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I. INTRODUGCION. LA LIBERTAD COMO CRITERIQ RECTOR DE LA DISCIPLINA
PUBLICA DE LAS .PROFESIONES

'No es infrecuente que los Tribunales de 1o Contencioso-Adminis-
trativo deban de ocupar su atencién en dilucidar problemas y
tensiones competenciales surgidos entre diferentes colectivos profesio-
nales. Aunque existan algunas profesiones especialmente conflic-
tivas, como las de Ingeniero y Arquitecto, dado el abundante ntimero
de casos jurisprudenciales a ellas referido, creo que la problemética
es general, incidiendo, en uno u otro grado, sobre todas las ocupa-
ciones profesionales. Quimicos que se enfrentan a Médicos o Far-
macéuticos, a propésito de andlisis de articulos alimenticios o de
analisis clinicos; o contra Ingenieros Agréonomos en relacién con el
proyecto de construccion de una almazara (1), Opticos contra Far-

(1) Sobre la cuestion de los analisis, cfr. Sentencias del Tribunal Supremo
de 21 enero 1936 (Aranzadi, 226); de la Sala 3.5 de 18 junio 1975 (Aranzadi,
2066), ponente: Enrique JiMéngz Asenso; de la Sala 4.2 de 27 noviembre 1979
(Aranzadi, 4704), ponente: Manuel Gorpiiro Garcia. Y sobre la competencia para
suscribir el proyecto de una almazara, la Sentencia, también de la Sala 4.2 del
Tribunal Supremo, de 21 mayo 1981 (Arenzadi, 2918), ponente: Manuel GorpiLLO
GaArcia.

651



FERNANDO LOPEZ RAMON

macéuticos sobre la dispensacion de articulos oftalmolégicos (2). Eco-
nomistas, Profesores y Peritos Mercantiles frente a Graduados So-
ciales, Actuarios, Gestores Administrativos y Censores Jurados de
Cuentas (3). Farmacéuticos contra Veterinarios (4), efc.

La variedad de situaciones conflictivas se corresponde con una
pluralidad de regulaciones, con un maremagnum de disposiciones
dificilmente reconducible a un sistema, sea por la diversa posicién
jerarquica de las normas, sea por los diferentes criterios y concep-
ciones que éstas reflejan. La materia parece asi reunir condiciones
mas que suficientes para suscitar el estudio y la reflexién que pue-
dan conducir a una caracterizacidén general, a una construccién dog-
matica que expliqnue —y valore— las pautas y principios rectores.
Logicamente, deberia de empezarse con investigaciones referidas a
concretas profesiones, desmenuzando las disposiciones correspondien-
tes, su génesis y fundamento“.. No obstante, quiza sea posible iden-
tificar previamente alguno de los criterios basicos de la disciplina
publica de las profesiones, de forma que pueda disponerse de un
hilo conductor, de un punto de referencia en los analisis relatives a
proiesiones determinadas.

Pues bien, entre los criterios rectores de la materia gue nos ocu-
pa, ha de insertarse, a mi juicio, la libertad profesional. La Consti-
tucién se refiere a ella en su articulo 35,1°, al establecer que «todos
los espaifioles tienen el... derecho... a la libre eleccion de profesion
y oficio». Dada la ubicacién del precepto, resultan plenamente apli-
cables las garantias previstas en el articulo 53, 1.° de la propia Cons-
titucién para los derechos y libertades del capitulo 2.° titulo 1 En

(2) Cfr. Jestis GonzALez Pgrez: Derecho farmacéutico, Madrid, «BOE», 1972,
paginas 131 y ss.; del mismo autor: Nueva ordenacién de las oficinas de farmacia,
Madrid, «BOE», 1978, p. 180. La Jurisprudencia relativa a conflictos entre opticos
y farmacéuticos es abundante; pueden citarse, entre otras, las Sentencias de la
Sala 3.2 del Tribunal Supremo de 21 diciembre 1963 (Arenzadi, 5232), ponente:
Sabino Awrvarez-GENDiIN; de 22 noviembre 1965 (Aranzadi, 5204), ponente: Dioni-
sio BomsiN Niero; de 14 diciembre 1977 (Aranzadi, 4749), ponente: Jaime BRo-
pricuEz Heamipa; y de 14 enero 1978 (Aranzadi, 60), ponente: José Luis Ruiz
SANCHEZ.

(3) Cfr. Sentencia de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo de 11 junio 1980
(Aranzadi, 2443), ponente: Manuel Samnz ARENAS, que examina la legalidad del
Estatuto profesional de FEconomistas, Profesores y Peritos Mercantiles, apro-
bado por Real Decreto 871/1977, de 26 abril, a raiz de la impugnacién promao-
vida por los colectivos profesionales citados en el texto.

(4) Cfr. Sentencia de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 16 marzo 1961
(Aranzadi, 1126), ponente: Francisco SiAenz vE TeJaps, a proposito de la competen-
cia para el registro y venta de especialidades farmacéuticas destinadas & la ga~
naderia.
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consecuencia, la libertad profesional es un derecho subjetivo reco-
"nocido a todos los ciudadanos, una situacién de poder exigible ante
los Tribunales —aunque no ante el Tribunal Constitucional por la
via del recurso de amparo, ex articulo 53,2.° de la. Constitucion—.
Un derecho cuyo ejercicio s6lo puede regularse por Ley, que habra
de respetar su contenido esencial (5).

Interesa destacar la necesidad de una Ley para regular la liber-
tad profesional, habida cuenta, como he apuntado, de las variedades
que presenta el rango jerarquico de las disposiciones habitualmente
manejadas en los conflictos profesionales. Necesidad de Ley que,
aun antes de la Constitucién y, por supuesto, tras su entrada en vi-
gor éx articulos 10,2.° y 98, 1.° derivada del Pacto Internacional de
derechos econémicos, sociales y culturales de 19 de diciembre de
1966 (ratificado por Espafia y publicado en el «BOE» de 30 abril
1977). En el articulo 6,1.° del Pacto se reconoce el derecho a trabajar,
«que comprende el derecho de toda persona de tener la oportunidad
de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o acep-
tado»; y en el articulo 4.° se establece que los derechos gar—intiza-
dos, Unicamente pueden someterse «a limitaciones determinadas por
Ley, s6lo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos
y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una so-
ciedad democratica». También la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos proclama el derecho de toda persona «a la libre elec-
cion de su trabajo» (art. 23, 1.9, -

En resumen, pues, la disciplina publica de las profesiones debe
partir del principio de la libertad profesional, que constituye asi
el criterio, la regla general, s6lo exceptuable o limitable mediante
Ley. Léey que en todo caso debe respetar el contenido ésencial_ de la
libertad, 1o que sélo sera posible si se dicta con la finalidad de «pro-
mover el bienestar general en una sociedad democraticas».

Rigido punto de partida el establecido que, al menos a primera
vista, parece dificilmente compatible con el bomplejo normativo que
rige las atribuciones profesionales. Sin embargo, procediendo con
mayor cautela, quiza la situacién debiera de caracterizarse en tér-
mings mas matizados. Prescindiendo ahora de otras cuestiones que
plantea la libertad profesional, trataré de incorporar tales matices

(5) Con caracter general, cfr. Fernando Garrino Fatia: El articulo 53 de la
Constitucion, en «REDA», num. 21 (1979), pp. 173-1g8. :
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analizando el alcance de la reserva de Ley y el contenido esencial
de esa libertad, inalterable incluso para la Ley.

II. EL ALCANCE DE LA RESERVA DE LEY EN LA LIBERTAD PROFESIONAL

1. La posibilidad de la remisién al reglamento

La reserva legal contenida en el articulo 53, 1.° de la Constitu-
cién no puede ser entendida como una reserva referida a todos los
aspectos relacionados con los derechos y libertades reconocidos en
el capitulo 2.° del titulo I. La Ley es la unica norma capacitada para
regular el ejercicio de tales derechos y libertades, es decir, para es-
tablecer algun tipo de limitacién o restriccién en ese ejercicio que,
en caso contrario, seria absoluto o ilimitado. Pero establecida la li-
mitacién o restriccion por medio de una Ley, parece l6gico que su
concrecion, su desarrollo, su ejecuciéon puedan ser remitidos a un
reglamento.

Cigrtamente, debo de reconocer gue esta fesis no puede conside-
rarse como indubitable, puesio que junto a autores que la defien-
den, no falta quien oponga reparos, siendo la postur’a, mas habitual,
por lo que he padido constatar, tanto en la doctrina como en la Juris-
prudencia, el silencio sobre la cuestion, o las referencias indirectas
a la misma.

Seglin una autorizada opinién, las reservas maiteriales de Ley con-
tenidas en la Constitucién tendrian por efecto el excluir la posibili-
dad del Reglamento independiente, pero sin que ello signifique que
el Reglamento carezca de papel alguno en las regulaciones corres-
pondientes: <«Quiere decir, simplemente, que el Reglamento... nece-
sitara de habilitaciones legales expresas» (6). Mayores dudas ofrece,
sin embargo, la cuestién a otro prestigioso autor, que entiende cabe
excluir, o al menos calificar como excepcional, la posibilidad de una
remision al Reglamento, en los ambitos reservados a la Ley por el
articulo 53,1.° de la Constitucién, al margen de otras precisiones
con respecto a distintas reservas materiales de Ley que ahora no
nos interesan. La razén de esas dudas deriva precisamente de la fal-
ta de claridad del precepto constitucional: cuando reserva a la Ley
la regulacién del ejercicio de determinados derechos ¢comprende la

(6) Eduardo Garcia pE EnTerria y Tomés-Ramén Ferninpez RobriGuez: Cur-
so de Derecho administrativo, fomo I, 3.2 ed., Madrid, Civitas, 1979, p. 224,
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totalidad de cada derecho o sélo su ejercicio en sentido estricto?
Para respetar la intencién del constituyente se inclina este autor
por «sostener que en esta materia la posibilidad de remisién (al Re-
glamento) debe interpretarse en sentido restrictivo, y hay que refe-
rirla a aquellos supuestos' en que sea técnicamiente necesaria para
conseguir la finalidad propuesta por el constituyente y de forma
que no afecta al ambito estricto de lo reservado “sélo a la Ley”, que
es el ejercicio de los derechos, debiendo efectuarse en todo caso de
forma expresa» (7).

Conforme a estas opiniones, parece existir acuerdo en gue sobre
los derechos y libertades del capitulo 2.°, titulo I de la Constitucion,
no puede incidir un Reglamente independiente, es decir, un Regla-
mento. emanado libremente por el Gobierno en ausencia de norma
legal; la existencia de una reserva material de Ley ex articulo 53, 1.°
impediria tal posibilidad. La solucién es, pues, en este punto, coinci-
dente con la tesis de aquellos otros autores que derivan del principio
de legalidad la proscripcién general del Reglamente independiente (8).

(7) Rafael GoMez-Ferrer: Lo potestad reglamentaria del Gobierno en la
Constitucion, en el vol, col. Lo Constitucion espafiola ¥ las fuentes del Derecho,
Madrid, IEF, 1979, t. I, p. 129.

(8) En efecto, cabe recordar que para algunas posiciones doctrinales el
Reglamento independiente estaria proscrito, en todo caso, aun en las materias
no reservadas a la Ley, por aplicacién del principio de legalidad (ex arts. 9.°
97,1.9; 103,10 y 108, 1. de la Constitucién}. En la Constitucién, el ambito ma-
terial de la ley no se identificaria con una reserva, puesto que la Ley viene
concebida no sblo como norma superior (principio de supremacial, sino tam-
bién como norma primers (principio de precedencia). En contra de esa afirma-
cibn no cabria esgrimir las referencias expresas a la Ley hechas en el texto
constitucional, ya que tales referencias pueden ser entendidas como estableci-
miento de une normativa cualificada, por distintas razones: especificaciéon de
ciertos extremos del programa legislativo; extensiéon de ese programa a al-
gunos contenidos de la Ley, eliminando en ellos la discrecionalidad del legis-
lador; determinacién de la forma de la Ley, evitando la intercambiabilidad
de las diversas formas de produccion legislativa (Decreto-ley, Decreto legis+
lativo)... Las escasas menciones sobre el Reglamento, en la Constitucién, evi-
tarfan cualquier referencia material que pudiera servir para concederle un
Ambito de actuacign mas alld de la ejecucién de la Ley; de tal forma que el
Reglamento independiente, y con mayor razén el Reglamento auténomo, gque-
darian totalmente "proscritos en nuestro Ordenamiento juridico. Tal es, sinté-
ticamente expuesta, la tesis de Angel GanroreENa Mogares: El lugar de la Ley
en la Constitucién espariola, Madrid, CEC, 1980, in totum; en ese sentido se
orienta también Martin Bassors Coma: Las diversas manifestaciones de la po-
testad reglamentaria en la Constitucién, en esta Revista, niim 88 (1878), p. 129,
aun cuando matiza inmediatamente la conclusién légice a que le ha llevado
el marco constitucional, por parecerle excesivamente rigida, y termina admi-
tiendo el Reglamento independiente, «praeter legem, aunque siempre intra
leges» (p. 130), esto es, siempre-que se refiera & materias no reservadas, for-

~mal ni materialmente, a la Ley y sin que en ningin caso se impida a la Ley
la regulacién posterior. La tesis final de Bassors es, en términos generales, la
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Pero acordada la negacion del Reglamento independiente, sigue en
pie la duda de si_es posible emanar Reglamentos ejecutivos (que cuen-
ten con habilitaciones legales expresas) en relacién con los derechos

comGnmente aceptada por la doctrina (GOomez-FErrEr, cit., en la nota anterior,
Mariano Baena peEL ALcizar: «Reserva de lLey y potestad reglamentaria en la _
nueva Constitucién espaiiola», en el vol. col. La Constitucién espafiols y las fuen-
tes del Derecho, op. cit., D. 289, entre otros) ¥ la que viene sostepniendo, aunque
sin un adecuado manejo de la técnica de la reserva legal, en mi opinién, el
Tribunal ‘Supremo; cir., por ejemplo, la Sentencia de la Sala 3.2 del cifado
Tribunal de 10 marzo 1982 (Aranzadi, 1245), ponente: Manuel PEirez TEJEDOR,
considerando 3.°: «Que otro de los motivos de impugnacién que alega la recu-
rrente, respecto al Decreto recurrido (era el Real Decreto 2200/77, de 27 agosto,
sobre érganos de gobierno y funciones de las Cajas de Ahorro), es su pramul-
gacién sin que desarrolle materias constitutivas de normas con rango de Ley;
pero ese hecho, por si mismo, no constituye defecto o vicio impuiable a la dis-
posicién, en cuanto si bien la llamada potestad reglamentaria de la Adminis-
tracién publica ha de ejercerse de acuerdo con las leyes conforme dispone el
articulo 97 de la Constitucién y, segun el articulo 26 de la Ley de Régimen Ju-
ridico, estd prohibide dictar disposiciones administrativas contrarias en las
mismas, la Administracién Puablica puede ejercer dicha potestad, no sélo en
desarrollo de leyes o principio -egislativos, sino cuando no existe norma de
rango superior sobre la materia, porque no es posible infringir una Ley in-
existente y, cuando la Administraciéon regula una materia no regida por nor-
mas legales, ni sujeta a reserva legal, no infringe ningun principio de jerar-
quia normativa y actia, por tanto, legitimamente.»

Resulta dificil, sin embargo, presentar esta postura, permisiva del Reglamen-
to independiente praeter legem, como una postura consolidada, en contra de
la tesis que, p. ej., tan claramente defiende Garrorena. El Tribunal Constitu-
cional parece orientarse en el sentido de no admitir la posibilidad del Regla-
mento independiente, & no ser en relacién con cuestiones organizativas; asi en
la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 18/1982, de 4 de mayo (<BOE» 18),
ponente: Angel Escupero ber ComraL, - relativa a un conflicto positivo de com-
petencia entre el Gobierno y el Gobierno vasco, a propésito del registro y
depoésito de convenios colectivos de trabajo, el fundamento 4.°© da la impresién
de que sélo admite dos clases de reglamentos, los ejecutivos y los organiza-
tivos, pudiendo corresponder, quiza {la cuestiébn no se soluciona), sélo a estos
altimos el caracter de independientes de Ia Ley. El fundamento es significativo
v aun cuando su transcripciéon alarga mas esta extensa nota incidental, creo
conveniente hacerlo; dice el Tribunal Constitucional: <«Existe en nuestro De-
recho una tradicién juridica que dentro de los Reglamentos, como disposicio-
nes generales de la Administracién, con rango inferior a una Ley, y aun reco-
nociendo que en todos ellos se actla en ejercicio de la funcién ejecutiva en
sentido amplio, destaca como ‘‘Reglamentos ejecutivos’” aquellos gque estan di-
recta y concretamente. ligados' a una Ley, a un articulo o articulos de una Ley
0 & un conjunto de leyes, de¢ manera que dicha ley (o leyes) es completada,
desarrollada, pormenorizada, aplicada y - cumplimentada o ejecutada, por el
reglamento. Son reglamentos que- el Consejo de Estado ha caracterizado como
aquéllos ‘cuyo cometido es desenvolver una Ley preexistente ¢ que tienen por
finalidad establecer normas para el desarrollo, aplicacién y ejecucién de una
Ley’. Pero, junto a éstos, existen los Réglamentos de organizacion que, todo
lo més, alcanzan a normar las relaciones de la Administracién con los admi-
nistrados en la medida en que ello es instrumentalmente necesario por inte-
grarse éstos de una u otra forma en la organizacién administrativa, pero no los
derechos y obligaciones de éstos en aspectos basicos con caracter general. Sin
tratar la cuestion de si dichos Reglamentos tienen verdaderamente caracter
independiente, - cuestién que aqui no es necesario resolver, hay gue admitir

~que los mismos no aparecen necesariamente como complementarios de la Ley.»
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y libertades de que habla el articulo 53,1.° de la Constitucién. En
definitiva, ;qué ambito esta indefectiblemente reservado a la Ley
por ese precepto?

El Tribunal Constitucional, hasta el momento, no parece haber
resuelto definitivamente la cuestién, aunque existen indicios en pro
de la permisividad de ciertas regulaciones reglamentarias. En su
Sentencia de 13 de febrero de 1981 admitié la posibilidad de una re-
misién en esta materia,’ siempre «que se refiera solo a cuestiones de
detalle que no afecten a la reserva’ de Ley'» (9). En la Sentencia de
16 de marzo de 1981 dijo que la reserva de Ley «sélo incluye las limita-
nes o restricciones de la libertad» (10). En la Sentencia de 4 de mayo
de 1982 admitié el caracter de la potestad reglamentaria como «técnica
de colaboracién de la Administracién con el Poder Legislativo», aun-
que dejando a salvo la reserva de Ley; reserva de Ley que, segun la
~ Sentencia de 4 de febrero de. 1983, <hay que entenderla referida a los cri-

terios o principios» (11). Las declaraciones no acaban de resolver
todos los problemas, al estar demasiado ligadas al supuesto exami-
nado en cada caso por el Tribunal. Pese a ello, parece que el intér-
prete supremo de la Constitucion entiende que el articulo 53,1.° no
impide el Reglamento .ejecutivo habilitado. expresamente por Ley
en toda materia relacionada con los derechos y libertades del ca-
pitulo 2.°, titulo I. El ambito excluido de la posibilidad de remi-
sién legislativa seria el referido a la introduccién de una limita-
~cién o restriccion en el ejercicio del derecho o libertad. No es posi-
ble configurar esas limitaciones o restricciones por medio de un Re-
glamento ejecutivo; pero si resultaria factible que la Ley se re-
mitiera al Reglamento para desarrollar, completar. concretar, por-
menorizar sus previsiones. ‘ : '

(9) Fundamento 15.° de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
de 13 febrero 1881 («BOE», 24), ponente: Francisco Tomis y VALIENTE, relativa al
recurso de inconstitucionalidad conira la Ley Organica del Estatuto de centros
escolares. Obsérvese que en esta materia, sobre la reserva de Ley ex articulo 53, 1.°,
opera también la reserva de Ley Orgénica, ex articulo 81 de la Constitucion.

(10) Fundamento 4.° de la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Cons-
titucional de 16 marzo 1981 («BOE», 14 abril), ponente: Francisco Rusio Lro-
RENTE, relativa al recursc de amparo contra la supresién de determinados diarios
estatales. ’

(11) Fundamento 3. de la Sentencia de 4 mayo 1982, cit., en nota 8; y
fundamento 4.2 de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional /1983,
de 4 febrero («BOE», 9 marzo), ponenfe: Luis Diez Picazo, en la cuestién de
inconstitucionalidad sobre la Disposicién transitoria 2.2, b), del Real Decreto-
ley de 20 julio 1979, de medidas urgentes de financiacion de las Haciendas lo-,
cales. -
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Técnicamente, como sostenia uno de los autores antes citados,
esa colaboracién del Reglamento con la Ley resulta insoslayable
en algunos supuestos. El ejemplo de la concrecién de la funcion so-
cial del derecho de propiedad a través de una serie de planes ema-
nados de conformidad con lo dispuesto en la Ley es, de por si, sufi-
cientemente explicativo (12).

A un planteamiento similar creo que debe responder el trata-
miento de la libertad profesional contenida en el articulo 35,1.° de
la Constitucién. La introduccién de cualquier restriccion o limita-
cién del derecho a la libre eleccién de profesién y oficio tiene que
realizarse, como nos consta, en todo caso por medio de Ley, bien en
aplicacion de la reserva legal del articulo 53, 1.°, bien por derivacion
general del principio de legalidad, segin he tratado de explicar.
Pero el desarrollo de esa restriccién o limitacién, normalmente, ten-
dré que producirse a través de un Reglamento. Un ejemplo hipoté-
tico para-que se pueda comprender mejor la necesidad técnica {con
respaldo juridico, como he intentado demostrar) del Reglamento
ejecutivo en esta materia. Una Ley que limite el ejercicio de la pro-
fesion de Arquitecto a quienes estén en posesién de un titulo expe-
dido por la autoridad competente tras cursar determinados estu-
dios. ‘Se limita el derecho de libre eleccion profesional en funcién
de unos requistos subjetivos que debe cumplir quien desee dedi-
carse a la Arquitectura. El principio restrictivo se establece en la
Ley, pero no basta con ello para poder levarlo a la practica; sera
preciso también definir qué se entiende por Argquitectura, hasta
donde llega la limitacién. Aun cuando esta definicién podria reali-
zarse en la propia Ley limitativa, parece mas adecuado que se lleve
a cabo por un Reglamento, dada su mayor capacidad de adapta-
cion /a las modificaciones que el progreso técnico imprimira en lo

(120 Cfr. Gémez-Ferrer: La potestad reglamentaria del Gobierno en la Cons-
titucion, cit., p. 129. La configuracién del derecho de propiedad como. un de-
recho «estatutarios, cuyo contenido, en relacién con el ius aedificandi, est
racionalizado, a partir «de unas directrices e ideas bésicas, contenidas en la le-
gislacién sobre régimen del suelo y ordenacién urbana y que se completa con
todo un sistema de planificacién, de desarrollo escalonado», tal configuracion
es ya un dato adquirido y constante en la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, aunque no siempre, en mi opinién, esa Jurisprudencia adopte las conse-
cuencias légicas e inherentes al principio de que parte, pero ésta es ya otra
cuestién. Cfr., por ejemplo, la Sentencia de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo
de 21 febrero 1981 (Aranzadi, 1147), ponente: Angel MartiN DEL BURGO; més
extensas referencias jurisprudenciales pueden encontrarse, entre otras obras,
en mi libro La conservacion de la naturaleza: los espacios naturales protegidos,
Bolonia, Colegio de Espafia, 1980, pp. 262-263, en nota 59.
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que deba entenderse por Arquitectura. El riesgo a evitar —la ob-
solescencia de la Ley—, junto con las dificultades que el arbitrio
de regulaciones detalladas por Ley conlleva, determinaran normal-
mente que el desarrollo del prinéipio limitativo del ejercicio de una
profesién u oficio quede remitido a un Reglamento.

En definitiva, la reserva -a la Ley de la libertad profesional
se fraduce, a mi juicio, en-la éxigencia minima de que el pi'incipio
de limitacién o restriccién de esa libertad venga en cada caso esta-
blecido por Ley; Ley que puede remitir su desarrollo a un Regla-
mento ejecutivo, aungue, por supuesto, no cabe excluir una com-
pleta y minuciosa regulacién de la materia en el propio texto le-
gislativo. ' ' '

2. La inaplicabilidad retroactiva de la reserva de Ley

Fijado el alcance de la reserva legal, gue parece asi permitir
una aproximacion menos traumatica al entramado normativo de
la disciplina publica de las profesiones, conviene también tener
en cuenta que las infracciones de esa reserva, —establecida, re-
.cuerdo, en la Constitucion y antes en el Pacto internacional cita-
.do— podran ser resaltadas con facilidad, siempre vy cuando vengan
contenidas en normas posteriores al texto fundamental o al Pacto.
" En otro caso, resultara mas complejo determinar la antijuridicidad,
por esta causa, de las regulaciones profésionales.' La razén de esta
diversidad de efectos, en funcién de criterios temporales, estriba,
- como es sabido, en que para las normas preconstitucionales (y lo
mismo sucederia para las anteriores al Pacto) no pueden aducirse
infracciones del orden jerarquico de la legalidad gue no estuvieran
establecidas en el momento de dictarse tales normas, La regla, 16-
gica, aun cuando de resultados sorprendentes en ocasiones, ha sido
asumida por el Tribunal Constitucional desde su Sentencia de 8
de abril de 1981:

«No es pbsible exigir la reserva de Ley de manera '
retroactiva para anular disposiciones reguladoras de
materias y de situaciones respecto de las cuales tal re-
serva no existia de acuerdo con el Derecho anterior,
especialmente cuando la fuente de Derecho que se
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cuestiona se produjo respetando el sistema de crea-
cion juridica vigente en el momento de su promulga-
cién» (13).

En consecuencia, normalmente, la inexistencia de base legal, no
sera por si sola suficiente para determinar la presencia de una li-
mitacién contraria a la libertad profesional, si esa limitacion es
anterior a la Constitucion. Con lo cual serd necesario examinar
en cada caso el problema de fondo, es decir, habr4d que averiguar
si la limitacion cuestionada menoscaba el contenido esencial de la
libertad o no tiene por finalidad promover el bienestar general en una
sociedad democratica.

II1. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LA LIBERTAD PROFESIONAL

1. Metodologia para lo determinacién del contenido esencial
de los derechos ‘

Para resolver las dificultades que plantea la determinacion del
contenido esencial de los derechos y libertades —Iimite infranquea-
ble para el legislador, de acuerdo con el articulo 53,1.° de la Cons-
titucion—, resulta indispensable manejar la doctrina perfilada por
nuestro Tribunal Constitucional, especialmente en su Sentencia de
8 de abril de 1981, donde disefia la metodologia que puede conducir en
cada caso a concretar el contenido esencial de un derecho (14). Ese
método debe partir de constatar la amplitud de poderes concedida
al legislador, a cuya capacidad de decisiéon corresponde fijar re-
gulaciones restrictivas o abiertas del ejercicio de los derechos y li-
bertades. Tal aspecto esta al margen de la técnica del contenido
esencial, que no impone al legislador la preferencia de la regula-
cién flexible, sino la conservacién de una determinada sustancia

. (13) -Fundamento 5.° de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
de 8 abril 1981 («BOE», 25), ponencia de Luis Diez-Picazo, en el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra el Real Decreto-ley 17/1977, de 4 mar-
zo, regulador del derecho de huelga y de los conflictos colectivos de trabajo.

(14) La Sentencia esta cit. en la nota anterior. Sobre ella puede verse el
comentario de Luciano Parreso Avrronso: E! contenido esencial de los derechos
fundamentales en la Jurisprudencia constitucional; a propésito de la Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, en REDC», num. 3 (1981),
paginas 169 y ss.
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en el derecho o libertad (15). Para fijar el reducto ultimo indispen-
sable, el contenido esencial de un derecho, pueden seguirse dos ca-
minos, no sélo compatibles, sino incluso complementarios: a) es-
tablecer el tipo abstracto, la naturaleza del derecho, conforme a
los conceptos juridicos imperantes y compararlo con la regulacion
impuesta por el legislador, para ver si el tipo genérico resulta iden-
tificable en esa regulacién; b) determinar los intereses juridica-
mente protegidos por el derecho de que se trate y comprobar si
tales intereses pueden efectivamente llevarse a la practica tras la
regulacién establecida por el legislador (16).

(15) En el Fundamento 7.° de la Sentencia del. Tribunal Constitucional de

8 abril 1981, cit, se dice que <«corresponde al legislador ordinario, que es el
representante en cada momento histérico de la soberania popular, confeccio-
‘nar una regulacién de las condiciones de ejercicio del derecho, que serAn méas
restrictivas o abiertas, de acuerdo con las directrices politicas que le impulsen,
siempre que no pase mas allda de los limites impuestos por las normas consti-
tucionales concretas y del limite genérico del articulo 53».

(18) En el fundamento 8.° de la Sentencia del Tribunal Constitucional de

8 abril 1981, cit., se afirma gue «para tretar de aprovimarse de algun modo
a la idea de ‘‘contenido esencial’”’ que en el articulo 53 de la Constitucion se
refiere a la totalidad de los derecho fundamentales y que puede referirse a |
cualesquiera derechos subjetivos, sean © no constitucionales, cabe seguir dos
caminos. El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza
juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho. Segin esta idea,
hay que tratar de establecer una relacién enfre el lenguaje que utilizan las
disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el metalen-
guaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los
juristas, los jueces y en general los especialistas en Derecho. Muchas veces el
nomen y el alcance de un derecho subjetivo son previos al momento en que
tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador concreto. El tipo
abstracto ‘del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativa y en
este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en
la regulacién concreta. Los especialistas en Derecho pueden responder si lo
que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo gque generalmente se entiende
por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un derecho
subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que
el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en
otro, desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento his-
térico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las so-
ciedades democraticas cuando se trate de derechos constitucionales.

"~ El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho
consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicién ha Illamado los
intereses juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos sub-
jetivos. Se puede entonces hablar de une esencialidad del contenido del dere-
cho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente. protegidos. De este
modo se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de
lo razonable o lo despojan de la necesarias proteccion. _

Los dos caminos propuestos para ftratar de definir 1o que puede entenderse
por ’'contenido esencial” de un derecho subjetivo no son alternativos ni menos
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2. Contenido de la libertad profesional

Pese a contar con esta importante guia metodologica, lo cierto
es que no resulta sencillo reflejar o definir, en abstracto, el conte-
nido esencial de los derechos y libertades contenidos en el capitu-
lo 2.°, titulo I de la Constitucion. No obstante, podemos’ tratar de
perfilar algunos extremos del contenido esencial del derecho que
nos ocupa, del derecho a la libre eleccién de profesién y oficio.

a) El limite del respeto a los derechos ajenos

Con caracter general, ha de recordarse que los derechos subje-
tivos no son ilimitados; 1la existencia de limites es consustancial,
incluso, a aquellos derechos subjetivos dotados de una especial tu-
tela que constituyen los denominados derechos fundamentales (17).
Entre esos limites, parece seguro que debe figurar «el respeto a
los derechos de los demas», segin expresa el articulo 10, 1.° de nues-
tra Constitucién.

Respeto a los derechos ajenos que creo conveniente destacar por
su especial incidencia en la libertad profesional. En mi opinidn, el
derecho a la libre eleccion de profesion y oficio es uno de los me-
dios concretos a través de los cuales la Constitucion trata de obte-
ner el libre desarrollo de la personalidad individual —fundamento,
al igual que los derechos de los demas, del orden politico y de la
paz social, ex articulo 10, 1.°—. El interés protegido con la libertad
profesional es el interés de los ciudadanos por desarrollar sus capa-
cidades, aplicar sus aptitudes y enriquecer en suma su personalidad
a través del trabajo. Ahora bien, tales intereses —y consecuente-
mente, el derecho subjetivo que los ampara— no son ilimitados, como
he dicho, dado que se desenvuelven dentro de un orden social. Es
un rasgo tipico de toda profesién —dice un autor— el que se des-
arrolle en la esfera social, por lo que necesariamente el ejercicio” de
toda profesién entrafia una responsabilidad por los actos realizados

todavia antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como com-
plemeniarios, de modo que, al enfrentarse con la determinacién del contenido
esencial de cada concreto derecho, pueden ser conjuntamente utilizados, para
contrastar los resultados a 10s que por ung u otra via pueda llegarse».

(17) Sobre la naturaleza limitada de los derechos fundamentales, cfr., por
ejemplo, Carmelo Goémez Tormes: <El abuso de los derechos fundamentales», en
el vol. col. dirigido por Enrique Pirez Lufo: Los derechos humanos. Signifi-
cacion, estatuto juridico y sistema, Universidad de Sevilla, 1979, p. 302.
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hacia el exterior (18). Una responsabilidad frente a terceros, efecti-
vamente, que puede servir como criterio delimitador especifico del
derecho a la libre eleccién de profesién u oficio, aplicando asi la
cldusula general del «respeto a los derechos de los demas».

b) Los principios de proporcionalidad v razonabilidad

Ese criterio delimitador debé ser utilizado, ante todo, con carac-
ter preventivo, justificAndose asi, materialmente, la existencia de
regulaciones del ejercicio de distintas profesiones u oficios. Pero el
problema que entonces surge es el de establecer hasta ddénde pue-
den llegar las normas reguladoras del derecho a la libre eleccién
de profesion y oficio; qué limites pueden estimarse justificados —y
aun impuestos— por la defensa de los derechos ajenos. Cuestion a
la que, desde una 'perspectiva general, s6lo parece posible respon-
der con el manejo de los principios de proporcionalidad y razona-
bilidad, como, en 1ltimo extremo, propone elvTribunal‘ Constitucio-
nal en la Sentencia citada de 8 de abril de 1981. Principios, se ha dicho,
bastante indeterminados e imprecisos, que autorizan por ello un
amplio margen de apreciacién, sélo concretable con caracter defl-
nitivo por el propio Tribunal Constitucional (19).

3. 'Aplica,cién abstracta a las regulaciones profesionales

a) Normas impedientes

| Pese a todas estas dificultades que presenta la determinacién
de la esencia de la libertad profesional, creo posible precisar un
poco mas su perfil conceptual. Asi, parece claro que atentarian
conire la misma sustancia del Derecho aquellas normas que, en to-
dos o en algunos supuestos, impidieran por completo la libertad de
eleccién de profesién u oficio. Ese impedimento puede . producirse
de diversas formas: ’

a) Imponiendo a los individuos el ejercicio de profesiones u
oficios conforme a criterios generales establecidos .por los poderes
publicos. (20).

(18) Ekkehart StmiN: Derecho politico, trad. espafiola de la ed. alemana
de 1971, Madrid, Aguilar, 1973, p. 176.

(19) Pareso Avronso: El contenido esencial de los derechos fundamentales,
citada, p. 190.

(20) Segin Claude-Albert CoLuiarp: Libertés publiques, 5. ed., Dalloz, 1975,
péginas 699-700, en las sociedades socialistas se sigue este sistema, que, de existir,
ciertamente supone la negacién .rotunda de la libertad profesional. Yo no he
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b) Imponiendo en casos concretos a los individuos un trabajo
obligatorio (21).

¢} Prohibiendo con caracter general el ejercicio de una deter-
minada profesion u oficio. Aungue este supuesto no puede enten-
derse en términos ahsolutos. En efecto, asi como en las dos hipéte-
sis anteriores no es posible justificar la medida restrictiva en nin-
gun otro derecho, cuya proteccion exija la anulacion de la libertad
profesional, la prohibicién de ejercer una profesion u oficio si po-
dria, en algtin caso, venir impuesta por el juego de otros derechos.
Por ejemplo, y sin ningin afan moralizador, se me ocurre pensar
que una ‘norma prohibiendo el ejercicio de la prostitucién podria
justificarse en la proteccién de la dignidad de la persona (22).

podido confirmar si realmente en los regimenes socialistas la planificacion pi-
blica llega a tales extremos, pero si he.de sefialar que la fuente informativa
manejada por CorLiarp en este punto (el conocido y polémico libro de Hayex:
The Road to Serfdom —«camino de servidumbre»—, publicado en 1943, manan-
tial inagotable de argumentos y de recetas para los adversarios de la planifica-
ciébn) no me parece muy fiable, Por cierto que esta misma fuente, en su tra-
duccidén espaiiola de 1948, es la utilizada por Javier Géivez, al comentar el ar-
ticulo 35 de la Constitucion espafiola, en la obra dirigida por Fernando Garri-
po Farra: Comentarios a la Constitucion, Madrid, Civitas, 1980, p. 451, en mnota.

(21) La pena de trabajos forzados est4 expresamente prohibida en el articu-
lo 25, 2.2, de la Constitucién. El deber de trabajar impuesto en el articulo 35, 1.°,
sea cual sea su alcance (y parecen existir dudas sobre que sea muy efectivo;
cfr. Oscar Arzaca: Comentario sistemdtico a la Constitucién espafiole de 1978,
Madrid, Foro, 1978, p. 296; Santiago Varrra Diaz: La idea de deber constitu-
cional, en <REDC», nam, 4, de 1982, pp. 81 y ss.), no puede suponer un Imenos-
cabo del derecho a la libre eleccion de profesién y oficio. Cuestion distinta
seria la planteada por la existencia de prestaciones personales, ex articulos
30, 4.0 y 31, 3. de la Constitucién, pues en-los supuestos a que se refieren estas
normas no hay imposicion de un trabajo como medio de vida, sino la exigen-
cia general de colaboracién ciudadana (cfr. en igual sentide Stmin: Derecho
politico, op. cit., p. 175).

(22) Insisto en que se trata de un ejemplo, que simplemente pretende’ de-
mostrar la posibilidad (que no obligatoriedad) juridica, de prohibir el ejerci-
. cio de un trabajo. Un apoyo para esa tesis puede encontrarse en el Convenio
para la represién de la trata de personas y de la explotaciéon de la prostitucion
ajena, adoptado por la ONU el 2 de diciembre de 1949; su preambulo empieza
asi: «Considerando que la prostitucién y el mal que la acompafa, la trata de-
personas para fines de prostitucién, son incompatibles con la dignidad y el
valor de la persona humana y ponen en peligro el bienestar ‘del individuo, de
la, familia y de la comunidad...» (cfr. en Javier Hervaba y José M. ZUMAQUERO:
Textos internacionales de derechos humanos, Pamplona, Eunsa, 1978, p. 172,
donde en nota los autores destacan gque «aunque el objeto del convenio es
reprimir la explotacién de la prostitucién ajena y la frata de personas a este
fin, el primer considerando se refiere a la prostitucién en general, poniendo
de relieve el atentado que supone a la dignidad personal...»; esto es asi, lo
dice el Convenio; lo que ya no dice ni es posible deducir de su fexto es que
las relaciones sexuales extramatrimoniales constituyan una degradacién como
afirman los autores cit., quienes braman contra «el permisivismo y la libera-
cién sexual», considerandolos causa hasta del infanticidio).
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d) Prohibiendo el ejercicio de una profesién u oficio a perso-
nas o grupos de personas determinadas —por ejemplo, a la mujer,
a los minusvalidos, a las personas que alcanzan cierta edad—. En
este caso nos encontrariamos, por afiadidura, ante una infraccién
del principio de igualdad (art. 14 de la Constitucion),-a no ser, claro
estd, que el trato desigual tuviera una justificacién razonable, en
cuyo caso, la misma prohibicién seria licita (23).

b) Regulaciones restrictivas

En todo caso, los problemas gue habitualmente suscita la deter-
minacion del contenido de la libertad profesional, no son los rela-
tivas a esos supuestos de completo impedimento de la libertad. Mas
normal serd4 que se planteen las dudas de constitucionalidad con
respecto a aguellas regulaciones que simplemente restringen el ac-
ceso a determinadas profesiones u oficios. Pues bien, para respetar
la sustancia de la libertad profesional, creo que tales regulaciones
deberian de cumplir las siguienies condiciones:

a) Que la restriccion se fundamente en el respeto de los dere-
chos ajenos; bien en concretos derechos de los ciudadanos (como
el derecho a la vida y a la integridad fisical), bien en ese complejo
equilibrio de todos los derechos que puede sintetizarse en la formu-
la del bienestar general (utilizada por el articulo 4 del Pacto inter-

“ nacional de derechos econémicos, sociales y culturales antes citado).
Lo gue debe quedar absolutamente claro es que ninguna restriccién
en el ejercicio de una profesién u oficio puede ser introducida por
intereses de una clase profesional. Los motivos o razones de tipo
gremial, corporativo, carecen de validez para imponerse al .derecho
que proclama (y a los intereses que protege) el articulo 35, 1.° de la
Constitucion.

b) Que la restriccién sea proporcionada o razonable en rela-
cion con el derecho o derechos gque se pretenden proteger. Este re-
quisito de la proporcionalidad ha dado lugar en Alemania a la ela-

(23) No voy a entrar ahora en el analisis de! principio de igualdad; no
ohstante, por la relacion que presenta con lo dicho en el texto, conviene dejar
citada la Sentencia del Plenc del Tribunal Constitucional de 2 julio 1981 («BOE»,
20), ponente: Gloria Brgué CantéN, que resuelve la cuestién de inconstitucio-
nalidad promovida sobre la disposicién adicional 5.2 del Estatuto de los Tra-
bajadores; alli se plantea el problema de si el establecimiento de una edad
de jubilacidon forzosa viola el principio de igualdad.

665



FERNANDO LOPEZ RAMON

boracién de una teoria gradual, que seiiala los limites impuestos
al legislador en la regulacion de la actividad profesional (24). Con-
forme a esa tearia, existirian tres grados de intervencién en el ejer-
cicio porfesional. En el primer grado, el legislador se limita a re-
glamentar una profesién tratando de evitar que su ejercicio cause
daifio a tferceros. En el segundo grado, el legislador introduce ya
determinados presupuestos subjetivos de admisibilidad para ejer-
cer una profesién; sefialadamente, la exigencia de una formacion,
plasmada normalmente en un titulo. En el tercer grado, el ejercicio
de una profesién se hace depender de presupuestos objetivos de ad-
misibilidad, como puede ser el examen de la necesidad de profesio-
nales, tratando de evitar la saturacion de ejercientes. Pues bien, el
criterio de la proporcionalidad, al margen de dtras funciones, juega
un importante papel para justificar la intensificacién del grado de
intervencién: «el legislador, al regular el ejercicio profesional, sélo
debe llegar hasta el grado que enfrafie 1a menor intervencién en la
libertad de eleccién profesional, y unicamente puede pasar a un
grado superior de intervencién cuando una intervencion menor no
fuese suficiente para combatir el peligro» (25),

El criterio de la proporcionalidad o razonabilidad de la medida
" restrictiva ha sido ya utilizado por el Tribunal Constitucional espa-
fiol, en un supuesto indirectamente relacionado con el derecho a la
libre eleccién de profesién y oficio. En la Sentencia de 22 de diciembre
de 1981 se planteaba la posible violacién del principio de igualdad (ar-
ticulo 14 de la Constitucion} y del derecho de acceso a los cargos o
funciones publicas (art. 23,2.°), por un precepto de la Ley catala-
na de bibliotecas que exigia la titulacién de la Escuela de Biblio-
grafia de Barcelona al personal técnico de las bibliotecas publicas.
Como se ve, el caso, aun referido directamente a las condiciones de
acceso a la funciéon publica, es cercano a la problematica que frata-
mos. Y la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional, al esta-
blecer la falta de un presupuesto razonable que justifique la des-
igualdad introducida por la Ley catalana, es también un criterio
facilmente trasladable a debates referidos directamente a la liber-
tad profesional. Argumenta, en concreto, el Tribunal:

(24) Cfr., en castellano, SteiN: Z Derecho politico, op. cit., pp. 178-181, con
indicaciones bibliograficas. .
(25) Ibidem, p. 180.
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«... el titulo correspondiente a cada nivel educativo, a
cada ciclo, en su caso, a cada especialidad, ha de tener
el mismo valor en toda Espafa y, desde una perspecti-
va legal, no se p_uéde valorar desigualmente el acredi-
tativo de haber cursado los estudios en cada centro
(por ejemplo, licenciado en Derecho por tal o cual Fa-
cultad). Todos los titulos obtenidos en cada nivel, ciclo

" o especialidad tienen el misma valor y no se puede tra-
tar desigualmente a los ciudadanos en funcién de la
Escuela en la que han obtenido su titulo, porgque tal
desigualdad no tiene justificacién razonable alguna 'y,
en consecuencia, es contraria al principio de igual-
dad...» (28). ’ i

IV. LA LIBERTAD PROFESIONAL COMO PRINCIPIO INTERPRETATIVO

Para terminar con este examen de algunos de los presupuestos
constitucionales de la disciplina publica de las profesiones, quizd
sea conveniente volver al punto de partida. Recordar que esa dis-
ciplina publica debe partir del principio de la libertad profesional.
Cierto que de los datos anteriores —reserva de Ley, pero con posibi-
liddd de habilitacién expresa y amplia al Reglamento ejecutivo; no
aplicacion retroactiva de la reserva de Ley; facultades de configura-
cién del derecho por el legislador, aun dentro del respeto al con-
tenido esencial—, de los datos examinados, digo, la rigidez con que,
inicialmente, caracterizaba el derecho de libre elecciéon de profesién
y oficio, queda matizada, modulada, relativizada; pero aun asi, la
libertad profesional sigue siendo la regla. Y sigue siendo regla muy
importante, no ya sélo para el propio legislador, sino, ante todo, para
el intérprete, que estd obligado a propiciar la hermenéutica del de-
recho positivo mas facilitadora de la libertad profesional.

La libertad profesional como criterio interpretativo. En efecto,
pero de nuevo conviene introducir alguna precaucién: la libertad

(26) Fundamento 4.° de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
de 22 diciembre 1981 («BOEs, .14 enero 1982), ponente: Rafael GOMEzZ-FERRER, en
recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 13,2.° y la disposicién tran-
sitoria 2.2 de la Ley catalana 3/1981, de 22 abril, sobre bibliotecas.
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profesional no es el tnico ni el principal de los derechos reconocidos
al ciudadano; no desorbitemos el alcance de las reglas desde puntos
de vista parciales. He dicho ya que esa libertad tiene un limite evi-
dente en el respeto a los derechos ajenos; lo cual significa que, siem-
pre y cuando otros derechos puedan resultar afectados por el ejer-
cicio de la libertad profesional, el intérprete deberd de cohonestar
las soluciones. No es posible, pongo por caso, interpretar las normas
relativas al ejercicio de las profesiones juridicas, prescindiendo del
derecho a la tutela judicial contenido en el articulo 24 de la Consti-
tucion. '

El campo de actuacion de la libertad profesional como criterio
interpretativo debe establecerse, en consecuencia, sobre la base del
respeto a los derechos de los demas. Sélo en ese sentido cabe afirmar,
en mi opinion, que en los aspectos relacionados con el derecho al tra-
bajo, ex articulo 35 de la Constitucién, es deseable, conforme al
disefio constitucional, una minima injerencia administrativa. Tal de-
claracién se contiene en la Sentencia del Tribunal Constitucional de
19 de julio de 1982, al examinar una materia vinculada con €l derecho a
la promocion a través del trabajo. En concreto, el Tribunal considerd
derogada una Orden ministerial que permitia administrativizar los
conflictos laborales en materia de clasificacién profesional, dada su
absoluta incompatibilidad con el texto fundamental, «que establece
un marco constitucional (arts. 7, 28, 35 y 37, -principalmente), que ga-
rantiza la libertad y la autonomia de las relaciones laborales, sobre
unos principios con los cuales no es compatible una intervencién tu-
telar de la Administracién en materia como la clasificacion profesio-
nal» (27),

Declaracién que, insisto, s6lo puede operar en la medida en que
no se encuentren afectados otros derechos fundamentales. Entonces
si: principios de libertad y autonomia como elementos rectores de la
regulacién constitucional del trabajo; interpretacién de las normas
sobre profesiones u oficios bajo la Optica mas favorecedora de la li-
bertad profesional. '

f

(27) Fundamento 2.° de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
51/1982, de 19 julio («BOE», 18 agosto), ponente: Francisco Tomis Y VALIENTE,
en cuestion de inconstitucionalidad contra el articulo 137, parrafo ultimo, del
Texto Refundido de la Ley de procedimiento laboral,
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V. INTENTO DE SISTEMATIZACION DE LAS NORMAS SOBRE ATRIBUCIONES
PROFESIONALES

De entre los diversos elementos que constituyen la disciplina pa-
blica de las profesiones, queria examinar, como dije al principio, las
regulaciones referidas a las atribuciones profesionales. A pesar de
la sensacién de caos normativo que a primera vista producen, guiza
sea posible introducir un cierto' orden, estableciendo distintas cate-
gorias, que ayuden a comprender y a valorar juridicamente las so-
luciones arbitradas. Asi, creo que, en primer lugar, cabe identificar
un conjunto de normas que estableécen la necesidad de un titulo para
ejercer ciertas profesiones u oficios. En segundo término, una serie
de normas que determinan las atribuciones genéricas de cada profe-
sién u oficio, que fijan en qué consiste esa profesiéon para la que se
exige un titulo. Y, por ultimo, aquellas normas que, para ciertas
cuestiones, prevén la intervencién de unos profesionales a los que
designan expresamente o sin mayor concrecién, por medio del con-
cepto de «técnico competentes. Vamos a exponer ahora algunos de
los problemas gue estas normas suscitan, habida cuenta de los prin-
cipios fijados.

1. Normas que exigen un titulo

a) El planteamiento del sistema educativo

La exigencia de un determinado titulo para ejercer algunas pro-
fesiones parece estar directamente relacionada con el sistema educa-
tiva, Incluso, puede tenerse la impresién de que, desde la o6ptica edu-
cativa, se lleva a cabo un planteamienio racional, globalizador, al
menos a nivel principial, de la disciplina publica de las profesiones.
En efecto, con la vigente Ley General de Educacion (Ley 14/1970, de
4 de agosto) en la mano, resulta gue uno de los objetivos asignados a la
educacion es «la capacitacién para el ejercicio de actividades profe-
sionales que permitan impulsar y acrecentar el desarrollo social, cul-
tural, cientifico v econémico del pais» (art. 1,2°); finalidad gue se
conseguiria a fravés de la educacién universitaria (que debe «prepa-
rar a los profesionales que requiera el pais y atender al perfeccio-
namiento en ejercicio (sic) de los mismos», segan el articulo 30, 1.°}
v la formacion profesional (que tiene por misién especifica «la ca- -
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pracitacion de los alumnos para el ejercicio de la profesion elegidan,
debiendo guardar «en su organizacién y rendimiento, estrecha rela-
cién con la estructura y previsiones de empleo»; articulo 40, 1°). Ex-
presamente se dice que los titulos universitarios <habilitan para el
ejercicio profesional» (art. 39, 1.° y 2.°), mientras que los efectos de
los titulos de formacion profesional deben determinarse por decreto
(art. 42,2.9). Es éste, en términos generales, un planteamiento iradi-
cional, que ya se seguia por nuestra primera Ley General Educativa,
la Ley de Instruccién Publica de 8 de septiembre de 1857, cuyo titulo 11l
trataba «de las Facultades y de las enseflanzas superior y profesional»,
especificando que «pertenecen a estas tres clases las enseflanzas que
habilitan para el ejercicic de determinadas profesiones (art. 25J.

Ahora bien, pdr muy antiguo que pueda ser ese planteamiento,
no parece que con el mismo queden cubiertas, en la actualidad, las
exigencias derivadas del principio (y derecho) de la libertad profe-
sional. Ni siquiera cabe afirmar, una vez que se profundiza un poco
en la materia, que el sistema sea tan racmnal como tras un examen
superficial puede parecer.

En primer lugar, resulta muy discutible que del simple estable-
cimiento de la enseflanza de una profesion se derive la ex1gen01a del
titulo correspondiente para ejercer esa profesiéon. :

Es, sin duda, muy conveniente que el sistema educativo amplie
sus horizontes, que se multipliguen las especialidades, que se ofrez-
ca a los ciudadanos la posibilidad de un ejercicio profesional basado
en conocimientos sdélidos, e incluso que piblicamente se constate la
capacidad demostrada tras seguir los estudios. Pero de ahi a imponer
el paso por el centro formativo y la obtencién del titulo para desem-
peflar un trabajo media una importante distancia. Para que con la
exigencia de tal requisito no se violenie la esencia de la libertad pro-
fesional, es preciso, como antes he sostenido con caracter general,
que la restriccién se fundamente en el respeto de los derechos ajenos
¥ que sea proporcionada con esa finalidad (28). No puede haber au-

(28) Algunos extremos de la regulacién de la profesién periodistica cons-
tituyen, en mi opinién, un ejemplo claro de restriccién injustificada de la li-
bertad profesional. Aun cuando, en este caso, la responsabilidad de tales res-
tricciones no incumbe, en exclusiva, al sistema educativo. Asi, cabe recordar
que, en la actualidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley de
Prensa, el Estatuto de la profesién periodistica —Decreto de 13 abril 1887, mo-
dificado por el de 16 julio 1976— exige el titulo de Licenciado en Ciencias de
la Informacién para ejercer el periodismo. El titulo se requiere para ser con-
" tratado en cualquiera de las categorias de la profesién periodistica (de redac-
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tomatismos en esta materia, sino ponderacién entre diversos dere-
chos. En concreto, interesa destacar, ad cautelam, que no cabe de-
rivar tal automatismo del articulo 38 de la Constitucién, alli donde
dice que la Ley regulara «el ejercicio de las profesiones tituladas».
Por el sentido general del precepto —que trata de los Colegios pro-
fesionales, a los que en seguida me referiré—, parece que se reserva
a la Ley la adicién de condiciones para el ejercicio de una profesion;
pero eso no significa que la exigencia del titulo pueda imponerse sin
respetar el contenido de la libertad profesional, regulada en el an-
terior articulo 35 de la Constitucion.

Por otra parte, la vinculacion de la existencia de unas ensefian-
zas a la éxigencia del titulo correspondiente para ejercer la profe-
si6n, hace que adquiera un papel importante el sistema seguido para
establecer un centro de ensefianza. En la lLey de Instruccién Pu-
blica de 1857, el titulo IIl citado enumeraba y regulaba las concre-
tas ensefianzas que habilitaban para el ejercicio de profesiones. La
Ley General de Educacién de 1970, sin embargo, faculta amplia-
mente al Gobierno para crear ceniros estatales de ensefianza en su
articulo 4, c¢J. Si de la existencia del centro se deriva la exigencia
del titulo, parece claro que la restriccion de la libertad profesional
queda abandonada a la potestad reglamentaria; abandono incom-
patible, tras la Constitucién, con la reserva legal impuesta por el
articulo 53, 1.° del texto fundamental. Cierto que la reserva de Ley,
como ya expliqué, no puede hacerse valer con efectos retroactivos,
pero al menos de cara al futuro debe desempefiar un papel impor-
tante. '

b) Las normas de tipo carporativo

Junto a las exigencias de titulacién deducidas de las normas que
componen el sistema educativo, es habitual que el requisito de la ti-
tulacion se imponga por los Estatutos de los diferentes colegios pro-

tor o corresponsal a director), no para colaborar en un periédico {arts. 11, 13,
19 del Estatuto). Por eso me parece que la limitacién establecida, més que
contra la libertad de expresion, como a veces suele decirse, atenta contra la
libertad profesional, puesto que ningin derecho de los ciudadanos sufre el més
minimo riesgo porque de periodista trabaje quien sienta vocacién paras ello,
tenga o no titulo universitario. Esto no significa que deba suprimirse la- Fa-
cultad de Ciencias de la Informacién, sino que debe romperse la ecuacion en-
tre titulo y ejercicio profesional. Para mayores detalles sobre la profesiéon pe-
riodistica, cfr. Manuel Ferwinpez AReaL: Introduccién al Derecho de la Infar-
macién, Barcelona, ATE, 1977, p. 100 y passim.
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fesionales (29). Segun el disefio establecido en la Ley de Colegios pro-
fesionales (Ley 2/1974, de 13 de febrero, modificada por Ley 74/1978,
de 26 diciembre), la creacion de un colegio (para lo que es necesaria
una Ley, segun el art. 4.°1.°) conlleva la obligatoriedad de incorpo-
rarse al mismo, para ejercer la correspondiente profesiéon (art. 3.°,2.9);
‘colegiacion que debe entenderse es un acto debido a «quien ostente
la titularidad requerida y refina las condiciones sefialadas estatuta-
riamente» {art. 3.°, 1.°). Hay aqui, y es lo que queria resaltar, una
remision a los Estatutos colegiales, a una norma que se elabora por
el propio colegio interesado, aun cuando su aprobacién corresponda
al Gobierno (art. 6.9, 2.°); por eso hablo de norma de tipo corpora-
tivo..

Ciertamente, al imponerse el requisito de la creacién del colegio
por Ley, cabe entender que la decision de introducir la restriccion de
la libertad profesional parte del propio Parlamento; respeta, pues,
1a reserva legal del articulo 53, 1.°, en relacién con los articulos 35, 1.°,
y 36, de la Constitucion. Pero, sin perjuicio de que deba respetarse
también el contenido esencial de la libertad, no deja de producir
asombro la amplia remisidén que se realiza a los Estatutos para ana-
dir otras condiciones de admisién al ejeréicio profesional. La brecha
abierta al corporativismo, al 'gremialismo, parece- considerable. Un
ejemplo puede ser ilustrativo.

La profesién de Gestor administrative era tradicionalmente ac-
cesible a quienes estuvieran en posesién del titulo de bachiller (o si-
milar), previa la superacién de un examen de aptitud (asi lo preveian
los sucesivos Estatutos o Reglamentos organicos de 28 noviembre 1933
y de 10 mayo 1957). Sin embargo, los Estatutos vigentes, aprobados
por Decreto de 1 de marzo 1983, exigen una titulaciéon superior (li-
cenciado en Derecho, Ciencias Econdémicas, Empresariales o Politi-

(29) Los Colegios profesionales constituyen una importante institucién ju-
ridica, mezcla de elementos publicos y privados, cuya incidencia en la disci-
plina de las profesiones es de primera magnitud, aunque’ ahora sdlo se haga
referencia a algun elemento. La cita de los diversos estudios de Mariano Baena
. pEL ALcizar parece obligada: Los Colegios profesionales en el Derecho adminis-
trativo espafiol, Madrid, Montecorvo, 1968, obra anterior a la Ley de Colegios
profesionales, sobre la que puede verse Una primera aproximacion a la nueva
Ley de Colegios profesionales en esta REvista, num. 74 (1974), pp. 55-111, y Ad-
ministracion central y Administracion institucional en el Derecho espafiol, Ma-
drid, IEA, 1976; cfr. también, Tomas-Ramén Ferninbpez Robricurz: En torno
a la Ley de Colegios profesionales, Colegio de Abogados de San Sebastian, 1974;
asi como el estudio de Jerénimo ArozameNa Sierra: El visedo de proyectos téc-
nicos por los Colegios profesionales, en <RDU», 48 (1976), pp. 29-57, que contiene
interesantes reflexiones y datos de alcance general.
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cas) y ademas la superacion de las pruebas de aptitud (art. 6.°). Para
un licenciado en Derecho es, pues, mas dificil ser Gestor administra-
tivo que ejercer de Abogado (para lo que le basta con el titulo, sin
pruebal, siendo asi que segun el articulo 1.° de los Estatutos citados,
los gestores «se dedican... a promover, solicitar y realizar toda clase
de tramites gue no requieran la aplicacion de la técnica juridica re-
servada a la Abogacia».

2. Normas que determinan las atribuciones gendricas de una profesion

En los litigios sobre atribuciones profesionales es normal observar
la utilizacidén de disposiciones reglamentarias que regulan el conte-
nido de las distintas profesiones. Como antes sostuve, salvado el
principio de reserva legal, y contando con las correspondientes remi-
siones, éste parece ser un campo adecuado para el desenvolvimiento
de la potestad reglamentaria.

En la Ley General de Educacién pueden encontrarse diversas re-
misiones, habilitando al Gohierno para emanar Reglamentos que por-
menoricen, concreten, perfilen, desarrollen el contenido de. cada profe-
siébn para cuyo ejercicio sea necesario un titulo. Esas remisiones son,
a veces, de caracter implicito, como la del articulo 4.° e¢J, cuando
dice que corresponde al Gobierno «la reglamentacién de todas las
enseflanzas y la concesién o reconocimiento de los titulos corres-
pondientes». Pero no faltan remisiones mas claras, en casos concre-
tos ‘larts. 39, 4.°, a propédsito de los estudios de especializacién uni-
versitaria; 42,2.°, sobre los titulos de formacidon profesionall, o con
caracter general (disposicién transitoria 14.2, 2.°: «El Gobierno dic-
tara las normas necesarias para garantizar el uso riguroso, tanto
a fines profesionales como honorificos, de las tltulacwnes académi-
cas establecidas en esta Ley»).

Ahora bien, establecida la posibilidad de emanar Reglamentos que
determinen el contenido, las atribuciones de las diferentes profesio-
‘nes, conviene expresar algunas cautelas a proposito de la forma y
contenido de tales Reglamentos: -

a) En primer lugar, como se habra observado, las remisiones de
la Ley General de Educacién se realizan en favor del Gobierno. Ex-
presamente, hay, pues, una exigencia de gque el Reglamento sobre
atribuciones profesionales revista la forma de Decreto (ex art. 24,1.°
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado). Aun

B
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tuando no existieran esas paladinas declaraciones, la simple remi-
sion a Reglamento debe entenderse realizada, en la actualidad sin
ninguna duda, a la potestad reglamentaria del Gobierno, ex articu-
lo 97 de la Constitucién (30).

Conviene insistir en esta cautela, porgue no es infrecuente obser-
var el manejo de érdenes ministeriales y aun de resoluciones y circu-
lares de organos de inferior jerarquia, en los pleitos sobre afribucio-
nes profesionales. Tales disposiciones son nulas de pleno derecho,
como el Tribunal Supremo ha establecido ya en algun caso (31).

b) El desarrollo del contenido de una profesiéh no puede reali-
zarse arbitrariamente. El respeto a los principios de proporcionali-
lidad y razonabilidad de las limitaciones a la libertad profesional
exige, de una parte, una correspondencia entre las atribuciones y las
capacidades de los titulados. Es decir, el establecimiento de una
ecuacion 16gica entre los planes de estudios seguidos -—que, al me-
nos tedéricamente, perfilan el nivel de conocimientos adquirido— y
las posibilidades de actuacién prbfesional que se.otorgan, a veces, en
exclusiva (32).

¢} En relacién con esas declaraciones de competencia exclusiva,
creo que el respeto a los principios citados conlleva también la nece-
sidad de establecerlas muy limitadamente y, en todo caso, de inter-
pretarlas restrictivamente. Me explicaré.

(30) El caréacter derivado de la potestad reglamentaria de los 6rganos dis-
tintos del Consejo de Ministros impone la exigencia de una designacién ex-
presa de tales Organcs en las clausulas de remisién; cfr. Bassois: Las diver-
sas manifestaciones de la potestad reglamentaria, cit.,, p. 113 y también, José
Luis Carro Femninpez y Rafael GoOmez-Ferrer: La potestad reglamentaria del
Gobierno y la Constitucidn, en esta Revista, nim. 87 (1878), p. 200.

(31) Sentencias de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 14 noviembre 1972
(Aranzadi, 4742), ponente: Enrique MEepiNa BatMaseps, y de 9 mayo 1975 (Aran-
zadi, 2728), ponente: José M.,2 Comrpero pE Tomrrmes, que declaran la nulidad de
pleno derecho de la Resolucién de la Direccibn General de Arquitectura de 30
diciembre 1966 (<:BOE=», 24 enero 1967), en la que se imponia la intervencitn
de los Aparejadores en las edificaciones industriales.

Asimismo, creo que, por ejemplo, debe considerarse nulo de pleno derecho
el articulo 2 del Estatuto de directores de establecimientos turisticos, aprobado
por Orden ministerial de 11 agosto 1972, donde se impone que el cargo de
director de una empresa turistica «s6lo podra ser desempefiado por quien posea
el titulo de Técnico de Empresas Turisticass; en este caso, parece que ni si-
quiera una ley podria establecer tal restriccién de la libertad profesional, que
dificilmente puede venir amparada por otro fundamento que el interés de los
citados titulados.

(32) Este aspecto suele ser tenido en cuenta por la Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo; cfr. las referencias que proporciona Luciano Pareso ALFONSO:
Las competencias profesionales en los proyectos de urbanismo, en esta Revista,
numero 83 (1977), pp. 262 y ss. '
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Dada la existencia de multiples interrelaciones en todos los sabe-
res, conocimientos y técnicas, no debe ser infrecuente que, aun sien-
do preciso por el respeto de los derechos ajenos la exigencia de una
preparacion especial para ciertas actividades, tal preparacion esté
presente en diversos titulados. En esos supuestos —que pueden ser
bastante frecuentes— no es razonable conceder el monopolio de la
actividad a un solo titulo, a una sola profesién. El principio de ra-
zonabilidad de las limitaciones a la libertad profesional requerira,
pues, que la configuracion de ambitos competenciales exclusivos de
una profesién esté respaldada en singularidades de su Plan de estu-
dios, en el hecho de que sdlo unos determinados profesionales hayan
adquirido las capacidades necesarias.

Esta aplicacién del principio de proporcionalidad debe servir, no
s6lo para limitar el ejercicio de la potestad reglamentaria, sino tam-
bién como criterio interpretativo de las normas sobre atribuciones
profesionales. En mi opinién, algunas contradicciones que, a simple
vista, cabe observar en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo so-
bre la materia, serian facilmente evitables si se hubiera partido de
este criterio; de lo que podriamos denominar el principio de favo-
recimiento de la compatibilidad de atribuciones.

El puro juego de los diversos Reglamentos de atribuciones profe-
sionales, sin tener en cuenta el principio citado, lleva, en efecto, a
la Jurisprudencia a sostener soluciones, no s6lo faltas de légica, sino,
lo que es mas grave, amparadoras de concepciones «gremialistas» de
las profesiones. Asi, nos encontraremos con que mientras en una Sen-
tencia se concluye gue los Ingenieros de Caminos son incompetentes
para proyectar naves industriales, poco antes el propio Tribunal ha-
bhia. admitido su competencia para proyectar naves industriales con-
tiguas a carreteras (33). Que si bien los Ingenieros Industriales son
competentes para proyectar una nave industrial, incluso su fachada
principal que da a la via publica y las oficinas, no tienen, sin embargo,
competencia para proyectar la ampliacién de una fabrica de acei-
tes (34). Que los Arguitectos pueden proyectar y dirigir los trabajos
de instalaciones eléctricas en las edificaciones que proyecten y diri-

(33) Sentencias de la Sala Cuarta del Tribuna] Supremo, respectivamente, de 11
noviembre 1881 (Aranzadi, 5057), ponente: Enrique Mrpina Baumaseps, v de 8
julio 1981 (Aranzadi, 3457), ponente: Paulino Martin MarTin.

(34) Sentencias de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, respectivamente, de
27 mayo 1880 (Aranzadi, 2857), ponente: Paulino MartiN MarTiN, ¥ de 14 marzo
1980 (Aranzadi, 2714), ponente: Fernando pE MaTeo LaGE.

675



FERNANDO LOPEZ RAMON

fan, pero no pueden aisladamente suscribir un proyecto de instala-
cién eléctrica de baja tension (35), etc.

Ciertamente, debe resaltarse también la existencia de decisiones
jurisprudenciales en las gue la problematica es enfocada mas co-
rrectamente. Asi, el Tribunal Supremo admitira, por ejemplo, el ejer-
cicio de actividades topograficas, no sélo por los Peritos Topodgrafos,
sino también por los Ayudantes de Obras Publicas o por los Inge-
nieros Agronomos (36). O la compabilidad de competencias de Ar-
quitectos e Ingenieros de Caminos, entre otros casos, a alguno de los
cuales en seguida me referiré (37).

3. Normas sobre atribuciones profesionales singulares

. Junto a las normas dictadas con la especifica y exclusiva finali-
dad de delimitar las competencias profesionales, existen en nuestro
Ordenamiento normas que, para ciertas actividades, prevén la inter-
vencién de profesionales, a los que designan expresamente 0 por
medio del concepto de «técnico competente». En comun, tienen estas
normas su inclusion dentro de la regulacién general de la materia
a que se refiere la actividad, como un elemento mas de los que com-
ponen esa regulacién general.

Ejemplos de designacién expresa de profesionales los tenemos en
algunas Leyes procesales, a propésito de Abogados y Procuradores (38);
en la Ley de Bases de la Sanidad Nacional para los Farmacéuticos
(base 16.2, parrafo 7.°) y, en general, para todos los profesionales sa-
nitarios (ex base 34.2); en el articulo 30 de la Ley General de Obras
Publicas, con referencia a Ingenieros de Caminos y Arquitectos; en
el articulo 7.° de la Ley de Carreteras, en relacion con Ingenieros

(35} En el primer sentido, Sentencias de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo
de 8 abril 1980 (Aranzadi, 3025), ponente: Fernando RorLpin MarTinEZ; de 9
febrero 1981 (Aranzadi, 597), ponente: José Luis Ruiz SincHEz; de 1 junio 1982
(Aranzadi, 3602), ponente: Julio FurnAnDEzZ SanTamaria. En el segundo senti-
do, la Sentencia de la misma Sala de 25 febrero 1980 (Aranzadi, 1710}, ponen-
te: Jaime RoprfGUEzZz HERMIDA.

(36) Sentencia de la Sala 5.2 del Tribunal Supremo de 26 junio 1959 (Aran-
zadi, 2837), ponente: José M.e CaRRERAS ARREDONDO, y de la Sala 3. de 11 fe-
brero 1969 (Aranzadi, 489), ponente: Tomés ALonse PERez.

{37 Sentencia de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo de 25 septiembre 1879
(Aranzadi, 3175), ponente: Fernando Rorpin Marrinez.

(38) Cfr. articulos 3.2, 4° y 7.° de la Ley de Enjuiciamiento civil; 118 y 119
de la Ley de Enjuiciamiento criminal; 33 de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa; 81 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional; con-
forme a estas normas, las profesiones de Abogado y Procurador tienen la com-
petencia exclusiva en la representacion y defensa procesal, aungue en ocasio-
nes se permita la actuacién directa de las partes. Menos limitativo es, en cam-
bio, el articulo 10 del Texto Refundido de procedimiento laboral, gue permite
Hevar a cabo esas funciones, en algunos supuestos, a otros profesionales.
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de Caminos e Ingenieros Técnicos de Obras Publicas; en el articu-
lo 33 de la Ley de Prensa, de cara a los Periodistas (39).

Supuestos de designacidén genérica se encuentran en la Ley del
Suelo, cuyo articulo 31,2° exige que los Planes urbanisticos sean
redactados por .«facultativos competentes con titulo oficial espa-
fol» (40); en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Loca-
les, al imponer que la solicitud de licencia referida a ejecucidén de
obras o instalaciones debe acompafiarse de «proyecto i{écnico» (ar-
ticulo 9.°,1°); en el Reglamento Electréonico para Baja Tension (De-
creto 2413/1973, de 20 septiembre), que prevé la presentacion de pro-
vectos suscritos «por técnico competente» (art. 25,1.9. La aplicacién

de estos preceptos plantea algunos problemas:

a) Las normas utilizan aqui conceptos juridicos indeterminados,
cuya concrecién requiere, ante todo, no perder de vista la finalidad
perseguida al exigir la intervencién de un «técnico competente-. En
los casos citados, parecen ser razones de seguridad —impuestas en
altimo extremo para salvaguardar el derecho a la vida y la integri-
dad fisica (art. 15 de la Constituciéon)— las que justifican la restric-
cién de la libertad profesional; consecuentemente, sélo podréa exi-
girse, por esa via, la intervencion de aquellos profesionales que, en
razén de sus capacidades, pueden proporcionar tal seguridad en la
confeccion de los proyectos (41).

b) En la determinacion del «técnico competente» debe de tenerse
muy presente lo que antes denominé principio de favorecimiento
de la compatibilidad de atribuciones. Si con caracter general ese
principio —derivado de los de proporcionalidad y razonabilidad en
las limitaciones de la libertad profesional— ha de jugar un destaca-
do papel en la determinacion y alcance de las atribuciones profe-
sionales, con mayor razén habra de favorecerse la fijacion de una

(39) Cfr. lo dicho en nota nam. 28.

{40) Hay otras referencias a la intervencidon de «técnicos» en las materias
urbanisticas: articulos 15, 1.c v 228 de la Ley del Suelo (cfr. Parejo ALFONSO:
Las competencias profesionales en los proyectos de urbanismo, cif., p. 248).

41) Resulta asi incomprensible la pretension de los Decoradores, articulada
a través de una pregunta parlamentaria, de que los Ayuntamientos exijan su
intervencion en los proyectos que deban acompafarse a las solicitudes de li-
cencia, ex articulo 9, 1.° del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales. (La pregunta fue presentada por el Diputado de Coalicion Democratica,
Manuel Fraga Iribarne, en «Boletin Oficial de las Cortes Generales». Congreso
de los Diputados, I Legislatura, serie F, 21 noviembre 1981, nim. 2.577-1, p. 5345;
y merecié una contestacién del Gobierno orientada a considerar la decoracion
como una actividad libre, en «Boletin», cit., 15 febrero 1982, nium. 2.577-1I, p. 5346).
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pluralidad de técnicos competentes cuando el trabajo de éstos es
supervisado por la Administraciéon publica. Lo que importa, a fin
de cuentas, es que el proyecto que se acompafia a la solicitud de li-
cencia, pongo por caso, sea conforme a las Ordenanzas... Como ya
hemos visto, hay Jurisprudencia que va estableciendo este tipo de
soluciones (42). Ademas de las Sentencias antes citadas, me gustaria
ahora referir, especialmente, un caso en el que el problema del <«téc-
nico competente» se soluciona con correccién, a mi juicio.

Se trata del supuesto resuelto por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 2 de abril de 1982. El Ayuntamiento de Tarragona consideré que
un Ingeniero Industrial no era competente para suscribir un Plan
de reforma. interior, exigiendo en consecuencia la subsanacion de la
deficiencia para aprobar el citado Plan. Producida la impugnacién
en via contencioso-administrativa, la Audiencia Territorial de Bar-
celona, primero, y el Tribunal Supremo en grado de apelacion, sos-
tendran la competencia del Ingeniero Industrial. Creo que vale la
pena, pese a su longitud, transcribir integros los espléndidos razo-
namientos del Tribunal Supremo (43): A

(42) Cfr. las sentencias cit. en notas ntims. 36 y 37.

(43) Considerandos 2.° y 3.° de la Sentencia de la Sala 4.3 del Tribunal
Supremo de 2 abril 1982 (Aranzadi, 2382), ponente: Enrique Diaz Emw. Sobre
la materia, cfr. Pareso Arronso:  Las competencias profesionales en los proyec-
tos de urbanismo, cit., pp. 235-280, donde llega a conclusiones diferentes de las
sostenidas en la Sentencia cit., pero téngase en cuenta que el estudio de Pareio
es anterior a la Constitucién, por lo que no se maneja el principio de la liber-
tad profesional.

Los planteamientos de este fallo habian sido ya adelantados, parcialmente,
en la Sentencia de la misma Sala de 28 septiembre 1981 (Aranzadi, 3853), po-
nente: Ricardo Sanrtorava Sincupz, sobre todo en su considerando 4.9, en el
proceso, los Ingenieros Industriales impugnaban un acto municipal convocan-
do un concurso de ideas, entre Arquitectos e Ingenieros de Caminos, para
redactar un plan parcial; estimaban los demandantes que el Ingeniero Indus-
trial también era competente para dicha redaccién; cuestién no discutida por
el Tribunal Supremo, que razona sobre la interdisciplinariedad del urbanis-
mo, aunque acabe desestimando el recurso, al entender que el Ayunfamiento
utilizé la libertad de designacién de técnico —en la que se comprenden Arqui-
tectos e Ingenieros de Caminos—, conforme -al articulo 31,2.° de la Ley del
Suelo. Sin embargo, en la Sentencia, también de la Sala 4.2 del Tribunal Su-
. premo, de 2 julio 1982 (Aranzadi, 5332), ponente: Aurelio Borera Taza, se’
sostiene una doctrina distinta con respecto & un supuesto muy similar: se
anula una convocatoria municipal de concurso de anteproyectos de ordena-
cibn de determinados terrenos limitada a los Arquitectos; «restringir a cierto
titulo el concurso... constituye modificacién del ambito legal no excluyente de
otras clases de facultativos, enfre ellos los Ingenieros de Caminos cuyo Cole-
gio es aqui recurrente» (del considerando 1.9.

Con posterioridad, la doctrina contenida en la Sentencia de 2 de abril 1982,
a que me refiero en el texto, ha sido confirmada por la Sentencia de la misma
Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 28 junio 1982 (Aranzadi, 4857), ponente: José
Maria Reves MONTERREAL, que sostiene la competencia de los Ingenieros Indus-
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«Considerando: que dentro de la polémica que los
autores sostienen. sobre quiénes son los facultativos
competentes para redactar y dirigir proyectos de pla-
neamiento urbano es de comun aceptacién el que la
ciencia del urbanismo es esencialmente interdisciplinar
por confluir en ella conocimientos procedentes de las
més variadas ramas del saber humano, hasta el punto
de que se considera ideal deseable que dicha actividad
sea realizada por un conjunto de profesionales —ar-
quitectos, ingenieros, juristas, sociologos, geodgrafos, ar-
tistas, etc— que, sin orden de preferencia y bajo una
direccién unitaria, colaboren en equipo aportando los
conocimientos propios de sus respectivas especialida-
des v ello pone de manifiesto que la ciencia urbanisti-
.ca, en su estado actual, sobrepasa el dmbito especifico
de las titulaciones tradicionales hasta el extremo de
haber dado lugar a la nueva figura profesional del ur-
banista, con la consecuencia de que en principio no
pueda adjudicarse de manera singularizada el patri-
monio de una competencia exclusiva a ninguna de di-
chas profesiones tradicionales, siendo también de reco-
nocimiento general el que la ciencia del urbanismo, a
esa naturaleza compleja e interdisciplinar une las ca-
racteristicas de un fuerte dinamismo evolutivo que la
ha sometido a un rapido y extraordinario progreso en
su formalizacién conceptual y técnica, motivado, sin
duda, en el notable desarrollo y crecimiento de la vida
colectiva y en la creciente conciencia de la excepcio-

. nal importancia que en todos los aspectos de la existen-
cia individual y social tiene la recta planificaciéon y
ordenacion del hdbitat humano —no sin razéon se ha
dicho qgue la esencia de la civilizacion humana en su
actual estado histérico consiste en ser una civilizacion
urbana—, produciéndose como resultado el que la re-
ferida ciencia y su aplicacién practica a la realidad so-
cial haya invadido campos profesionales gue anterior-

triales para suscribir proyectos relativos a planes parciales, proyectos de uf—
banizacién, programas de actuacién, estudios de detalle ¥y demés instrumentos
«que no supongan ordenacién integral de .un territorioe.
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mente venian relacionados con ella de manera escasa,
circunstancial o parcial, imponiéndose como ineludible
exigencia de formacion profesional estudios urbanis-
ticos cada vez mas intensos y especializados para
permitirseles asi acceder, en debidas condiciones cien-
tificas y técnicas, al campo del urbanismo en concurren-
cia con aquellas otras profesiones que iradicionalmen-
te vinieron siendo consideradas como las madas iddneas
en esta materia, como es la de Arquitecto, cuya indis-
cutible sdlida formacion urbanistica no impide que
otros profesionales de titulacion académica del mismo
grado y -categoria hayan alcanzado o alcancen en el
futuro igual o similar competencia para intervenir en
el quehacer urbanistico con plenas garantias de com-
petencia responsable.

Considerando: Que todo lo que antecede justifica
que el legislador, pese al conocimiento que, sin duda,
tuvo de lo controvertido de la cuestion aqui debatida,
no impusiera una solucién concreta a la misma por el
sencillo recurso de sefialar en forma especifica e indi-
vidualizada la profesion o profesiones competentes pa-
ra redactar y autorizar instrumentos de planeamiento
y ordenacion urbanos, sino que en prudente congruen-
cia con esas condiciones de complejidad y poder expan-
sivo de la ciencia del urbanismo mantuviera en los tex-
tos normativos que se han sucedido en esta materia
—arts. 24.3 de la Ley de 12 de mayo de 1956, 31.2 del
Texto Refundido de 9 de abril de 19768 y 123.4 del Re-
glamento de Planeamiento de 23 de junio de 1978— la
frase genérica de “facultativos competentes con titulo
oficial”, la cual tiene el evidente designio de no vincu-
lar el monopolio de dicha competencia o alguna prede-
terminada profesion, sino la de dejar abierta la entra-
da a todo titulo facultativo oficial que ampare un ni-
vel de conocimientos urbanisticos que se correspondan
con la clase y categoria de los proyectos que suscriba
su poseedor, tal y como sucede indudablemente con el
de Ingeniero Industrial Superior en relacién a un pro-
yecto de estudio de detalle segin justifican las acer-
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tadas razones de la Sentencia apelada, que esta Sala
acepta integramente y tiene aqui por reproducidas,
destacando tan sélo que dicho proyecto no constituye
al fin y al cabo mds que un documento técnico que ini-
cia un procedimiento en el que existen acbundantes con-
troles que, aun estando simplificados en el supuesto
de los estudios de detalle, precisamente por su inferior
nivel juridico y menor dificultad técnica, son siempre
suficier_lte garantia de su legalidad, rigor técnico y opor-
tunidad, lo cual es en definitiva lo que interesa al or-
denamiento juridico, siempre y cuando dicho documento
técnico proceda de un titulo oficial que, como ocurre
con el de los Ingenieros Industriales Superiores, sea
expresivo de una adecuada formacion intelectual en
esta area del conocimiento humano y en la que por
ello no puede negarsele que intervenga en el ejercicio
de su derecho al pleno y libre desarrollo de su perso-
nalidad y creatividad profesionales.»

V. REFLEXION FINAL

Deducir todas las consecuencias de -los preceptos constituciona-
les no es una tarea sencilla, pero es una tarea precisa si se quiere
fijar el exacto alcance de cualquier regulacién juridico-positiva. Co-
mo ha dicho un acreditado autor, «la Constitucién es el contexto
necesario de todas las Leyes y de todas las normas vy, por consiguien-
te, sin considerarla expresamente no puede siquiera interpretarse el
precepto mas simple» (44), Bajo esa 6ptica se han escrito las paginas
anteriores, intentando determinar, siquiera sea en relacién a algu-
nos extremos, el sentido y los efectos derivados del «derecho a la li-
bre eleccion de profesién y oficio», que ampara el articulo 35,1.° de
nuestro texto fundamental.

El nucleo central de las diversas tesis mantenidas reside en la
consideraciéon de la libertad como principio y valor basico del Or-
denamiento, que ha de ser, por tanto, acogido en todos los sectores.
La libertad profesional como norma que se impone al propio legis-
lador y que debe condicionar las interpretaciones. La libertad profe-

(44) Eduardo Garcia pe Enterria, en el conocido Prélogo a su libro La Cons-
titucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1981, pa-
ginas 19-20.
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sional como rechazo expreso del gremialismo y del corporativismo:
libertad sélo limitada por otras libertades.

Libertad limitada; me gustaria insistir en este aspecto, porque
.me parece decisivo para un correcto entendimiento de las cuestio-
nes analizadas. Son muchas las profesiones cuyo ejercicio conlleva
graves responsabilidades frente al publico en general; son numero-
sas las actividades que s6lo pueden ser desempefiadas por personas
muy competentes, dados los derechos de terceros que estan en jue-
go. Lo cual conlleva una fuerte exigencia de cara a la disciplina
publica de las profesiones. Es decir, si de una parte puede parecer cri-
ticable la general equiparacion, observada en las normas educati-
vas, entre existencia de una ensehanza y obligatoriedad de estar en
posesion del titulo correspondiente para ejercer la profesidén; si esa
equivalencia no puede ser admifida en términos abstractos —sin
apoyarse en el respeto a los derechos ajenos—; de otra parte, surge
la duda, creo que razonable, de si la culminacion de unos estudios
basta para garantizar los derechos de los demas en el ejercicio de
algunas profesiones. ¢Estd realmente capacitado un licenciado en
Derecho para actuar como Abogado, y garantizar asi, en la medida
que le corresponde, el derecho a la tutela judicial de sus clientes?
&Y un licenciado en Medicina, que juega con la salud de sus pa-
cientes? ¢Y un Arquitecto, cuya actividad compromete la seguridad
fisica del ciudadano? (45). _ ‘

Las tesis que he mantenido no son, pues, una defensa a ultranza
de la libertad profesional. Libertad responsable, libertad condicio-
nada, libertad limitada, en todos aquellos casos en que puedan ver-
se afectados los derechos de los demés ciudadanos. Exigencia, con-
secuentemente, de cara al sistema-educativo y a los requisitos para
el ejercicio de profesiones; pero exigencia valorada objetivamente,
de acuerdo con los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
por el Parlamento. Respeto riguroso a la reserva de Ley contenida
en nuestra Constitucién para la introduccién de limitaciones o res-
tricciones a la libertad profesional. Correlativamente, rechazo deci-
dido de los planteamientos de corte gremialista o corporativo.

(45) La vinculacién entre la existencia de un centro de ensefianza y la nece-
sidad de sus titulos para €l ejercicio profesional no parece variar esencialmente
—con respecto a la Ley General de Educacién de 1970—en la Ley Organica 11/1983,
de 25 de agosto, de Reforma Universitaria; si bien, esta norma no utiliza (articu-
los 1-2.° ¥ 28 a 32) unas expresiones tan claras, en el sentido interesado, como la
Ley de 1970. Baste esta referencia —que introduzco al corregir pruebas, varios
meseg después de entreégado el trabajo— para salvar la falta- de menciéon en el
texta a la Ley de Reforma Universitaria.
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