesional,
corporacién profesional equivalente al Colegio de Médicos espaiiol. Los razonamientos
juridicos que expone el Tribunal giran en torno a la cuestién central de la obligato-
riedad o no de adscribirse a un Colegio Profesional para poder ejercer de forma regu-
lar la profesion médica y las posibles implicaciones de este requisito en relacién a la
libertad de asociacién proclamada por el artfculo 11 del Convenio de Roma para la
Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

El Tribunal considerd que el Colegio de Médicos no constituia una asociacién de
las protegidas por el articulo 11 del Convenio. Un Colegio no es una asociaciéon y la
obligacién de colegiarse y, por consiguiente, someterse a la disciplina de una organi-
zacion colegial no impide al profesional pertenecer a la asociacién que tenga por con-
veniente (Fundamento ntim. 44).

En realidad, como escribe G. Ferndndez Farreres en relacién a la configuracién de
los Colegios Profesionales en nuestro ordenamiento: «el criterio de diferenciacién y se-
paracién entre corporaciones y asociaciones no parece que pueda fijarse de manera de-
finitiva en el hecho mismo de la obligatoriedad o no de la adscripcién o afiliacién a las
mismas, sino en atenci6én a su origen y configuracién. De ahi que las corporaciones de-
ban quedar excluidas del 4mbito de proteccién y garantia del articulo 22 CE» (6,

El principio de libertad, al que responden las asociaciones de cardcter ordinario
a las que se refiere el articulo 22 CE, excluye, en general, cualquier tipo de tutela ad-
ministrativa y en particular la incorporacién forzosa. Ademads, la fuente primaria de
la regulacidn de la actividad de las asociaciones estd constituida por las normas apro-
badas por los socios en la medida en que no se opongan a las normas imperativas. Los
estatutos de una asociacion vienen a suponer ¢l pacto «constituyente» de la misma.

En el caso de los Colegios Profesionales, aunque inicialmente tengan su origen
en una asociacién de caricter voluntario, sus Estatutos son aprobados por el Gobier-
no y resultan de aceptacidn forzosa para todo el que quiera ejercer regularmente la pro-
fesién, en la medida en que se exija para dicho ejercicio la incorporacién al Colegio.

El derecho de asociacién del articulo 22 CE comprende, por el contrario, la libertad
negativa en la medida en que nadie puede ser obligado a ingresar en una asociacién o
a permanecer en ella. De esta manera, la libertad negativa de asociacién entra en cla-
ro contraste con la adscripcién forzosa como rasgo propio de las organizaciones co-
legiales, puesto que en las asociaciones en sentido propio la libertad negativa puede
oponerse tanto frente al legislador y la Administracién Pdblica como frente a cualquier
imposicién o presién procedente de individuos o grupos privados (7,

Aunque las asociaciones se caracterizan por la prevalencia en ellas, frente a las
corporaciones como los Colegios Profesionales, del principio de autonomfa asociati-
va, esta caracteristica tampoco puede tomarse en consideracién de un modo ilimita-

(6)  FERNANDEZ FARRERES, G. «Asociaciones y Constitucién». Ed. Civitas, Madrid, 1987. P. 162.
7 Brsao UBLLOS, J. M. «Libertad de asociacién y derechos de los socjos». Universidad de Valladolid, 1997. p. 10.
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do. El Derecho no puede ser insensible ante la necesidad de proteccién de las mino-
rias en el seno de los entes asociativos.

En efecto, parece razonable pensar que la voluntariedad de la adhesién no pue-
de legitimar cualquier actuacién de los dirigentes de la asociacién. No basta con afir-
mar que el socio, a diferencia del colegiado, no tiene una necesidad objetiva y pe-
rentoria de permanecer en la asociacién. El interés del socio por permanecer en la
asociacién es tan digno de tutela juridica como el del titulado por defender su conti-
nuidad como miembro del Colegio Profesional. En consecuencia, no resulta vilido,
como criterio absoluto de distincién entre la posicién del miembro de una asociacién
y la del titulado adscrito a un Colegio Profesional, la no intervencién del ordenamiento
juridico en el primer caso en el que prevaleceria el principio de autonomia de la vo-
luntad.

En las asociaciones también pueden producirse situaciones que hagan necesaria
Ia proteccién jurisdiccional del socio, muy especialmente en relacién con la entrada
y expulsién de los miembros de la asociacién ®. Lo que sucede es que en el caso del
colegiado ese interés de tomar parte en la organizacion, es juridicamente relevante y
digno de tutela. El titulado adscrito a un Colegio si ve menoscabada su posicién en la
corporacion sufrird un dafio en su personalidad ante la imposibilidad préctica de con-
seguir la cobertura juridica necesaria para realizar su actividad como titulado al mar-
gen de la organizacién colegial en la medida en que €sta dispone, en su dmbito, de una
posicion de monopolio o poder exorbitante.

El Colegio ocupa, en este sentido, una posicién de monopolio de hecho, pues si
bien es una organizacién de base privada, se encuentra en una situacién de estrecha
vinculacién con el ejercicio de una profesién titulada que le da nombre y justifica su
propia existencia.

Al resultar practicamente imprescindible ingresar en el Colegio para poder ejer-
cer regularmente una profesion titulada por cuenta propia, se hace preciso garantizar
el caricter reglado del tramite de admisién en los Colegios, es decir, limitar dicho tra-
mite a la comprobacién de que el solicitante revine los requisitos establecidos por el
ordenamiento juridico, sin que los responsables de la entidad colegial puedan emple-
ar criterios de mera oportunidad.

Ademds, quien se incorpora a un Colegio Profesional o ingresa en cualquier aso-
ciacién no renuncia por ello a sus derechos constitucionales y, por tanto, podrd ins-
tar la proteccién de los mismos ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado. El de-
recho de asociacién debe ser entendido como un derecho individual de ejercicio
colectivo. El ente asociativo, o incluso corporativo, no debe ser sino un instrumen-
to al servicio del ejercicio de los derechos de la persona fisica, concretamente de
aquellos que precisan para su pleno disfrute la creacion de organizaciones en las que
el cindadano se integra y desarrolia libremente diferentes facetas de su personali-
dad.

(8)  Sobre los problemas relativos a la admisién y expulsién del socio véase SOLOZABAL ECHAVARRIA, I. J. «Asociacién y Cons-
titucién», en VV. AA. «Constitucién y constitucionalismo hoy (Cincuentenario del «Derecho Constitucional Comparado» de Manuel
Garcfa Pelayo)». Fundacién Manuel Garcfa Pelayo, Caracas, 2000. Especialmente pp. 493-496.
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5.3 EL INTERES PUBLICO COMO CRITERIO BASICO DE DIFERENCIACION.

Como ya hemos puesto de manifiesto, la existencia de los Colegios sé6lo se justi-
fica por un interés piiblico que podiia concretarse, en términos muy generales, en la
tutela de bienes de terceros, juridicamente protegidos, que pueden verse afectados por
el desarrollo de la actividad de los profesionales titulados.

El principio de legalidad deber4 ser rigurosamente exigido cuando la regulacién
afecta a los derechos de los terceros o usuarios del servicio profesional. Sin embargo,
este mismo nivel de exigencia no se puede extender a aquellos d4mbitos que afectan
exclusivamente a los colegiados cuyos derechos y obligaciones dimanan de la rela-
cién especial de sujecién que les vincula con los Colegios.

La STS de 18 de septiembre de 1991, R.A. 7753, tras referirse a los Colegios Pro-
fesionales «como Corporaciones de Derecho Piiblico reconocidas por el articulo 36
CE y dotadas de potestad normativa para la ordenacién del ejercicio de las profesio-
nes, si bien tales normas revisten naturaleza de normas reglamentarias materiales in-
cardinadas a la propia ley de Colegios, bien directamente o a través de los respecti-
vos Estatutos Generales», afiade, ademds, que la validez de las normas coleglales
vendra determinada por su adecuacién al ordenamiento juridico en su conjunto. Esas
normas deberdn ademds ser aptas para asegurar el cumplimiento de los deberes pri-
mordiales de todo colegiado.

A nuestro juicio, la potestad de ordenacion de la actividad profesional que tiene
encomendada el Colegio Profesional debe cumplir unas finalidades que resultan ine-
ludibles, a saber: velar por la ética y dignidad profesional, proteger los derechos de
los usuarios de los servicios profesionales, impedir la competencia desleal entre co-
legiados y evitar el intrusismo.

Son los intereses pblicos los tinicos capaces de justificar la sujecion al control y
disciplina colegial de quienes llevan a cabo una actividad profesional. Esto no quiere
decir que los Colegios se puedan asimilar a lo piblico en el sentido de estatal. Los Co-
legios Profesionales son, ante todo, organizaciones corporativas de base privada pero
de acentuado cardcter social.

El reconocimiento de los Colegios Profesionales en el articulo 36 CE supone, por
tanto, que no deben resultar mediatizados por el Estado sino sometidos a Derecho. El
mencionado precepto constitucional viene a establecer una reserva de ley para la re-
gulacion de las peculiaridades propias del ejercicio de las profesiones tituladas. Esta
reserva de ley conlleva cierta limitacién al derecho de libre eleccién de profesién u
oficio consagrada en el articulo 35 CE. Si atendemos a la ubicacién sistematica de es-
tos preceptos en nuestra Norma Fundamental parece claro que se ha querido subordi-
nar la posicidén constitucional de los Colegios tanto a la libertad de eleccion profesio-
nal como al libre ejercicio de las profesiones tituladas.

No parece razonable sostener, como hizo el Tribunal Constitucional Alemén en
el caso de las farmacias (7, 377), que exista un reducto de contenido esencial infran-
queable en la libertad de eleccién profesional mientras que la libertad de ejercicio se
considere como una libertad siempre condicionada. Como apunta M. Aragén Reyes
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al referirse a esta Sentencia, carece de interés preservar la libertad de eleccién de pro-
fesion si no se garantiza simultdneamente la libertad para su ejercicio (9.

Por nuestra parte, entendemos que una limitacién de la libertad de ejercicio pro-
fesional que no se encuentre fundamentada en la defensa del interés general o, inclu-
so aunque esté motivada en la defensa de ese interés, vacie de contenido la libertad de
eleccién profesional no puede ser admitida. En este sentido, el principio «pro liberta-
te» debe informar todo lo relativo a la libertad de ejercicio profesional.

La tutela constitucional a los Colegios no tiene cono finalidad esencial garanti-
zar el derecho de los profesionales sino el de los usuarios de sus servicios. Se trata de
una verdadera justificacién funcional de dicha tutela constitucional en la medida en
que el articulo 36 CE no es un mero mandato al legislador, sino una garantia previs-
ta en la Constitucién al objeto de dotar de proteccién a la imagen de los Colegios Pro-
fesionales fraguada a Io largo de su milenaria existencia.

Los Colegios no pueden proliferar més alld de esa estricta funcionalidad recono-
cida en el articulo 36 CE al consagrar sus peculiaridades distinguiéndolos de esta for-
ma tanto de asociaciones como de sindicatos.

Los Colegios Profesionales son distintos de los sindicatos. La funcién emblema-
tica de las organizaciones colegiales consiste en la ordenacidn del ejercicio de una pro-
fesién y no exclusivamente, como sucede en el caso de los sindicatos, en la defensa
de intereses concretos de un grupo profesional. Ademds, nada impide a los profesio-
nales incorporados a un Colegio adscribirse a una organizacién sindical.

Desde nuestro punto de vista, actualmente es necesaria una reduccién considera-
ble del ndmero de organizaciones colegiales hoy existentes para consevar exclusiva-
mente aquellas que protegen finalisticamente la garantia institucional establecida en
el articulo 36 de la Constitucién. Acotada de este modo, la institucién colegial puede
garantizar la capacidad y responsabilidad técnica, econémica y deontolégica del pro-
fesional colegiado. El Colegio Profesional no tiene razén de ser cuando no es 1itil a
este fin por arraigado que esté, y si cuando, por distante que parezca, pueda resultar
conveniente al mismo #%.

En efecto, no resulta admisible que el legislador, a la hora de regular los Cole-
gios, pueda establecer limitaciones a la libertad de eleccién y ejercicio profesional que
vayan mds alld de la proteccién del interés social general, en la medida en que pueda
verse afectado por la actuacién de los profesionales titulados, puesto que dicho inte-
rés se encuentra en el origen de la propia existencia de los Colegios Profesionales.
Cuando el legislador hace uso de la habilitacién prevista en el articulo 36 CE lo ha de
hacer restringiendo, en la menor medida posible y siempre de modo justificado, tan-
to el derecho de asociacién como el derecho a la libre eleccién de profesion u oficio.

Si se acuerda la creacién de un Colegio Profesional se ha de tener en cuenta que,
en la medida en que se van a ver afectados los derechos fundamentales antes mencio-

(19 ARAGON REYES, M. «Libertades econémicas y Estado social». Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1995. p. 27.
@0 HERRERO DE MINGN, M. «Los Colegios Profesionales en la Constitucién espafiola». Boleifn de la Facultad de Derecho de
la UNED, mim. 6 (Segunda Epoca). Verano-otofio 1994. pp. 93-96.
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nados, s6lo resultard constitucionalmente licita dicha creacién cuando esté justifica-
da por la necesidad de asegurar un interés publico dotdndolo de proteccién.

En la creacién de un Colegio Profesional interviene de modo decisivo el poder
ptiblico. Como ha puesto de manifiesto la STS de 15 de marzo de 1989 (R.A. 2018),
la presentacidn por el Gobierno de un Proyecto de ley de creacién de un determinado-
Colegio Profesional no puede ser considerada como un acto debido, sino que, aun cuan-
do actiie a peticion de grupos o asociaciones profesionales «debe ponderar en todo caso
si la peticién redne los requisitos necesarios de legalidad para asumirla».

Es la gestién de las potestades delegadas por la Administracion la que va a justi-
ficar el cardcter eminentemente piiblico de los Colegios. El problema puede surgir en
el desarrollo del articulo 36 CE y, especialmente, en relacién a la interpretacién de la
intensidad del interés ptiblico objeto de proteccion, sin olvidar, en todo caso, que ese
interés tendra caacteristicas diferentes en funcién de la actividad colegial concreta de
que se trate.

En los Colegios Profesionales no resulta posible apreciar un auténtico pacto aso-
ciativo, puesto que la colegiacién obligatoria, caracteristica de estas corporaciones y
justificada por el interés piiblico afectado por el ejercicio de la profesién titulada que
corresponda, aleja a estas organizaciones del principio de libertad que esté en el ori-
gen de las asociaciones en sentido propio. Es por ello por lo que se ha suscitado el de-
bate en torno a la compatibilidad de la exigencia de colegiacién obligatoria con la li-
bertad de asociacién en la medida en que esta tltima libertad, reconocida en el
articulo 22 CE, comporta el derecho de asociarse, pero, también, el de no asociarse.

'Este interesante problema juridico fue objeto de 1a STC 89/1989, de 11 de mayo,
con motivo de la Cuestion de inconstitucionalidad Ndam. 350/1985, promovida por la
Seccién 4.7 de 1a Sala de 1o Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en
relacién con el recurso interpuesto por el Colegio de Oficiales de la Marina Mercan-
te contra una resolucidn tédcita del entonces Ministerio de Transportes, Turismo y Co-
municaciones en cuya virtud se adoptaba el acuerdo de no considerar obligatoria la
colegiacién de Capitanes, Jefes y Oficiales de la Marina Mercante, vulnerando, a jui-
cio del Colegio recurrente, los preceptos de la Ley de Colegios Profesionales, la Ley
de creacion del correspondiente Colegio y los Estatutos Generales del mismo, en las
cuales se exigia el requisito de la colegiacion obligatoria.

El Tribunal Constitucional, que cita jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (Sentencias de 28 de junio de 1981 y 10 de febrero de 1983), argu-
menta, en el F.J. 7 de su Sentencia, que los Colegios Profesionales no resultan subsu-
mibles en la totalidad del sistema general de las asociaciones a las que se refiere el
articulo 22 CE. En este sentido, el mencionado precepto constitucional no prohibe la
existencia de entes como los Colegios Profesionales que, siempre con la comiun base
personal, dispongan de una regulacién caracteristica orientada a la consecucién de de-
terminados fines de interés piblico, dificilmente alcanzables sin recurrir a la adscrip-
cion forzosa a un ente corporativo (STC 113/1994, FE.JI. 6 Y 7).

La peculiar regulacion de las organizaciones colegiales viene motivada por el ejer-
cicio de funciones, de indudable interés piiblico, relacionadas con una profesion titu-
lada (disciplina profesional, normas deontoldgicas, sanciones administrativas, etc.).
El Tribunal explica, ademas, que el articulo 22 CE se refiere al derecho de asociacién
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de los individuos como ciudadanos y el articulo 36 establece el marco supralegal de
determinados ciudadanos en cuanto profesionales. En consecuencia, la adscripcién
obligatoria no impide, en modo alguno, que los profesionales colegiados puedan aso-
ciarse en defensa de sus intereses, ya que no existe incompatibilidad entre los articu-
los 22, 28 y 36 CE.

Los razonamientos anteriormente expuestos conducen al Tribunal a concluir que
la colegiacién obligatoria, en tanto requisito exigido por 1a ley para el ejercicio de una
profesion titulada, no constituye una vulneracién del principio y derecho de libertad
asociativa, ni tampoco un obstdculo para la eleccién profesional (art. 35 CE) dada la
habilitacién concedida al legislador por el articulo 36 CE.

En uso de esa habilitacion, el legislador regulé la colegiacién con cardcter obli-
gatorio en razén a los intereses piiblicos vinculados a determinadas profesiones. Es
cierto que pudo haber optado por prescindir del requisito de la obligatoriedad de la
colegiacién. Sin embargo, de haberlo hecho asf la configuracién, esencia y fines de
los Colegios hubiera sido muy diferente y, en todo caso, dudosamente compatible con
la garantia institucional introducida en el articulo 36 de nuestra Norma Fundamental
en favor de las organizaciones colegiales.

6. Consideraciones finales

Los Colegios Profesionales constituyen corporaciones sectoriales de caricter
profesional que, junto a determinados cometidos de naturaleza privada, desempefian
funciones piiblicas de enorme trascendencia en relacién a la ordenacién y control del
correcto desempeiio de la profesion de que se trate. Estas tareas son asumidas en otros
ambitos directamente por la Administracién, en tanto que en el marco de las profe-
siones tituladas el Estado encomienda a los entes colegiales la representacién de los
intereses de la profesion y la ordenacién de su ejercicio con arreglo a Derecho. Ello
sin perjuicio, naturalmente, de que la Administracién Piblica se reserve competen-
cias en relacién con sus funcionarios en tanto ejercen profesiones colegiadas en inte-
rés y por cuenta de la propia Administracién.

En el caso de las profesiones tituladas, es el cardcter publico de las funciones mas
emblemadticas de las organizaciones colegiales la que determina la propia existencia
de estos entes de base asociativa. El caridcter esencial para la comunidad de estas fun-
ciones explica algunas caracteristicas propias de las organizaciones colegiales: la ne-
cesidad de una ley para su creacion, la obligatoriedad de la colegiacién y el monopo-
lio de cada Colegio en el &mbito de la profesién titulada de que se trate. De esta manera,
las legitimas aspiraciones de los colegiados en relacidn a los intereses de grupo que
les son propios habrin de ceder, en el dmbito colegial, frente al interés de la comuni-
dad en la adecuada prestacién de los servicios por parte de estos profesionales.

La Constitucidén ratifica la trascendencia del interés piiblico en la configuracion
juridica de los Colegios Profesionales al exigir una ley para su creacién en el articu-
lo 36 CE. Es mads, la propia constitucionalizacién de los Colegios Profesionales, a tra-
vés de la creacion de una garantia institucional en favor de estas organizaciones, re-
sulta trascendental para el correcto entendimiento del significado de estas
corporaciones en el ordenamiento juridico.
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Desde la perspectiva constitucional no parece razonable otorgar a los colegios la
catalogacién juridica de «asociaciones de adscripcién forzosa» puesto que ni su cre-
acién es libre (se precisa una ley para llevarla a cabo) ni el ordenamiento contempla
posibilidad alguna de crear asociaciones orientadas al ejercicio de funciones de natu-
raleza piblica.

La figura de la corporacién de Derecho Piblico resulta mis adecuada para unas
organizaciones cuya verdadera razén de ser se encuentra en el ejercicio de funciones
de naturaleza piblica que el Estado encomienda o delega en estos entes. Se trata, ba-
sicamente, de la ordenacién y supervisién del ejercicio de actividades profesionales
que exigen un importante grado de cualificacién al incidir, en ciertos casos, sobre bie-
nes juridicos en intima conexién con la dignidad de la persona como la salud, la se-
guridad, la integridad fisica o la defensa del honor.

El Colegio, en tanto entidad corporativa de Derecho Ptblico, se configura como
el responsable tltimo de garantizar ante la comunidad el ejercicio responsable y efi-
caz de las profesiones tituladas.
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