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I. INTRODUCCION

El pasado 28 de diciembre de 2009 se agoto el plazo para la transposicion
de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2006 relativa a los Servicios en el Mercado Interior (1), norma es-

(*) La elaboracion del presente estudio se enmarca en el Proyecto de Investigacion «Di-
rectiva de Servicios y Ordenacion de Actividades Economicas» (ref. DER2009-14273-C02-02),
dirigido por el profesor Julio V. Gonzalez Garcia.

(1) DOUE L 376/36, de 27.12.2006. El plazo para su transposicioén queda fijado en su arti-
culo 44.1.
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pecialmente ambiciosa y, por ello, polémica, cuyo objetivo confesado es mate-
rializar las libertades comunitarias de establecimiento y prestacion de servicios.
En la busqueda de este objetivo, sin embargo, la norma supera la perspectiva
transnacional (la Unica que retiene, propiamente, dimensién comunitaria) para
poner en cuestion los ordenamientos internos de control de acceso a la presta-
cion de actividades de servicios, imponiendo su eliminacién en la medida en
que asi lo exija la aplicacion de los principios de necesidad, no discriminacion
y proporcionalidad.

La amplitud del concepto comunitario de «servicios», a pesar de las muchas
exclusiones que la propia Directiva asume como resultado del complejo proceso
de su elaboracion, explica el fuerte impacto de esta nueva norma. Asumiendo el
concepto jurisprudencial que insiste en el criterio de la remuneracion, de lo que
no cabe duda es de que entre las actividades de servicios que quedan cubiertas
por la nueva Directiva se encuentran, con caracter general, las actividades profe-
sionales. Actividades profesionales que, en varios Estados miembros —como el
espafiol—, pueden estar sometidas a cierto grado de control por unas entidades
de corte colegial cuya supervivencia la Directiva, en principio, asume, si bien
no prejuzga su naturaleza. Sucede, sin embargo, que la aplicacion de la regla
basilar de la Directiva —la que supone la eliminacion de los controles previos
de acceso a las actividades salvo que esté justificado en los tres principios sefia-
lados— puede poner en cuestion modelos colegiales como el espaiol, en el que
concurre, ademas, la peculiaridad de su constitucionalizacion.

Resulta asi que el proceso de transposicion de la Directiva de Servicios
obliga a reflexionar sobre el sentido y alcance con el que el art. 36 CE ha cons-
titucionalizado efectivamente los Colegios profesionales, cuestién en absolu-
to inédita, pero que adquiere una nueva dimension cuando cabe plantearse si
una norma comunitaria de Derecho derivado —investida, en cuanto tal, de los
rasgos de efecto directo y primacia— puede entrar en contradiccion con una
norma constitucional de Derecho interno, lo que plantea interesantes cuestiones
de articulacion entre ambos ordenamientos. La Directiva de Servicios abre asi
un nuevo capitulo en el ya largo proceso de cuestionamiento de las estructuras
colegiales, acentuado por su paralelo proceso de desnaturalizacion, pero lo hace
desde una perspectiva nueva, a impulsos de una norma comunitaria, con lo que
ello conlleva.

Asi planteada la cuestion, debemos empezar por reflexionar, con espiritu
critico, sobre el modo en que lo que nos adelantamos en calificar de «insti-
tucion colegial» ha quedado garantizada en el articulo 36 CE, tal y como ha
sido interpretado el precepto —de forma no poco polémica— por el Tribunal
Constitucional. Y ello centrandonos particularmente en la exigibilidad de la
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colegiacion obligatoria, cuestion central en la configuracion cabal de la ins-
titucion colegial y en la que inciden, precisamente, la Directiva de referencia
y, de forma interpuesta, las normas aprobadas por el Estado espafiol con la
intencion de garantizar su transposicion en plazo. Sélo entonces podremos
alcanzar alguna conclusion sobre la cuestion que hemos asumido como objeto
de este estudio.

II. DE COMO LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL HA DESCARTADO
QUE LA COLEGIACION OBLIGATORIA SEA UNA EXIGENCIA
DEL ARTICULO 36 CE: MARGENES PARA SU CONSTITUCIONALIDAD
A LA LUZ DE LAS LIBERTADES DE ASOCIACION (ART. 22 CE)
Y DE EJERCICIO PROFESIONAL (ART. 35.1 CE)

A)  Claves en la constitucionalizacion de los Colegios profesionales
a partir de los antecedentes parlamentarios

El articulo 36 CE, como es bien sabido, contiene una particular constitucio-
nalizacion de los Colegios profesionales cuando prescribe que «la Ley regulara
las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales y
el ejercicio de las profesiones tituladas», a lo que se suma la advertencia de que
«la estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan ser demo-
craticosy.

Es un lugar comun advertir que el precepto transcrito no tiene antecedentes
en nuestra historia constitucional ni referentes en el constitucionalismo compa-
rado (2). Efectivamente, a pesar de contar tradicionalmente en sus ordenamien-
tos con estructuras de corte colegial para la ordenacion de ciertas profesiones,
los Estados de nuestro entorno juridico no recogen en sus textos constituciona-
les referencia alguna a los Colegios profesionales, sin que ninguna de nuestras
Constituciones histdricas contemplara previsiones que puedan ser consideradas
antecedente del precepto que nos ocupa: es mas, si nos remitimos al referente
ultimo de la Constitucion de Cadiz, cuando falta poco para el bicentenario de su
promulgacion, comprobaremos que el Decreto CCLXII, de 8 de junio de 1813,
sobre el libre establecimiento de fabricas y ejercicio de cualquier industria util,
bien al contrario, asesté un duro golpe a las instituciones gremiales, antecedente

(2) Asi lo hace notar el Tribunal Constitucional en su Sentencia 89/1989, a la que posterior-
mente nos referiremos en detalle. Destacan este dato, por otra parte, la generalidad de los autores
que han estudiado el precepto: por todos, SAINZ MORENO, F. (1983): 632.
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historico de la institucion colegial, al anular la exigencia de inscripcion a gre-
mio alguno para el ejercicio de «cualquier industria u oficio utily (3).

Resulta, con todo, que el tenor literal del articulo 36 CE —muy lejos de la
taxatividad con la que el Decreto gaditano recién recordado se pronunciaba res-
pecto de la cuestion vertebral de la obligatoriedad de la inscripcion gremial—
plantea dudas sobre el alcance con el que se ha constitucionalizado la institu-
cion: muy particularmente, por lo que a nosotros interesa, en punto a aquella
«cuestion vertebral». Dudas que, a pesar de los parametros interpretativos que
los trabajos parlamentarios podrian haber ayudado a disipar, abonaron una ju-
risprudencia constitucional francamente desnaturalizadora de la institucion al
descartar que la colegiacion obligatoria sea consustancial a la misma.

La elaboracion parlamentaria del precepto que nos ocupa —que ha sido
ampliamente estudiada (4) permite, en efecto, alcanzar algunas conclusiones
claves a los efectos de nuestros intereses: de una parte, que los Colegios se
distinguen radicalmente de otras entidades de base asociativa por no ser de crea-
cion libre, sino de creacion legal, y, de otra, de forma conexa, que la colegiacion
obligatoria se asumia como elemento consustancial a la institucion, aun bajo el
condicionamiento de la creacion coetanea al proceso de aprobacion de la Cons-
titucion de Colegios de adscripcion voluntaria—.

En primer lugar, se hace reconocible en los trabajos constituyentes que la
apelacion expresa a las «peculiaridades» de los Colegios contenida en la re-
daccion definitiva se explica en la asuncion de que, frente a los sindicatos, las
asociaciones empresariales y demas organizaciones profesionales —aglutina-
dos todos ellos originalmente en el art. 7 del Dictamen de la Comision sobre el
Anteproyecto—, aquéllos se diferencian radicalmente por ser creados por Ley
o en aplicacion de una Ley, y no de forma libre. Esta asuncion estaba ya latente
en la enmienda al Anteproyecto que pretendio introducir en su articulo 5 una re-
ferencia a los Colegios junto a sindicatos, asociaciones empresariales y organi-
zaciones profesionales, si bien eliminando la referencia general que en la redac-
cion original se hacia a que «se forman y ejercen su actividad libremente dentro

(3) Establecia el Decreto: «Las Cortes Generales y extraordinarias, con el justo objeto de re-
mover las trabas que hasta ahora han entorpecido el progreso de la industria, destacan. 1. Todos los
espafloles y los extranjeros avecindados o que se avecinen en los pueblos de la monarquia podran
libremente establecer las fabricas o artefactos de cualquier clase que les acomode, sin necesidad de
permiso ni licencia alguna, con tal que se sujeten 4 las reglas de policia adoptadas, 6 que se adopten
para la salubridad de los mismos pueblos. II. También podran ejercer libremente cualquiera indus-
tria u oficio til, sin necesidad de examen, titulo o incorporacion a los gremios respectivos, cuyas
ordenanzas se derogan en esta parte». Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. (1988): 128-129.

(4) Sobre el proceso de elaboracion del articulo 36 CE pueden verse FANLO LORAS, A.
(1996): 74-78, y OLAVARRIA IGLESIA, J. (1997): 157-199.
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del respeto a la Constitucion y a la Ley» (5). Y reverdece en el Senado cuando
el Grupo Socialista busco enmendar el texto definitivamente aprobado por el
Congreso como articulo 7 [acogiendo la férmula aprobada por el Dictamen de
la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas (6)], desglosan-
dolo en dos parrafos, el segundo dedicado expresamente y de forma exclusiva
a los Colegios para afirmar que «la Ley regulara las peculiaridades propias de
los Colegios profesionales» (7), y ello, confesadamente, por entender que los
Colegios no serian homologables a las otras organizaciones mencionadas en el
articulo por cuanto «en el sistema juridico-administrativo espafiol son tradicio-
nalmente corporaciones de derecho publico» —en expresion literal del defensor
de la enmienda, el Senador S4inz de Baranda—, lo que pugnaria con el criterio
de la libertad de creacion (8). En esta consideracion abundé la enmienda pre-
sentada in voce por el Grupo de Progresistas y Socialistas Independientes y de-
fendida por el Senador Villar Arregui, abogando por la reubicacion del precepto
fuera del «frontispicio de la Constitucion» (9), en un planteamiento que acogio

(5) Enmienda 587, firmada por D. Antonio Rosén Pérez y D. J. M.* Pardo Montero, del Gru-
po Parlamentario de UCD (publicacion separada del Boletin de las Cortes Generales, 31 de enero
de 1978, pags. 240-241). En la justificacion de la enmienda se advertia que «se incluyen expresa-
mente los “Colegios Profesionales”, que son una realidad que ha sobrevivido digna y eficazmente
a todos los regimenes politicos».

(6) En su literalidad, «los sindicatos de trabajadores, las asociaciones empresariales, los Co-
legios y demas organizaciones profesionales contribuyen a la defensa y promocion de los intereses
economicos y sociales que le son propios. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres
dentro del respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser
democraticos». El Dictamen de la Comision puede consultarse en BOC num. 121, de 1 de julio
de 1978, y el texto definitivamente aprobado por el Pleno del Congreso en Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, nim. 116, de 21 de julio de 1978.

(7) Enmienda num. 1042 (publicacion separada del Boletin de las Cortes Generales, 7 de
agosto de 1978, pag. 439).

(8) Diario de Sesiones del Senado, nim. 41, 22 de agosto de 1978, pags. 1691-1692. En afir-
macion del Senador, la libertad de creacion no seria «precisamente lo que se ha querido buscar al
constitucionalizar los Colegios profesionales», de modo que «su inclusion en este articulo podria
suponer casi su practica desaparicion, por lo menos como corporaciones de Derecho publico que
deban controlar el ejercicio profesionaly.

(9) Esta enmienda (Diario de Sesiones del Senado, nim. 41, 22 de agosto de 1978,
pags. 1697-1698) propuso eliminar toda referencia a los Colegios en el articulo 7 para crear un
nuevo articulo 33 bis que se limitara a prescribir que «la Ley regulara las peculiaridades propias
de los Colegios profesionales. Su estructura y funcionamiento se ajustaran a criterios demo-
craticos». Y ello por la sencilla razon de que resultaria «excesivamente pretencioso inscribir a
los Colegios profesionales en el frontispicio de la Constitucién» (sin que por ello descarte la
formula de su constitucionalizacion, conscientemente alejada de las formulas del Derecho com-
parado), a lo que se sumaria la excepcionalidad con la que en esta sede se incorporan mandatos
al legislador.
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el Senado y, definitivamente, la Comision Mixta para alcanzar la redaccion que
resultd definitiva como articulo 36 CE (10).

De otra parte, en los trabajos parlamentarios se asumia en todo momento
que la colegiacion obligatoria era consustancial a la institucion colegial, cuando
menos —y esto es clave— para algunas profesiones, por mas que en la redac-
cion final no fraguara su consagracion expresa.

El texto definitivamente aprobado por el Senado, primero en Comision, des-
pués en Pleno, recogiendo todas las aspiraciones del Senador Pedrol Rius (11),
asumia, aun por remision, la regla de la colegiacion obligatoria cuando estable-
cia que «una ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los
Colegios Profesionales, con estructura y funcionamiento democraticos, y con
respeto a las normas de adscripcion y ejercicio hasta ahora vigentes» (12).

(10) BOC nim. 170, de 28 de octubre de 1978, pag. 3707.

(11) Y ello a pesar de algunos reveses previos. Una primera enmienda presentada por el
Senador «a titulo personal», la nim. 182 (publicacion separada del Boletin de las Cortes Gene-
rales, 7 de agosto de 1978, pag. 71), por la que se pretendia introducir en el texto del articulo 7
aprobado por el Congreso, como inciso final el siguiente —«Todo ello sin perjuicio del respeto
a los principios de colegiacion obligatoria y exclusividad territorial para los Colegios de aquellas
profesiones que tradicionalmente los vienen observando»— fue rechazada. La justificacion de la
enmienda, transcrita por OLAVARRIA IGLESIA, J. (1997): 167, era la siguiente: «La redaccion del
texto que pretende enmendarse podria ser interpretada por una ley futura como una ilimitada liber-
tad de creacion de Colegios profesionales dentro del mismo ambito territorial y aun estableciendo
como voluntaria la incorporacion de los profesionales a los Colegios. Y la experiencia demuestra
que existen profesiones donde los principios de colegiacion obligatoria, y de exclusividad territo-
rial constituyen la auténtica garantia para los ciudadanos del correcto ejercicio y del respeto a la
deontologia por parte de los profesionales mediante el control permanente que sobre ellos ejercen
los érganos colegiales. Por ello parece necesario asegurar que en los Colegios de las profesiones
tradicionalmente organizadas sobre los principios expresados continuaran respetandose €éstos».

(12) Este texto, definitivamente aprobado por el Pleno como articulo 36 (BOC nim. 161, de
13 de octubre de 1978, pag. 3536), procede de una enmienda in voce del Senador Pedrol que, si
bien fue propuesta originalmente como nueva Disposicién adicional, fue aprobada por el Senado
como nuevo articulo 32 bis (Diario de Sesiones del Senado, num. 45, de 29 de agosto de 1978,
pag. 2033), para resultar definitivamente identificada como articulo 36. Aun habiéndose rechazado
la enmienda original del Senador, la consideracion de que la colegiacion obligatoria era consus-
tancial a los Colegios profesionales, al menos para algunas profesiones, se mantuvo latente en la
discusion del precepto: de hecho, la propia enmienda original del Grupo Socialista en el Senado,
citada mas arriba en el texto, partia de entender —en palabras del Senador Sdinz de Baranda—
que las «peculiaridades propias» de los Colegios se identifican expresamente con «las que estan
en lo esencial vigentes hoy dia, las que tradicionalmente han venido significando los Colegios
profesionales, que vendrian a estar representadas por los principios siguientes: primero, tratarse de
corporaciones de Derecho publico; segundo, tener una adscripcion obligatoria para el ejercicio de
determinadas profesiones; y tercero, una exclusividad territorialy (Diario de Sesiones del Senado,
num. 41, 22 de agosto de 1978, pag. 1694). A la vista de la enmienda del Grupo Socialista, el
Senador Pedrol Rius se acogio —mediante nueva enmienda in voce— a su planteamiento, si bien
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En ¢él se introdujeron, sin embargo, por parte de la Comision Mixta Congreso-
Senado, modificaciones en dos extremos capitales —por adicion y exclusion—
para alcanzar la redaccion que resultd definitiva como articulo 36: mientras
que desaparece la mencion al debido respeto a las normas de adscripcion y
ejercicio hasta entonces vigentes, se afiade una referencia expresa al «ejercicio
de las profesiones tituladas». Si bien el caracter secreto de las reuniones de la
Comisién impide alcanzar conclusiones fiables sobre el sentido que se preten-
di6 imprimir a esta redaccion definitiva, por su propio alcance puede deducirse
que, a pesar de que se descartd hacer mencion expresa al status quo en relacion
con las normas de adscripcion y ejercicio, se asumi6 la particularidad de los
Colegios respecto de las demds organizaciones originalmente integradas en el
articulo 5 del Anteproyecto —finalmente limitado, en su redaccién como art. 7,
a los Sindicatos, siendo asi que las asociaciones empresariales se derivaron al
art. 52— y se los relaciond expresamente con el ejercicio de profesiones titula-
das, remitiendo, en todo caso, a la Ley su concreta regulacion.

Esta solucion final del constituyente ha dejado abiertos algunos interrogan-
tes cruciales respecto del verdadero alcance con el que la institucion colegial ha
sido, efectivamente, constitucionalizada. Y ello por cuanto, si nos atenemos al
tenor literal del articulo 36 tal y como ha quedado finalmente redactado, podria-
mos entender que la Constitucion contempla la existencia de unas organizacio-
nes preexistentes, los Colegios profesionales, remitiendo a la ley su regulacion,
con el Unico limite de que en su estructura interna y funcionamiento deben
respetar el principio democratico, dato éste que, si bien cualifica, tal y como
ha tenido ocasion de destacar la STC 135/2006, de 27 de abril, a los Colegios

instd a que se incorporara mediante Disposicion adicional una precision segun la cual la Ley regu-
ladora de los Colegios «respetard los principios de adscripcion y de ejercicio hasta ahora vigentes
en aquéllos» a fin de blindar en sede constitucional —bajo una formula parcialmente distinta— la
regla de la adscripcion obligatoria, y con la justificacion de que seria imposible ejercer un control
deontologico del ejercicio de la profesion fuera del seno del control por los propios compaiieros
de profesion, con la necesidad de garantizar la independencia de la profesion y, finalmente, con la
necesidad de mantener un criterio homogéneo con los demas paises europeos (Diario de Sesiones
del Senado, num. 41, pags. 1695-1696). El Grupo Socialista no se mostro, sin embargo, proclive
a asumir la propuesta del Senador Pedrol en lo que suponia hacer referencia expresa al caracter
obligatorio de la adscripcion, lo que es bien significativo, puesto que, en palabras del Senador
Sainz de Baranda, «el término “obligatoria”, aparte de que puede resultar un poco fuerte, creo que
daria lugar a confusion, siendo suficiente “adscripcion y ejercicio hasta ahora vigentes™» (Diario
de Sesiones del Senado, num. 41, pag. 1696), lo que no le impidi6 al Senador Villar Arregui, en su
enmienda sucesiva, y aun omitiendo cualquier referencia expresa al régimen de adscripcion, aco-
ger el criterio de que la adscripcion obligatoria «es una garantia de cara a los clientes que acuden
a quienes ejercen las llamadas hasta ahora, profesiones liberales» (Diario de Sesiones del Senado,
num. 41, pags. 1697-1698).
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frente a entes de corte netamente asociativo (13), no prejuzga, por ello, radical-
mente, cual deba ser su naturaleza y régimen juridico. Sucede, sin embargo, que
su propia constitucionalizacion, y el modo en que ésta se ha producido, impone
mas pautas al legislador que las aparentes —la propia reserva de Ley es una de
ellas—, y ello por mas que el constituyente —seguramente condicionado por la
falta de coherencia plena con la que el modelo colegial acababa de ser regulado,
precisamente, en el umbral de la aprobacion de la Constitucion— no quisiera
ser tajante en cuestiones cruciales como la obligacion de colegiacion.

No se puede desconocer, en efecto, a la hora de interpretar el articulo 36
CE, que con ¢él se optd expresamente por separar el reconocimiento de los Co-
legios del de otras organizaciones en funcion de sus «peculiaridades» —como
refleja su propia diccion literal—. Peculiaridades que, como se puso de mani-
fiesto durante el tramite de su elaboracion, se identificaban primariamente con
la imposibilidad de su libre creacion. Se asumia asi, sin mayor discusion, que el
sustrato que sustenta la institucion colegial no es propiamente asociativo, lo que
facilitaria entender que se asume igualmente —entre tales peculiaridades— el
rasgo de la obligatoriedad de la colegiacion, con lo que se acogeria con perfiles
nitidos una institucion decantada en la tradicion para la organizacion de deter-
minadas profesiones, siendo a estos efectos reveladora la introduccion final de
la referencia a las «profesiones tituladas», sobre cuyo alcance posteriormente
reflexionaremos. De no ser asi, la formula del articulo 36 resultaria perfecta-
mente innecesaria, por resultar su contenido reconducible a la garantia de la
libertad basica de asociacion o, en su caso, de sindicacion.

Contra esta interpretacion cabe, sin embargo, oponer que el constituyente
ha evitado expresamente —tal y como ha quedado descrito— acoger una refe-
rencia expresa a la exigencia de colegiacion obligatoria. Algo que seguramente
encuentre explicacion en que, por mas que los tramites parlamentarios permi-
ten concluir que el constituyente tenia presente el modelo colegial preexistente
cuando incorporo el articulo 36 CE, tal modelo, si bien parecia haber decantado
historicamente ciertos rasgos distintivos, no estaba exento en su aplicacion ex-
tensiva de incoherencias y disfunciones que lastraron el alcance de su efectiva
constitucionalizacion. No en vano, la originalidad misma del articulo 36 tiene
un precedente inmediato, en el plano legislativo, en la Ley 2/1974, de 13 de
febrero, sobre Colegios Profesionales (LCP), tinica de nuestro entorno juridico

(13) Destaca el FJ 5 de la sentencia, a sensu contrario, que la llamada al principio democrati-
co en la organizacion y funcionamiento de los Colegios que el articulo 36 CE contiene, supone per
se en una nueva excepcion a la libertad de asociacion entendida en sentido propio, toda vez que re-
sulta radicalmente contradictoria con la potestad de autoorganizacion que es inherente a aquélla.
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que pretende ofrecer una regulacion general a las estructuras colegiales, Ley
que fue, precisamente, objeto de reforma mediante la Ley 74/1978, de 26 de di-
ciembre, de normas reguladoras de los Colegios Profesionales, de tramitacion
paralela al propio texto constitucional, para eliminar su perfil como elemento
de la democracia organica. Es en este concreto contexto legal en el que hay que
interpretar la definitiva diccion del articulo 36 CE, particularmente por lo que
hace a la exclusion tltima de su redaccion de la expresion «y con respeto a las
normas de adscripcion y ejercicio hasta ahora vigentesy, incorporada en la re-
daccion definitivamente aprobada por el Senado.

La Ley 2/1974, en su redaccion original, inmodificada por lo que ahora in-
teresa por la Ley 74/1978, contemplaba la existencia de Colegios profesionales
sindicales y no sindicales (14), incorporando la exigencia de creacion mediante
Ley de nuevos colegios a partir de la peticion de los profesionales interesados,
a los que se exigiria un titulo universitario [art. 4.1 en relacion con el 1.dos.c)],
siendo obligatoria la colegiacion para el «ejercicio de las profesiones colegiadas»
(art. 3.2). Por més que la utilizacion de este mismo término —profesion colegia-
da— parecia confirmar la ecuacion colegio-obligatoriedad de colegiacion, en el
entendimiento de que la existencia de un determinado colegio determinaba por si
misma la consideracion de la profesién concernida como colegiada, exigiéndose
para su ejercicio la previa colegiacion —asi lo entendid, de hecho, como vere-
mos, aun como mera opcion del legislador, la STC 89/1989, de 11 de mayo—,
no podemos ocultar que el mismo dia en que se aprob¢ la Ley de reforma de la
Ley 2/1974, y la propia Constitucion, se aprobé mediante Ley 73/1978, de 26 de
diciembre, la creacion del Colegio Oficial de Geologos, en el que podrian inte-
grarse «voluntariamente» Licenciados y doctores en ciencias geologicas.

Siendo éste el inmediatisimo contexto legislativo en el que se incardiné
la discusion y aprobacion del articulo 36 CE, parece mas que prudente que se
evitara incorporar en la constitucionalizacion de los Colegios la exigencia del

(14) Elapartado Uno del articulo Primero, incorporaba al ambito de aplicacion de la Ley, los
colegios enumerados en el articulo Segundo, 1.i) de la Ley Constitutiva de las Cortes, de 17 de julio
de 1942 (es decir, los Colegios de Abogados; los de Médicos; los de Agentes de Cambio y Bolsa,
de Arquitectos, de Economistas, de Farmacéuticos, de Licenciados y Doctores en Ciencias y Le-
tras, de Licenciados y Doctores en Ciencias Quimicas y Fisico-Quimicas, de Notarios, de Procura-
dores de los Tribunales, de Registradores de la Propiedad, de Veterinarios y de los demas Colegios
profesionales de titulo académico superior que en lo sucesivo se reconozcan a estos efectos), los
demas colegios que no teniendo caracter sindical se hallaran constituidos validamente en el mo-
mento de promulgacion de la Ley, asi como los que se constituyan por titulados universitarios, si
bien advertia finalmente que la Ley no seria de aplicacion «a los Colegios Profesionales Sindicales
ni a los que en lo sucesivo se integren en la organizacion Sindical o hayan de constituirse conforme
a lo dispuesto en el articulo 22 y concordantes de la Ley Sindicaly.

Revista Espariola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, ntim. 90, septiembre-diciembre (2010), pags. 73-109 81



EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN LA INSTITUCION COLEGIAL... MATILDE CARLON RUIZ

«respeto a las normas de adscripcion y ejercicio hasta ahora vigentes». Lo cual
no quiere decir, como advertiamos, que en tal constitucionalizacion el legisla-
dor haya quedado desvinculado de otra exigencia que no sea la de garantizar
la aplicacion del principio democratico a la organizacion y funcionamiento de
los Colegios. El articulo 36 CE, si establece una reserva de Ley en relacion
con los colegios, es, precisamente, porque sus peculiaridades pasan por intro-
ducir excepciones a determinadas libertades —en particular, las de asociacién
(art. 22) y de ejercicio profesional (art. 35 CE)—, en punto a su creacion y a
la obligatoriedad de incorporacion de sus miembros, y ello con independencia
de que la practica previa, simultanea y posterior a la elaboracion del precepto
constitucional haya permitido la expansion de la formula colegial mas alla de
su espacio natural, el de las profesiones cualificadas por los especiales inte-
reses publicos implicados en su ejercicio. Fuera de este «espacio natural», los
condicionantes de la formula colegial —cifrados, no se olvide, en limitaciones
a libertades publicas— dejan de estar justificados y, en ocasiones, decaen —en
particular, la exigencia de colegiacion—, con lo que se pone en duda la con-
sistencia misma de la institucion colegial y, en todo caso, la razén de ser de su
constitucionalizacion.

En esta paradoja se ha debatido, de hecho, la jurisprudencia constitucional
habida en relacion con el articulo 36 CE. Jurisprudencia que interesa repasar,
particularmente en lo que hace a la consideracion de la colegiacion obligatoria,
para extraer un perfil definitivo del precepto que ahora nos ocupa.

B) El limitado alcance de la constitucionalizacion de los Colegios
profesionales segun la jurisprudencia constitucional: especial consideracion
a la cuestion de la colegiacion obligatoria

La doctrina constitucional respecto del alcance con que el art. 36 CE ha
constitucionalizado los Colegios profesionales se muestra con cierta ambigiie-
dad —e incoherencia— en algunas cuestiones claves —y, en particular, en lo
que se refiere a la exigencia de colegiacion obligatoria—, lo que no le ha impe-
dido decantar ciertos parametros para abordar la cuestion.

La primera sentencia en la que el Tribunal se enfrenta frontalmente con
la cuestion de la constitucionalidad de la colegiacion obligatoria —la STC
89/1989, de 11 de mayo— no deja de sembrar ciertas dudas sobre el alcance
que reconoce a la constitucionalizacion de los Colegios profesionales.

Con anterioridad, las Sentencias que habian tratado de los Colegios pro-
fesionales o, mas en general, del contenido del articulo 36 CE, abarcando la
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referencia al ejercicio de las profesiones tituladas, lo habian hecho de forma
tangencial, si bien marcan algunas pautas que la STC 89/1989 no puede desco-
nocer. Asi, la STC 23/1984, de 20 de febrero, advierte del limitado contenido
del articulo 36 CE para descartar que el articulo 23.2 CE pueda proyectarse
sobre los Colegios profesionales (15), mientras que la STC 69/1985, de 30 de
mayo, asume que la relacion funcionarial que vincula a los Letrados con la
Administracion autonémica «viene a privar de razén de ser del sometimiento
a una organizacion colegial justificada en los demas casos» (FJ 2), lo que im-
plica partir, ain implicitamente, de la obligatoriedad de la colegiaciéon como
regla. La STC 83/1984, de 24 de julio, por su parte, excluye que el ejercicio
de profesiones tituladas incorpore ningun derecho fundamental al afirmar que
la reserva de ley que el articulo 36 CE contiene a este respecto no queda cons-
trefiida por el debido respeto al contenido esencial que para la regulacién de
los derechos y libertades impone el articulo 53.1 CE (16), siendo asi que la
sucesiva STC 42/1986, de 10 de abril, atin sin referirse a este precedente, per-
fila algo mas el contenido de esta reserva de ley para advertir que implica que
«compete, pues, al legislador, atendiendo a las exigencias del interés publico y
a los datos producidos por la vida social, considerar cuando existe una profe-
sion, cudndo esta profesion debe dejar de ser enteramente libre para pasar a ser
profesion titulada, esto es, profesion para cuyo ejercicio se requieren titulos,
entendiendo por tales la posesion de estudios superiores y la ratificacion de
dichos estudios mediante la consecucion del oportuno certificado o licencia»
(FJ 1), en un argumento que presume —bien es verdad que sin especial argu-

(15) Advierte el FJ 4 de la Sentencia que «la Constitucion remite a la Ley la regulacion de
las peculiaridades propias de los Colegios profesionales, en los términos vistos, pero no los con-
figura directamente como Corporaciones de Derecho publico ni les atribuye funciones relativas al
ejercicio de las profesiones, limitandose a senalar —al igual que sucede con los partidos politicos,
sindicatos y organizaciones empresariales (arts. 6 y 7)— que «la estructura interna y el funciona-
miento deberan ser democraticos».

(16) En los términos literales de la Sentencia, «éste es el caso, y con ello pasamos al ultimo
de los puntos antes sefialados, del ejercicio de las profesiones tituladas, a las que se refiere el articu-
lo 36 de la CE, y cuya simple existencia (esto es, el condicionamiento de determinadas actividades
a la posesion de concretos titulos académicos, protegido incluso penalmente contra el intrusismo)
es impensable sin la existencia de una Ley que las discipline y regule su ejercicio. Es claro que la
regulacion de estas profesiones, en virtud de ese mandato legal, esta expresamente reservada a la
Ley. También es claro, sin embargo, que dada la naturaleza del precepto, esta reserva especifica es
bien distinta de la general que respecto de los derechos y libertades se contiene en el articulo 53.1
de la CE y que, en consecuencia, no puede oponerse aqui al legislador la necesidad de preservar
ningun contenido esencial de derechos y libertades que en ese precepto no se proclaman, y que
la regulacion del ejercicio profesional, en cuanto no choque con otros preceptos constitucionales,
puede ser hecha por el legislador en los términos que tenga por conveniente» (FJ 3 in fine).
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mentacion al respecto— que la colegiacion se apoya en la identificacion de
una profesion titulada (17). La STC 20/1988, de 18 de febrero, finalmente, se
remite a previas sentencias (SSTC 76/1983, de 5 de agosto; 23/1984, de 20 de
febrero, y 123/1987, de 15 de julio) para reiterar que la configuracion de los
Colegios profesionales como «corporaciones sectoriales que se constituyen
para defender primordialmente los intereses privados de sus miembros, pero
que también atienden a finalidades de interés publico, en razon de las cuales
se configuran legalmente como personas juridico-publicas o Corporaciones de
Derecho publico cuyo origen, organizacion y funciones no dependen sélo de la
voluntad de los asociados, sino también, y en primer término, de las determi-
naciones obligatorias del propio legislador [...] se trata de una legitima opcion
legislativa que no s6lo no contradice el mandato del articulo 36 de la Consti-
tucidn, sino que guarda una estrecha conexion instrumental con el régimen de
ejercicio de las profesiones tituladas a que este mismo precepto constitucio-
nal se refiere». Todo ello para precisar, como advirtiera la STC 76/1983, que
«corresponde a la legislacion estatal fijar los principios y reglas basicas a que
han de ajustar su organizacion y competencias las Corporaciones de Derecho
publico representativas de intereses profesionales» (FJ 26).

Aun con estos precedentes, la STC 89/1989 es, en efecto, la primera en
plantearse frontalmente la constitucionalidad de la colegiacion obligatoria. Y
ello por la sencilla razén de que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad
que le fue planteada en relacion con el ya mencionado articulo 3.2 de la LCP en
la redaccion entonces vigente, segun la cual «serd requisito imprescindible para
el ejercicio de las profesiones colegiadas la incorporacion al Colegios en cuyo
ambito territorial se pretenda ejercer la profesiony, precepto que, en opinion del
organo promotor de la cuestion podria ser contrario al derecho de asociacion
(art. 22 CE), en su vertiente negativa, como derecho a no asociarse. Asi, plan-
teada la cuestion de inconstitucionalidad, el Tribunal se enfrenta con la cuestion
nuclear del alcance de la constitucionalizaciéon de los Colegios y lo hace con
cierta ambivalencia: asi, en sus FFJJ 4 y 5, si bien su razonamiento preliminar
pareceria dar carta de naturaleza a la conclusion —defendida por la mayor parte
de la doctrina— de que el articulo 36 CE integra una garantia institucional a fa-
vor de los Colegios profesionales en su configuracion clésica, en la que la cole-

(17) Esta afirmacion es sucesiva a la que advierte que «la garantia de las libertades y dere-
chos de los ciudadanos consiste en que esta materia sea regulada por el legislador, que no encuen-
tra, como es obvio, otros limites que los derivados del resto de los preceptos de la Constitucion y,
principalmente, de los derechos fundamentalesy.
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giacion obligatoria es requisito imprescindible (18), se aparta sucesivamente de
tal conclusion para colegir que es al legislador al que libremente le corresponde
construir una configuracion de los Colegios en los que la adscripcion no ha de
ser necesariamente obligatoria (19).

Resulta asi que la Sentencia da una de cal y otra de arena cuando, tras
afirmar, en su FJ 5, que «cierto es que la CE, como antes se ha dicho, si bien
constitucionaliza la existencia de los Colegios profesionales, no predetermina
su naturaleza juridica, ni se pronuncia al respecto, pero hay que convenir que
con su referencia a las peculiaridades de aquéllos y a la reserva de Ley, remi-
tiendo a ésta su regulacion (art. 36), viene a consagrar su especialidad —«pe-
culiaridad»— ya reconocida, de otro lado, por la legislacion citaday», concluye,
sin embargo, que «es el legislador, por tanto, dentro de los limites constitu-
cionales y de la naturaleza y fines de los Colegios, quien puede optar por una
configuracion determinada (STC 42/1986), dado, ademas, que la reserva legal
citada no es equiparable a la que se prevé en el articulo 53.1 C.E. respecto de
los derechos y libertades en cuanto al respeto de su contenido esencial, puesto

(18) Claramente a favor de esta interpretacion FANLO LORAS (1996): 79-85, quien glosa la
doctrina previa y, entre ella, de forma coincidente ARINO ORTIZ, G., y SOUVIRON MORENILLA,
J. M.* (1984): 88-89, y divergente, SAINZ MORENO, F. (1983): 556-557. SAz, S. del (1996): 93-
100, y CALVO SANCHEZ, L. (1998): 665-691, consideran también que el articulo 36 CE ha consti-
tucionalizado la obligatoriedad de la colegiacion como rasgo de la institucion colegial.

(19) Efectivamente, el FJ 4, aun cuando parte de la advertencia de que «el articulo 36 CE
no se refiere a la naturaleza juridica de los Colegios profesionalesy, se apoya en la que califica de
posicion doctrinal mayoritaria para sustentar la «concepcion mixta o bifronte» de los Colegios,
ya que, «pese a la base comun asociativa de todas las personas juridicas, persiguen fines mas am-
plios que las de simple interés particular o privado, concediéndoseles por ello legalmente ciertas
atribuciones o potestades —especie de delegacion del poder publico— para que puedan realizar
aquellos fines y funciones, que no so6lo interesan a las personas asociadas o integradas, sino a las
que no lo estan, pero que pueden verse afectadas por las actuaciones del ente». Concepcion que
el FJ 5 identifica en la legislacion vigente, empezando por el articulo 1 de la propia Ley 2/1974,
para concluir que «la Constitucion no ha modificado ni alterado esta concepcion legal, pese a la
novedad que supone en la historia constitucional haber introducido la nuestra una norma como la
del articulo 36. Antes bien reconoce y sanciona la intermediacion de la Ley, con un importante
matiz justificativo, al seflalar «las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios
profesionalesy», con lo que parece ya distinguirlos de las restantes personas juridicas y asociacio-
nes, sean de interés publico o privado». Matiza, sin embargo, a renglén seguido que el precepto
constitucional «inicamente —constitucionalizando la norma— ordena que «la estructura interna
y el funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticos», precepto éste si aplicable o co-
mun a otras asociaciones (sindicatos y asociaciones empresariales —art. 7—, partidos politicos
—art. 6— y organizaciones profesionales para la defensa de intereses econémicos —art. 52—).
Distincion que, por otra parte, resulta también de la comparacion del articulo 36 con los articulos 6
y 7, en cuanto estos dos ultimos, y no el 36, sancionan la libertad de creacion —y del ejercicio de
la actividad— de los partidos, sindicatos y asociaciones empresarialesy.
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que en los Colegios profesionales —en la diccion del art. 36— no hay conte-
nido esencial que preservar (STC 83/1984), salvo la exigencia de estructura y
funcionamiento democratico». Sorprende la cita a la STC 83/1984, que —como
vimos anteriormente— se pronuncid sobre la ordenacion del ejercicio de las
profesiones tituladas y no, propiamente, sobre la configuracion de los Colegios;
pero sorprende ain mas que la Sentencia advierta sin soluciéon de continuidad
que «otra cosa es que el legislador, al hacer uso de la habilitacion que le confiere
el articulo 36 CE, debera hacerlo de forma tal que restrinja lo menos posible,
y de modo justificado, tanto el derecho de asociacion (art. 22) como el de libre
eleccidn profesional y de oficio (art. 35), y que al decidir, en cada caso concreto,
la creacion de un Colegio profesional, en cuanto tal, haya de tener en cuenta
que, al afectar la existencia de éste a los derechos fundamentales mencionados,
solo sera constitucionalmente licita cuando esté justificada por la necesidad de
servir un interés publico». Argumento este Gltimo que, parece evidente, solo
es coherente con la premisa de que la institucion colegial, per se, se construye
sobre la base de la adscripcion obligatoria.

Después de glosar su propia jurisprudencia al respecto en el FJ 6, con cita
de las SSTC 23/1984, 123/1987 y 20/1988, el Tribunal da una muestra defi-
nitiva de su ambivalencia, cuando, a pesar de insistir en su FJ 7 en que «los
Colegios profesionales, por su tradicion, por su naturaleza juridica y fines y por
su constitucionalmente permitida regulacion por Ley, no son subsumibles en la
totalidad del sistema general de las asociaciones a las que se refiere el articu-
lo 22 CE, porque, aunque siendo en cierto modo asociaciones, constituyen una
peculiar o especial clase de ellas, con reglas legales propias (art. 36), distintas
de las asociaciones de naturaleza juridico-privaday, para lo cual insiste en que
el precepto —a diferencia de los arts. 6 y 7 CE— no ha previsto que su «crea-
cién y ejercicio sean libresy, descarta en el FJ 8 que la colegiacion obligatoria
vulnere los articulos 22 y 35 CE, si bien en la medida en que el articulo 36 da
libertad al legislador para configurar los Colegios profesionales. En sus propias
palabras, «la colegiacion obligatoria, como requisito exigido por la Ley para el
ejercicio de la profesion, no constituye una vulneracion del principio y derecho
de libertad asociativa, activa o pasiva, ni tampoco un obstaculo para la eleccion
profesional (art. 35 CE), dada la habilitacién concedida al legislador por el ar-
ticulo 36. Pudo, por tanto, dicho legislador establecerla licitamente, en razon
a los intereses publicos vinculados al ejercicio de determinadas profesiones,
como pudo no hacerlo si la configuracion, esencia y fines de los Colegios fueran
otros, acomodando requisitos y fines, estructura y exigencia garantizadoras, de
acuerdo con el articulo 36, y, por lo demas, con la naturaleza de los Colegiosy.
En definitiva, segun la Sentencia, el articulo 36 CE «ni ordena ni prohibe la
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colegiacion obligatoria, diferenciando los Colegios de otros entes con base aso-
ciativay.

En la consideracion del Tribunal Constitucional el alcance del articulo 36
CE resulta, en definitiva, francamente devaluado, en unos términos que resultan
un tanto paraddjicos. Habilita al legislador para, si lo estima oportuno, con-
figurar los Colegios profesionales en unos términos que pueden restringir las
libertades de asociacion y de eleccion de oficio —y, en particular, imponiendo
la obligacion de colegiacion—, siempre que asi se justifique por los intereses
publicos vinculados a determinadas profesiones; criterio este ultimo apenas es-
bozado en la STC 89/1989, pero que en jurisprudencia posterior, como veremos
inmediatamente, reaparece, aun no de forma nitida. Nada le impone, sin embar-
go, al legislador esta tal ordenacion de los colegios. ;Para qué, entonces —surge
la pregunta— el articulo 36 CE? No olvidemos que, como el propio Tribunal se
ocupa de recordar —y los antecedentes del tramite constituyente permiten co-
legir—, este articulo se explica en la intencion de distinguir los Colegios —por
sus peculiaridades, que se dan por supuestas y, en todo caso, preexistentes al
texto constitucional— frente a otras organizaciones cercanas, pero en absoluto
idénticas, como sindicatos y organizaciones profesionales, de las que les separa
el dato crucial de su creacion por ley.

A estos efectos es expresiva la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos a la que se remite, a renglon seguido, el mismo FJ 8 de la STC
89/1989 en apoyo de su propio razonamiento. Y ello por cuanto las Sentencias
citadas —de 23 de junio de 1981, dictada en el Asunto Le Compte, Van Leuven y
De Meyere c. Bélgica y de 10 de febrero de 1983, dictada en el Asunto Albert y
Le Compte c. Bélgica— descartan que la exigencia de colegiacion obligatoria al
«Ordre des médecins» belga pueda ser contraria al articulo 11 del Convenio por
la sencilla razon de que tal Ordre no constituye, propiamente una asociacion, en
los términos de su primer apartado, por tratarse de una entidad de naturaleza pu-
blica, creada por la Ley para el cumplimiento de un objetivo de interés general
(la proteccion de la salud, asegurando un cierto control publico sobre el ejerci-
cio del ars medica) y dotada de funciones y prerrogativas de Derecho Publico.
Alcanzada esta conclusion, el Tribunal descarta tener que plantearse si en el
caso concurre algunos de los supuestos contemplados por el apartado 2 del mis-
mo articulo para justificar restricciones al ejercicio del derecho de asociacion:
este derecho no esta, simple y llanamente, en juego cuando se trata de una enti-
dad identificada en los términos descritos (20). Planteamiento que se confirmo

(20) Recordemos que el articulo 11 del Convenio, bajo el enunciado «Libertad de reunion y
de asociaciony, prescribe, en su primer apartado, que «toda persona tiene derecho a la libertad de
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posteriormente, también con posterioridad a la STC 89/1989, en la Sentencia de
30 de junio de 1993, dictada en el Asunto Sigurdur A. Aigurjénsson c. Islandia,
en la que el Tribunal confirmo6 que la obligacion de adhesion de los taxistas
islandeses a una asociacion de conductores de vehiculos automoviles a la que
se encomendaban limitadas funciones de control lesionaba de forma «despro-
porcionada» —en el marco del apartado 2 del art. 11 del Convenio— la libertad
de asociacion en su vertiente negativa: la naturaleza estrictamente privada de la
asociacion justifico la consideracion misma de la posible lesion del articulo 11,
ponderando el Tribunal que las funciones publicas atribuidas a esa entidad pri-
vada no hacian «necesaria» la imposicion obligatoria de la asociacion.

Se hace, pues, evidente que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
descarta que el derecho de asociacion encuentre escenario en unos organismos
colegiales configurados sobre la base de su creacion ex lege, dotados de per-
sonalidad publica con el objetivo de garantizar los intereses generales impli-
cados en una concreta profesion en correlacion con las funciones que tienen
atribuidas: de ahi que no considere siquiera la posibilidad de que en tales casos
la colegiacion obligatoria tenga capacidad de lesionar la vertiente negativa del
derecho de asociacidn, derecho que, simplemente, no entra en juego. No, como
afirma la STC 89/1989, que «la obligacion de inscribirse los profesionales en
el Colegio y someterse a su disciplina no supone una limitacion injustificada, y
menos una supresion del derecho garantizado en el articulo 22 CE y reconocido
en el 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanosy. Diferencia de no poca
trascendencia, ya que la conclusiéon —contradictoria, a pesar de lo afirmado,
con la jurisprudencia del Tribunal Europeo— de que en los Colegios, aun en
su configuracion publica mas estricta, esta presente el derecho de asociacion,
obliga a justificar caso por caso en las concretos intereses publicos implicados
la excepcion a aquel derecho, operacion en la que ha de jugar el principio de
proporcionalidad.

A la vista de lo anterior, el Tribunal Constitucional perdié en la STC
89/1989 la oportunidad de perfilar el contenido del articulo 36 CE en unos tér-
minos nitidos y, en todo caso, mas consecuentes con la peculiaridad insita en
la propia constitucionalizacion de los Colegios profesionales. Si el articulo 36

reunion pacifica y a la libertad de asociacion, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos
y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses», para precisar, en el segundo, que «el
ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones que aquellas que, previstas
por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacio-
nal, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud
o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe
que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de €stos por los miembros.
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CE contempla de forma separada los Colegios profesionales es, evidentemente,
porque los reconoce como una realidad juridica preexistente trabada en funcion
de unas peculiaridades ya decantadas, que los separan radicalmente de otras
organizaciones, y entre las que destacan la creacion por ley y la colegiacion
obligatoria. Cosa distinta es determinar para qué profesiones tituladas —re-
cuérdese la diccion del precepto que fue objeto de cuestionamiento en la STC
89/1989, referida a las «profesiones colegiadas»— esta justificada la opcion por
la formula colegial, decision en la que no podran obviarse criterios que ponde-
ren la consideracion de los intereses publicos vinculados a la concreta profesion
de que se trate. En definitiva, no toda profesion deberia ser profesion titulada
y, sucesivamente, no toda profesion titulada deberia, necesariamente, ser profe-
sion colegiada. El Tribunal devaltia este planteamiento al considerar que es una
mera opcion del legislador la identificacion de la colegiacion obligatoria como
elemento caracterizador de la férmula colegial, lo que abre la puerta, en la ju-
risprudencia posterior a la STC 89/1989 —y de forma contradictoria con ella:
no olvidemos que el art. 3.2 de la Ley de Colegios Profesionales tiene vocacion
de generalidad—, al reconocimiento de la constitucionalidad de los Colegios de
adscripcion voluntaria, proyectando la ponderacion de los intereses publicos en
presencia sobre la exigibilidad o no de la colegiacion obligatoria, rota la ecua-
cion Colegio-obligatoriedad de la colegiacion.

Parece, en efecto, que en su jurisprudencia posterior a la STC 89/1989 el
Tribunal, no sin ciertos desfallecimientos (21), se contagia de su propia doc-
trina acerca de las Camaras —abierta por las SSTC 132/1989, de 18 de julio,
y 139/1989, de 20 de julio, relativas a las Camaras Agrarias, continuada por la
STC 113/1994, de 14 de abril, relativa a las Camaras de Propiedad Urbana, y
consolidada con las SSTC 179/1994, de 16 de junio, y 107/1996, de 12 de junio,
respecto de las Camaras de Comercio—, segun la cual la constitucionalidad de
la adscripcion obligatoria a las mismas —a la luz del art. 22 CE— dependera de
«las caracteristicas de los fines de interés publico que persigan, de las que resul-
te cuando menos la dificultad de obtener tales fines sin recurrir a la adscripcion
forzosa a un ente» (22).Y ello para acabar asumiendo con naturalidad que cabe

(21) Enla STC 131/1989, de 17 de julio, el Tribunal insiste en la correlacion Colegio-cole-
giacion obligatoria como opcion constitucional del legislador, hasta el punto de sostener que los
meédicos deben colegiarse aun prestando servicios para el INSALUD en funcién de la «tutela del
interés general que concurre en el ejercicio de la profesion médica: disciplina profesional, normas
deontologicas, tutela de la buena fe de los terceros...» (FJ 4), aun admitiendo la posibilidad de que
el legislador o la Administracion puedan establecer excepciones.

(22) En cita literal de la STC 113/1994, FJ 10. Doctrina ésta no poco polémica, tal y como
puso de manifiesto FERNANDEZ FARRERES, G. (1996): 339-358, para quien el error de plantea-
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la existencia de Colegios de adscripcion voluntaria, por mas que algunos pro-
nunciamientos tangenciales contenidos en algunas sentencias, como las SSTC
132/1991, de 18 de julio (FJ 7); la 113/1994, de 14 de abril (FJ 9), y 179/1994,
de 16 de junio (FFJJ 4 y 5), marcan una diferencia radical entre los Colegios y
las Camaras, al afirmar para aquéllos y negar para éstas la constitucionalizacién
de su garantia institucional en los articulos 36 y 52 CE, respectivamente (23).
Con todo, en esta senda de la desnaturalizacion de la ecuacion Colegio-colegia-
cion obligatoria (al menos como opcion del legislador), fueron estableciendo
jalones sentencias como la 166/1992, de 26 de octubre —que contemplaba la
posibilidad, aun excepcional, de la voluntariedad de la colegiacion (24)—y la
386/1993, de 23 de diciembre, que afirmoé rotundamente la posibilidad abierta
al legislador para establecer excepciones singulares, respecto de uno o varios
Colegios concretos, en el régimen de las «corporaciones publicas» regulado por
la Ley de Colegios Profesionales (25).

El golpe definitivo a la concepcion candnica de la institucion colegial vino
dado por la STC 330/1994, de 15 de diciembre, cuyo FJ 9 da plena carta de na-
turaleza a los Colegios de adscripcion voluntaria dinamitando con vocaciéon de

miento de dicha jurisprudencia se deriva de que parte de la premisa de que la libertad de asocia-
cion, en su vertiente negativa, encuentre escenario en las relaciones establecidas entre las Camaras
y sus miembros.

(23) La STC 132/1991, de 18 de julio, por su parte, parece dotar de especial contenido al
articulo 36 CE respecto de la colegiacion obligatoria (incluso respecto de la STC 89/1989) cuando
afirma, en su FJ 7, que «la adscripcion obligatoria a Corporaciones publicas debe considerarse
como un tratamiento excepcional respecto del principio de libertad, que debe encontrar suficiente
justificacion, bien en disposiciones constitucionales (asi, en el art. 36 CE), bien, a falta de ellas, en
las caracteristicas de los fines de interés publico que persigan y cuya consecucion la Constitucion
encomiende a los poderes publicos, de manera que la afiliacion forzosa cuenta con una base directa
o indirecta en los mandatos constitucionales». Esta afirmacion es reiterada en la STC 113/1994, de
14 de abril (FJ 11), si bien la previa STC 74/1994, de 14 de marzo, sin embargo, en términos mu-
cho mas abiertos, advierte que la obligatoriedad de la colegiacion «no contraviene lo establecido
en el articulo 36 CE, segin hemos dicho en mas de una ocasion» (FJ 3 in fine), interpretacion en
la que parece insistir la posterior STC 5/1996, de 16 de enero, cuando afirma que el articulo 36 CE
puede «configurar la legitimidad de un deber de colegiaciony (FJ 10).

(24) FJ 1. La Sentencia tenia por objeto valorar la posible vulneracion del derecho a la liber-
tad sindical por parte de un Colegio al imponer a unos colegiados unas medidas disciplinarias.

(25) En los términos literales del FJ 3, «no hay en la Constitucion ningun precepto que
establezca, a favor de los Colegios profesionales, una concreta reserva material indisponible para
el legislador, ni tampoco materias consustanciales a los Colegios profesionales». De forma signi-
ficativa, el apartado D) del FJ 5 de la misma Sentencia concluye afirmando que «la determinacion
de los requisitos previos para el ejercicio de una profesion entra en las potestades del legislador»
(sin que) «se deriv(e) de la Constitucion la exigencia de que toda profesion, titulada o no, haya de
ser, necesariamente, profesion colegiada de adscripcion obligatoriay.
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generalidad todos los paradigmas clasicos de aquella institucion, y ello a pesar
de que las especialidades del supuesto —la mediacion de seguros privados se
califica por la propia Sentencia como actividad, y no como «profesion tituladay,
a la par que la voluntariedad de la colegiacion se justifica en la existencia de
un régimen de autorizacion administrativa previa y de control administrativo
posterior— habrian facilitado ofrecer una respuesta distinta. A pesar de ello,
decimos, la Sentencia se pronuncia en términos rotundos:

«Interesa recordar que la Constitucién no impone en su articulo 36 un tnico
modelo de Colegio profesional. Bajo esta peculiar figura con rasgos asociativos y
corporativos pueden englobarse por el legislador estatal, en ejercicio de su com-
petencia para formalizar normas basicas de las Administraciones publicas ex ar-
ticulo 149.1.18 de la Constitucion, situaciones bien distintas como son las que co-
rresponden al ejercicio de funciones publicas en régimen de monopolio o de libre
concurrencia en el mercado como profesion liberal, y con colegiacion forzosa o
libre. Del mismo modo, no tiene por qué erigirse, en los supuestos legales de co-
legiacion voluntaria, una inexistente obligacion constitucional de colegiarse, en
un requisito habilitante para el ejercicio profesional. Y es asimismo posible que
los Colegios profesionales asuman la defensa de actividades profesionales que no
configuren, en realidad, profesiones tituladas. Todos estos extremos pueden ser
regulados libremente por el legislador estatal, desarrollando el articulo 36, y con
cobertura competencial en el articulo 149.1.18, ambos de la Constitucion. Ade-
mas, seglin dijimos en la STC 132/1989 (FJ 7), las excepciones al principio ge-
neral de libertad de asociacion han de justificarse, cuando se obligue al individuo
a integrarse forzosamente en una agrupacion de base asociativa, por la relevancia
del fin publico que se persigue, asi como por la dificultad de obtener ese fin sin
recurrir a la adscripcion forzosa al ente corporativoy (26).

(26) Laimportancia de las afirmaciones creemos justifica la larga cita. No podemos dejar de
destacar, en todo caso, como el Tribunal Constitucional mantiene este criterio totalmente flexible
respecto del contenido del articulo 36 CE en lo que se refiere a los margenes de exigibilidad de la
colegiacion obligatoria en paralelo a otras doctrinas —respecto de la conexion de la institucion co-
legial y el derecho de asociacidn— con las que no deja de entrar en contradiccion. Asi, el Tribunal
no duda en afirmar respecto de los Colegios profesionales —como, en general, respecto de todas
las Corporaciones Publicas— que no puede «con toda evidencia [...], predicarse la libertad positiva
de asociacion, pues su creacion no queda a la discrecion de los individuos [...] y tampoco les es
aplicable la garantia del 22.4 en cuanto a su disolucion o supresion, al constituirse como creaciones
de los poderes publicos, y sujetas, por tanto, a la decision de éstos en cuanto a su mantenimiento
y configuracion» (STC 132/1989, de 18 de julio, FJ 6; de forma implicita, STC 5/1996, de 16 de
enero, FJ 10).Y ello por cuanto —como recuerda el FJ 10 de la mas reciente STC 251/2006— «en
cuanto a los Colegios profesionales, hay que recordar que su existencia no se vincula directamente
a los intereses de los ciudadanos, pues no existe “un derecho de los ciudadanos a crear o a que los
poderes publicos creen Colegios profesionales (SSTC 89/1989, 131/1989, 139/1989 y 244/1991)”,
de manera que su creacion responde a “la exigencia de cumplimiento de fines publicos relevantes”
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Posteriormente, la STC 194/1998, de 1 de octubre, fue la primera en plan-
tearse frontalmente la constitucionalidad de la colegiacién obligatoria en rela-
cion con una concreta profesion aplicando el test ensayado en relacion con las
Camaras, a los efectos de lo cual declara —no sin incurrir en cierta contradic-
cion con la recién citada STC 330/1994— que «la calificacion de una profesion
como colegiada, con la consiguiente incorporacion obligatoria (27), requiere
desde el punto de vista constitucional la existencia de intereses generales que
puedan verse afectados o, dicho de otro modo, la necesaria consecucion de fines
publicos constitucionalmente relevantes. La legitimidad de esta decisién depen-
dera de que el Colegio desempeiie, efectivamente, funciones de tutela del inte-
rés de quienes son destinatarios de los servicios prestados por los profesionales
que lo integran, asi como de la relacion que exista entre esta concreta actividad
profesional con determinados derechos, valores y bienes constitucionalmente
garantizados; extremos que podran ser controlados por este Tribunal» (FJ 4 in
fine). Proyectado el test —de forma bien imprecisa, conviene advertirlo— sobre
la concreta profesion enjuiciada —Ila de profesor de educacion fisica— el Tribu-
nal alcanza la no poco sorprendente conclusion de que la colegiacion obligato-
ria es en este caso constitucional, a la vista de los fines atribuidos a los Colegios
en cuestion, que no se especifican, y teniendo en cuenta que la actividad desa-
rrollada se vincula, en ultimo término, con la salud como valor constitucionali-
zado (28). La sucesiva Sentencia 76/2003, de 23 de abril, por su parte, encabeza
una larga serie en la que, resolviendo recursos de amparo en los que se invocaba
la libertad de asociacion en su vertiente negativa, se declara inconstitucional la
exigencia de colegiacion obligatoria respecto de los Colegios de Secretarios,

(STC 194/1998, de 1 de octubre, FFJJ 4 y 7)», lo que supone reconocer en la institucion colegial en
si una especialidad respecto de las entidades asociativas. A ello se afladiria la doctrina, ya destaca-
da, fijada por la STC 135/2006, respecto de la llamada al principio democratico en su organizacion
y funcionamiento.

(27) Obsérvese que parece volverse a la identificacion profesion colegiada-colegiacion for-
zosa. De hecho, en ello parece redundar el FJ 5 cuando advierte que «la Constitucion exige que sea
el legislador quien deba determinar qué profesiones quedan fuera del principio general de libertad,
valorando cuales de esas profesiones requieren, por atender a los fines mencionados la incorpora-
cion a un Colegio profesional, asi como, en su caso, la importancia que al respecto haya de otorgar
a la exigencia de una previa titulacion para el ejercicio profesional. Asi lo establece el articulo 36
CE al afirmar que “la ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios
profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas™».

(28) El Voto particular del Magistrado Sr. Gimeno Sendra llama la atencion sobre algunas
inconsistencias del razonamiento. Conviene advertir, en todo caso, que la Sentencia resolvid, para
desestimarlo, un recurso de amparo interpuesto por quien fuera condenado por delito de intrusismo
por ejercer la profesion de profesor de educacion fisica sin estar colegiado, estando tal colegiacion
exigida por el correspondiente estatuto colegial.
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Interventores y Tesoreros de Administracion Local (29), por descartar que los
mismos desarrollen fines o funciones publicas constitucionalmente relevantes
en relacion con la ordenacion de la profesion que lo justifiquen, conclusion en
la que pesa, sin duda, el caracter exclusivamente funcionarial de los miembros
del Colegio (30).

Resulta asi, a la vista de todo lo anterior, que la jurisprudencia constitucio-
nal ha dejado sentado —por mas que la diccion del art. 36 CE, a la luz de sus
antecedentes parlamentarios, podria haber dado cobertura a una interpretacion
mas garantista de la institucion colegial— que la colegiacion obligatoria no
es consustancial a la misma. No ha quedado, pues, constitucionalizada, en el
articulo 36 CE, la colegiacion obligatoria como elemento de la institucion cole-
gial, sino que su constitucionalidad, a la luz de los articulos 22 y 35 CE, queda
supeditada a la comprobacion, caso por caso, en relacién con cada concreto
Colegio para el que se exija la colegiacion, «de las caracteristicas de los fines
de interés publico que persigan, de las que resulte cuando menos la dificultad
de obtener tales fines sin recurrir a la adscripcion forzosa a un ente», en la ex-
presion literal de la doctrina sentada en relacion con las Cadmaras. Criterio éste
que, en su aplicacion, exige indagar en las concretas funciones asignadas a cada
concreto ente colegial y que, aplicado en sus propios términos, resulta, tal y
como se ha sefialado, «infranqueable» (31), por mas que en la limitada practica
habida hasta ahora en relacion con los Colegios profesionales haya resultado
mas que flexible, como lo demuestra la STC 194/1998. Sentencia que acierta,
sin embargo, al apuntar —con independencia de las concretas conclusiones al-
canzadas ad cassum— que en la valoracion de la constitucionalidad de la exi-

(29) Siguen la serie, entre otras muchas, las SSTC 96/2003, de 22 de mayo; 108/2003, de 2
de junio; 6/2005, de 17 de enero; 97/2005, de 9 de mayo; 110/2005, de 9 de mayo, y 90/2004, de
19 de mayo.

(30) De hecho, estas sentencias se apoyan en la doctrina sentada por la STC 131/1989, de
19 de julio, FJ 4, cuando afirma en relacion con la obligacion de colegiacion de los profesionales
al servicio de las Administraciones Publicas, que «es perfectamente admisible que las exigencias
establecidas con caracter general, como es el requisito de la colegiacion obligatoria, cedan o no
sean de aplicacion en casos, como el que motiva el presente recurso de amparo, de que quienes
ejerzan la profesion colegiada lo hagan tinicamente como funcionarios o en el ambito exclusivo
de la Administracion Publica, sin pretender ejercer privadamente la actividad profesional, con lo
cual “viene a privarse de razon de ser al sometimiento a una organizacion colegial justificada en
los demas casos” (STC 69/1985, FJ 2); en tal supuesto la Administracion asumiria directamente
la tutela de los fines publicos concurrentes en el ejercicio de las profesiones colegiadas que, con
caracter general, se encomiendan a los Colegios profesionalesy.

(31) En este punto venimos a coincidir con FERNANDEZ FARRERES, G. (1996): 353-355,
quien sefiala como, en puridad, no cabe imaginar funcién alguna que no pueda ser ejercida direc-
tamente por la Administracion.
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gencia de colegiacion debe atenderse a la existencia o no de derechos, bienes o
valores constitucionales vinculados a cada concreta profesion cuya tutela quede
encomendada a los entes colegiales en interés de sus destinatarios; lo que se tra-
duce en que no toda actividad profesional, en funcion de los concretos ambitos
en los que actue, puede justificar la excepcion a las libertades de asociacion y
ejercicio profesional que el Tribunal Constitucional considera implicita en la
colegiacion obligatoria.

III. LA EXCEPCIONALIDAD DE LA COLEGIACION OBLIGATORIA
A RESULTAS DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS: LOS CRITERIOS
PARA JUSTIFICAR SU MANTENIMIENTO

A) Sentido y alcance de una Directiva polémica que afecta
a las «profesiones reguladas»

La Directiva 2006/123/CE, conocida como Directiva de Servicios, en su
objetivo de materializar, de forma pretendidamente definitiva, las libertades
de establecimiento y prestacion de servicios consagradas originalmente en los
Tratados fundacionales, incorpora a los Colegios profesionales como objeto
y sujeto de su regulacion. Siendo las actividades profesionales actividades de
cariz servicial o prestacional, quedan inmediatamente sometidas, aun con ex-
cepciones, al ambito de aplicacion de la Directiva, con la consecuencia de so-
meter el régimen de acceso a las mismas a las severas reglas que convierten en
excepcional cualquier régimen de control ex ante, lo que afectard intensamente
al régimen de colegiacion obligatoria, y ello a pesar de que la propia Directiva
asuma la existencia de Colegios profesionales, aun sin prejuzgar su naturaleza
juridica, bajo la categoria de las «autoridades competentesy, a las que se respon-
sabiliza de su transposicion. Nos encontramos, pues, ante un texto de Derecho
comunitario derivado que, en el proceso de su debida transposicion, tendrd una
clara incidencia en el régimen de obligatoriedad de la colegiacion.

No es ésta ocasion adecuada para pronunciarnos sobre el sentido y alcance
de esta norma comunitaria (32). Nos ha de bastar con poner de manifiesto que la
polémica que ha envuelto el proceso de su elaboracidn, sostenida ahora en la fase
de su transposicion, se explica por la ambicion con la que se ha acometido una ta-
rea que, en clave de principios, no implica novedad alguna en el marco normativo

(32) Nos permitimos remitirnos a nuestras reflexiones, conectadas igualmente con la institu-
cion colegial, contenidas en CARLON RUIZ, M. (2010).
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comunitario. Bien al contrario, la Directiva solo pretende hacer definitivamente
efectivas las libertades de establecimiento y prestacion de servicios que encuen-
tran reconocimiento en los Tratados desde su redaccion original [en los arts. 49,
antiguo 43, y 56, antiguo 47, respectivamente, del hoy Tratado de Funcionamien-
to de la Union Europea (33)], superando definitivamente las «fronteras naciona-
les» que, como habia constatado la Comisioén Europea en su Informe al Consejo
v al Parlamento sobre el estado del mercado interior de servicios —francamente
revelador (34)—, venian actuando como rémora insalvable frente al objetivo de
creacion de un verdadero mercado interior. El modo en que la Directiva se en-
frenta al reto, superando incluso la mas generosa jurisprudencia en la materia, ha
puesto, sin embargo, en duda la legitimidad de una norma que indudablemente
supera la perspectiva transnacional, incidiendo en los regimenes internos de or-
denacion de las actividades prestacionales (35). Y, entre ellas, atin con ciertas
excepciones, las actividades profesionales (36), como no permite dudar el texto
de la Directiva, que incluso se refiere en ocasiones expresamente a ellas (37), en
plena coherencia con la referencia contenida en el articulo 50 del Tratado (38),

(33) DOCE C 115/47, de 9.5.2008.

(34) Informe presentado en marco de la primera fase de la estrategia para el mercado interior
de servicios COM (2002) 441 final, de 30.07.2006.

(35) Después de insistir el cdo. 2 de la Directiva en el caracter transnacional de las opera-
ciones afectadas por las libertades comunitarias en juego a los efectos de delimitar su objeto, el
cdo. 3 apela al Informe de la Comision citado en el texto para asumir el diagnéstico de que los
«obstaculos que impiden o frenan el desarrollo de los servicios entre los Estados miembros vy,
especialmente, de los servicios prestados por PYMES» tienen como elemento comun «tener su
origen con frecuencia en un exceso de tramites administrativosy», amén de «la inseguridad juridica
que afecta a las actividades transfronterizas» y «la falta de confianza reciproca entre los Estados
miembros». El objeto de la Directiva es, en definitiva, incidir en el primer obstaculo, sin restrin-
girse a los tramites especificamente vinculados a las prestaciones transnacionales, tal y como se
confirma en el cdo. 7, en el que se advierte que la Directiva establece un «marco juridico general»
que «se basa en un enfoque dindmico y selectivo, consistente en suprimir de forma prioritaria las
barreras que se pueden eliminar rapidamente y, respecto a las demas, iniciar un proceso de evalua-
cion, consulta y armonizacién complementaria de cuestiones especificas para permitir modernizar
de forma progresiva y coordinada los sistemas nacionales de regulacion de las actividades de
servicios, operacion que se considera indispensable para realizar un auténtico mercado interior de
servicios de aqui a 2010».

(36) La Directiva excluye, en efecto, expresamente de su ambito de aplicacion ciertas acti-
vidades prestacionales que implican el ejercicio de profesiones: en particular, los servicios sanita-
rios, los servicios de seguridad privada y, con todas sus peculiaridades, los notarios [apartados f),
k) y 1) del art. 2.2, respectivamente].

(37) Asi, por ejemplo, al tratar de las comunicaciones comerciales (art. 24), del régimen de
las actividades multidisciplinares (art. 25) o de los codigos de conducta (art. 47).

(38) Advierte el precepto, después de prescribir en su apartado primero que «se considera-
ran como servicios las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una remuneracion, en
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con apelacion al concepto de «profesiones reguladas», procedente de la Directiva
2005/36/CE, de Reconocimiento de Cualificaciones Profesionales (39).

Se ha afirmado, como el propio Informe de la Comision, ya citado, da a
entender, que la Directiva acoge el modelo de «acceso al mercadoy, inaugura-
do por la Sentencia dictada en el caso Sdger, que resulta inevitablemente mas
incisivo en los regimenes nacionales que el «modelo no discriminatorio» que
tradicionalmente ha sostenido la jurisprudencia comunitaria en relacion con
el alcance de las dos libertades comunitarias en juego (40). Si este ultimo se
limita a eliminar las restricciones basadas, directa o indirectamente, en criterios

la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la libre circulacion de mercancias,
capitales y personasy, que «los servicios comprenderan, en particular: (...) d. Actividades propias
de las profesiones liberalesy.

(39) DOL 16 de 23.1.2004, pag. 44. De hecho, el articulo 4.11) de la Directiva de servicios
se remite al concepto fijado por el art. 3.1.a) de la Directiva 2005/36/CE, segtin el cual sera «profe-
sion reguladay, «la actividad o conjunto de actividades profesionales cuyo acceso, ejercicio o una
de las modalidades de ejercicio estan subordinados de manera directa o indirecta, en virtud de dis-
posiciones legales, reglamentarias o administrativas, a la posesion de determinadas cualificaciones
profesionales [...]», y de la que prescribe que sera de aplicacion prioritaria [art. 3.d)], en la medida
en que regula el acceso y ejercicio de determinadas profesiones subordinadas a la acreditacion de
una previa cualificacion. En rigor, esta Directiva, que ha sido transpuesta al ordenamiento espaiol
por el Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre (que incorpora también el contenido de la Di-
rectiva 2006/100/CE, relativa a determinados aspectos del ejercicio de la profesion de abogado),
s6lo ocupa espacios parcialmente coincidentes con los de la Directiva de servicios: su ambito
natural consiste fijar las condiciones de reconocimiento mutuo de cualificaciones profesionales a
los efectos de facilitar el ejercicio de las libertades de establecimiento y prestacion, a lo que suma
ciertas previsiones especificas sobre esta ultima —de ahi la prevision del art. 17.6—, pero sin in-
cidir en ninglin momento en cuestiones como las de la fijacion del régimen interno de colegiacion,
ya que por su propio objeto presume la dimension transnacional.

(40) Vid. al respecto, aun en términos no conclusivos, BARNARD, C. (2008): 339-340. En
todo caso, en el Informe de la Comision de continua referencia se apela de forma expresa, reite-
radamente, a esta jurisprudencia, dando a entender que se aplica indistintamente a las libertades
de prestacion y de establecimiento. Asi, se afirma que «la jurisprudencia del Tribunal ha puesto
claramente de manifiesto que cualquier medida que tenga por efecto impedir, entorpecer o hacer
menos atractiva la prestacion transfronteriza de servicios o la utilizacion de servicios transfronte-
rizos 0, incluso, el establecimiento en otro Estado miembro puede constituir una restriccion. Por
tanto, entre los ejemplos de dificultades que figuran en el presente informe, se han incluido no sélo
las prohibiciones, las discriminaciones o las condiciones imposibles de satisfacer, sino también los
diferentes tipos de requisitos que, cuando se aplican a las empresas de otros Estados miembros,
suponen una traba para la libertad de establecimiento o la libre prestacion de servicios. Algunas de
estas dificultades se derivan de la complejidad, la lentitud o la falta de transparencia de las regla-
mentaciones y de las practicas; la mayor parte de ellas son simplemente la consecuencia de im-
portantes divergencias entre las reglamentaciones nacionales» (pags. 14-15). El propio concepto
de «frontera juridica» se vincula con este planteamiento jurisprudencial (pag. 16) y las referencias
a la misma se reiteran a lo largo del documento (pag. 47).

Revista Espariiola de Derecho Constitucional
96 ISSN: 0211-5743, nam. 90, septiembre-diciembre (2010), pags. 73-109



EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN LA INSTITUCION COLEGIAL... MATILDE CARLON RUIZ

de nacionalidad, el modelo de «acceso al mercado» proyecta ambas libertades
comunitarias sobre las que se califican como «medidas nacionales indistinta-
mente aplicables», lo que, en lo que respecta a la libertad de prestacion, primera
a la que se aplico esta doctrina, «no solo exige eliminar toda discriminacion en
perjuicio del prestador de servicios establecido en otro Estado miembro por ra-
zon de su nacionalidad, sino suprimir también cualquier restriccion, aunque se
aplique indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los de los
demas Estados miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar o hacer menos
interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro,
en el que presta legalmente servicios analogos» (41). En su proyeccidn sucesiva
sobre la libertad de establecimiento, inaugurada en 1993 con la sentencia dic-
tada en el asunto Kraus (42), esta linea jurisprudencial ha dado frutos especial-
mente relevantes a nuestros efectos, y, en particular, la Sentencia dictada en el
asunto Gebhard, de 30 de noviembre de 1995 (43), en la que, para determinar el
alcance de la libertad de establecimiento en relacion con el ejercicio de la pro-
fesion de abogado, se advirtié que, si bien el entonces articulo 52.2 del Tratado
prescribia que la libertad de establecimiento debia ejercerse en las condiciones
fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales
—Ilo cual implicaria, en el caso planteado, sin mas, la obligada inscripcion en el
Colegio profesional—, sin embargo, «las medidas nacionales que puedan obs-
taculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado deben reunir cuatro requisitos: que se apliquen de
manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de in-

(41) Lacita esta tomada de la STJICE de 15 de marzo de 2001, dictada en el Asunto 2001\84,
apartado 22, que cita a su vez las sentencias de 25 de julio de 1991 [TJCE 1991\258], Sager,
C-76/90, Rec. pag. 1-4221, apartado 12; de 9 de agosto de 1994 [TICE 1994\143], Vander Elst,
C-43/93, Rec. pag. I-3803, apartado 14; de 28 de marzo de 1996 [TJCE 1996\60], Guiot, C-272/94,
Rec. pag. 1-1905, apartado 10, y de 23 de noviembre de 1999 [TJCE 1999\278], Arblade y otros,
asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96, Rec. pag. 1-8453, apartado 33). Entre las sentencias
mas recientes, esta doctrina es reiterada en dos de 3 de junio de 2010, dictadas en los Asuntos
C-203/08 y C-258/08.

(42) En los términos del apartado 43 de la reciente Sentencia de 11 de marzo de 2010,
dictada en el asunto C-384-08, «segun reiterada jurisprudencia, el articulo 43 CE se opone a cual-
quier medida nacional que, aun cuando sea aplicable sin discriminacion por razén de nacionalidad,
pueda obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio, por parte de los nacionales de la Union,
de la libertad de establecimiento garantizada por el Tratado (véanse en ese sentido, en particular,
las sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92, Rec. pag. 1-1663, apartado 32; Gebhard,
antes citada, apartado 37; de 5 de octubre de 2004, CaixaBank France, C-442/02, Rec. pag. 1-8961,
apartado 11, y de 10 de marzo de 2009, Hartlauer, C-169/07, Rec. pag. 1-0000, apartado 33 y
jurisprudencia citada)».

(43) Asunto C-55/94.
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terés general, que sean adecuadas para la realizacion del objetivo que persiguen
y que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo» (ap. 37).
Quedan, de este modo, enunciados los principios de no discriminacién, nece-
sidad y proporcionalidad que, como veremos, asume la Directiva de Servicios
como canon para contrastar la conformidad con las libertades comunitarias de
todas las medidas nacionales potencialmente restrictivas, comenzando por las
que supongan, via autorizatoria, imponer un control de acceso al ejercicio esta-
ble —o esporadico— de actividades de servicios.

El analisis del contenido de la Directiva conduce, con todo, a la conclu-
sion de que su vis expansiva supera incluso la generosa perspectiva de esta
ultima jurisprudencia, ya que obliga a aplicar los criterios impuestos por esta
jurisprudencia para valorar los regimenes nacionales de acceso y ejercicio de
las actividades de servicios, partiendo axiomaticamente de la premisa de que
los regimenes nacionales que no cumplen con dichos criterios «pueden prohi-
bir, obstaculizar o hacer menos interesantes» las actividades del prestador que
pretende ejercer las libertades de establecimiento —no ya de prestacion— de
servicios en un Estado distinto al de origen (44). Bajo estos parametros, la Di-
rectiva asume abiertamente objetivos de coordinacidén, cooperacion y, en menor
grado, de armonizacidn, sea por via directa o indirecta, a los efectos de lo cual el
proceso para su transposicion se plantea —como veremos inmediatamente— en
términos peculiares.

Las tensiones derivadas, inevitablemente, de una apuesta tan arriesgada ex-
plican que la norma definitivamente aprobada esté plagada de especificaciones

(44) Obsérvese que la jurisprudencia de referencia s6lo asume que los criterios de no dis-
criminacion, necesidad y proporcionalidad deben entrar en juego en el caso de que los regimenes
nacionales indistintamente aplicables puedan producir ese efecto indirecto de vulneracion de las
libertades que nos ocupan, sin que se dé por supuesto que eso ocurrira siempre y en todo caso: en
definitiva, solo se considerard que existe una restriccion a las libertades cuando, siendo medidas
indistintamente aplicables, éstas puedan producir un efecto de desventaja al no nacional, de modo
que las causas de justificacion sélo entraran en juego, sucesivamente, constatada la existencia de
tal restriccion. Es mas, tal y como pone de manifiesto PRIETO, C. (2003): 507, la linea de separa-
cion entre las medidas discriminatorias y las medidas indistintamente aplicables es sutil, dado que
la medida indistintamente aplicable debe producir una desventaja al prestatario extranjero frente al
nacional, a los efectos de lo cual cita la STICE de 9 de agosto de 1994, dictada en el asunto Vander
Elst (C-43/93). ROTH, W.-H. (2002): 1-7, por su parte, advierte, por lo que se refiere a la libertad
de prestacion de servicios, que en la jurisprudencia del TJCE el criterio que hemos llamado de
«acceso al mercadoy» (que €l califica como de la «restricciony) so6lo se aplica en supuestos especi-
ficos, mientras que el de la no discriminacion es de aplicacion general. Téngase en cuenta, en todo
caso, que cuando se trata de la libertad de establecimiento, y no la de prestacion de servicios, la
perspectiva transnacional no estd necesariamente presente si se eliminan las diferencias de trato
formales.
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de supuestos de excepcion a la hora de definir su ambito de aplicacion (45), asi
como que dé pabulo a las aceradas criticas de quienes destacan la falta de base
competencial de un texto europeo que obvia la dimension comunitaria o no de
las relaciones que regula (46). Todo lo cual no ha de impedir reconocer que el
propio proceso de aprobacion de la Directiva —avalada por la mayoria cuali-
ficada de los Estados miembros, a través del Consejo— supone, por si mismo,
un marchamo a su legitimidad, a lo que se suma el entusiasmo y ambicion con
los que, en particular, el Estado espafiol ha asumido el proceso de su trans-
posicidon, como se demuestra particularmente en relacion con las actividades
profesionales, siquiera sea por la coincidencia en el tiempo con una enésima
iniciativa al respecto de las instancias de defensa de la competencia. Veamos en
qué términos.

B) El sometimiento de la colegiacion obligatoria al triple test
de no discriminacion, necesidad y proporcionalidad en el contexto
del proceso para la transposicion de la Directiva

El articulo 9.1 de la Directiva, que encabeza la Seccion I del Capitulo I1I
—dedicado a la Libertad de establecimiento de prestadores (47)— bajo la rubri-
ca «Autorizacionesy, como maxima expresion del objetivo de «Simplificacion de
los procedimientosy» (48), se pronuncia taxativamente en los siguientes términos:
«Los Estados miembros s6lo podran supeditar el acceso a una actividad de servi-
cios y su ejercicio a un régimen de autorizacion cuando se retinan las siguientes
condiciones: a) el régimen de autorizacion no es discriminatorio para el presta-
dor de que se trata; ) la necesidad de un régimen de autorizacion esta justificada

(45) Muy expresivos a estos efectos son los articulos 1, que identifica—en positivo y en ne-
gativo— el objeto de la Directiva, y 2, que precisa, en iguales términos, su ambito de aplicacion.

(46) Destacadamente, QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T. de la (2009): in
totum, para quien la Directiva de Servicios se desliza desde el ambito de las libertades comunita-
rias hasta afectar a la libertad de empresa, de competencia estrictamente estatal.

(47) Obsérvese que este precepto no tiene, propiamente, correlato en relacion con la libre
circulacion de servicios, a la que se dedica el Capitulo IV.

(48) Objetivo que se formula en términos un tanto vacuos en el articulo 5.1, que en su litera-
lidad, que casi recuerda a un trabalenguas infantil, prescribe que «los Estados miembros verifica-
ran los procedimientos y tramites aplicables al acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio.
Cuando los procedimientos y formalidades estudiados de conformidad con este apartado no sean
lo suficientemente simples, los Estados miembros los simplificaran». El cdo. 43 identifica el «prin-
cipio de simplificacién administrativa» con la regla de la eliminacion de la autorizacidn previa,
relacionandolo con otras «iniciativa(s) de modernizacion y de buenas practicas administrativas.
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por una razén imperiosa de interés general; ¢) el objetivo perseguido no se puede
conseguir mediante una medida menos restrictiva, en concreto porque un control
a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente eficazy.

Resulta asi que, en la consideracion de la Directiva, la plena materializacion
de la libertad de establecimiento pasa, bajo los parametros ya descritos en el
apartado anterior, por la eliminacion de los regimenes nacionales de autoriza-
cion previa para el acceso de las actividades de servicios, salvo que se justifique
lo contrario en funcion del triple test que implica la aplicacion de tres princi-
pios clave procedentes, como sabemos, de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia: el de no discriminacion, el de necesidad [que implica la valoracion de
la concurrencia de «una razon imperiosa de interés generaly», en la variadisima
expresion reconocida por la jurisprudencia (49)] y el de proporcionalidad. Se
incide asi, como advertiamos, en el régimen interno de ordenacion del acceso
a la prestacion de servicios, lo que en el ambito de las profesiones colegiadas
supone incidir en el régimen mismo de la obligacion de colegiacion, tal y como
contempla expresamente el cdo. 39 de la Directiva (50).

Este planteamiento se traduce, en la peculiar logica de la Directiva, en la
exigencia de auto-revision de los ordenamientos internos, en una suerte de exa-
men de conciencia, para asegurar el cumplimiento de sus previsiones y, entre
ellas, la que ahora nos ocupa (art. 39), lo que obliga a la eliminacién de los
regimenes autorizatorios no justificados, con el horizonte del 28 de diciembre
de 2009 (art. 44), fecha en la que los Estados miembros quedaron emplazados
a elevar un informe a la Comision Europea sobre la compatibilidad con el tras-
crito art. 9.1 de los propios regimenes autorizatorios cuya pervivencia preten-
dieran a los efectos de su circulacion entre los restantes Estados miembros para
que emitieran observaciones en un plazo de seis meses, dentro del cual serian
consultadas las «partes interesadas» para la remision de todos los comentarios
suscitados a un Comité de Reglamentacion (51). Todo ello con vistas a presentar

(49) EI concepto de «razones imperiosas de interés general» al que se hace referencia en
determinadas prescripciones de la Directiva y que es objeto de definicion en su articulo 4.8 ha sido
desarrollado por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia relativa a los antiguos articulos 43 y
49 del Tratado y puede seguir evolucionando, tal y como recuerda el cdo. 40, que glosa sucesiva-
mente multiples y muy variados supuestos decantados por la jurisprudencia.

(50) Taly como precisa el cdo. citado, el concepto de «régimen de autorizacion» (contenido
en el apartado 6 del articulo 4) debe abarcar «la obligacion, para poder ejercer una actividad, de
estar inscrito en un colegio profesional o en un registro, en una lista oficial o en una base de datos,
de estar concertado con un organismo o de obtener un carné profesional».

(51) Comité que, tal y como dispone el articulo 40.1, se constituira en los términos de lo
previsto en la Decision del Consejo 1999/468/CE, de 28 de junio de 1999, por la que se estable-
cen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de ejecucion (DOCE L 184/123,
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al Parlamento Europeo y al Consejo un informe de sintesis, en el umbral del 28
de diciembre de 2010, «al que se adjuntara, si procede, propuestas complemen-
tariasy, y sin perjuicio de la posible iniciacion de procedimientos de infraccion
por parte de la Comision (cdo. 75).

Implicadas en este esfuerzo todas las «autoridades competentes» —esta-
tales, autondmicas o locales o, incluso, por lo que ahora nos interesa especial-
mente, los Colegios profesionales, tal y como se hace expreso en el art. 4.9 de la
Directiva—, el Estado espafiol ha articulado la estrategia para su transposicion,
como es sabido, a través de la aprobacion de dos Leyes distintas. Por una parte,
la conocida como «Ley paraguasy», aprobada como Ley 17/2009, de 23 de no-
viembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que
pretende la transposicion formal, en la misma clave horizontal, de la Directiva.
Por otra, la llamada «Ley émnibusy, cuyo objetivo es volcar en una inica norma
con rango de Ley todos los cambios normativos que son exigibles a nivel estatal
como consecuencia de la aplicacion de la Directiva.

LaLey 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para
su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, introduce, en efecto, en un impulso bien ambicioso (incluso superador
del ambito de aplicacion de la Directiva), modificaciones en mas de cincuenta
leyes estatales. Y entre ellas, en este caso de forma obligada, en la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, de Colegios profesionales, en cuya reforma —no puede ocul-
tarse— ha influido también el «Informe sobre el sector de servicios profesio-
nales y los Colegios profesionales» adoptado por la Comision Nacional de la
Competencia en septiembre de 2008 (52). Concentrandonos en el extremo que
centra ahora nuestro interés, el régimen de colegiacion, el articulo 5 de la Ley

de 17.7.1999). La consulta a las partes interesadas se abri6 en junio de 2010 hasta el 13 de sep-
tiembre.

(52) Este informe asume expresamente como referente, no solo el proceso de transposicion
de la Directiva de servicios, sino también el anuncio por el Gobierno de la aprobacion de un An-
teproyecto de Ley de Servicios Profesionales con la intencion de «fortalecer el libre acceso a las
profesiones, favorecer su ejercicio conjunto, suprimir restricciones injustificadas a la competencia
y reforzar la proteccion de los usuarios y consumidores, impulsando la modernizacion de los
Colegios Profesionalesy, en los términos del apartado Vigésimo primero del Acuerdo del Consejo
de Ministros de 14 de agosto de 2008 sobre medidas de reforma estructural y de impulso de la
financiacion de las pequeiias y medianas empresas (BOE de 15 de agosto de 2008). Sea como
fuere, se repite de nuevo, como sucediera en el pasado cercano, la pauta segun la cual es un infor-
me de las autoridades de la competencia el que impulsa una reforma del régimen de los colegios
profesionales: el famoso Informe del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1992 esta en la
base de la reforma operada por el Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, luego transformado en
Ley 7/1997, de 14 de abril, e, incluso, de la reforma operada por el Real Decreto-ley 6/2000 para
introducir la colegiacion tnica.
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25/2009 introduce modificaciones sustanciales en el articulo 3.2 LCP para pres-
cribir, después de mantener en su apartado primero la premisa de que el acceso
a un colegio exige una previa titulacion (53), que «sera requisito indispensable
para el ejercicio de las profesiones hallarse incorporado al Colegio profesional
correspondiente cuando asi lo establezca una ley estatal». Remision a una ley
estatal que se concreta en la disposicion transitoria cuarta de la misma Ley, en
la que se establece un plazo de doce meses a contar desde su entrada en vigor
—1lo que supone que se cumplira el 27 de diciembre de 2010, en los términos
de su disposicion final quinta— dentro del cual el Gobierno, «previa consulta a
las Comunidades Autonomasy, habra de remitir a las Cortes un Proyecto de Ley
que determine las profesiones para cuyo ejercicio es obligatoria la colegiacion.

Con independencia de que la mera introduccion de este plazo, pronto a
agotarse, supone por si misma un incumplimiento de la Directiva durante un
minimo de un afio (54), a nuestros efectos interesa destacar que la modificacion
impuesta en el articulo 3.2 LCP por la Ley 25/2009 deja ya meridianamente
claro en sede legal que no todos los Colegios podran exigir obligatoriamente la
colegiacion como requisito de acceso a la correspondiente profesion. Obsérvese
que desaparece, respecto de la redaccion original del precepto —que no de la
LCP—, la referencia misma a las «profesiones colegiadas» (55), lo que, unido
al condicionante —«cuando asi lo establezca una ley estatal»— deja claro que
no todas las profesiones para las que exista un colegio condicionan el acceso a

(53) En los términos del articulo 3.1 LCP, «quien ostente la titulacion requerida y reuna las
condiciones seflaladas estatutariamente tendra derecho a ser admitido en el Colegio profesional
que corresponday.

(54) Y ello por cuanto la propia disposicioén advierte que «hasta la entrada en vigor de la
mencionada Ley se mantendran las obligaciones de colegiacion vigentesy.

(55) Recordemos la diccion original del precepto: «Sera requisito imprescindible para el
ejercicio de las profesiones colegiadas la incorporacion al Colegios en cuyo ambito territorial
se pretenda ejercer la profesion». Conviene advertir, en todo caso, que la expresion «profesion
colegiada» no desaparece completamente de la LCP. Ni en preceptos inmodificados por la Ley
25/2009, como en el articulo 2 cuando afirma que «el Estado y las Comunidades Autonomas, en
el ambito de sus respectivas competencias, garantizan el ejercicio de las profesiones colegiadas
de conformidad con lo dispuesto en las leyes» y, de otra parte, que «el ejercicio de las profesiones
colegiadas se realizara en régimen de libre competencia y estara sujeto, en cuanto a la oferta de
servicios y fijacién de su remuneracion, a la Ley de Defensa de la Competencia y a la Ley sobre
Competencia Desleal». Ni en preceptos introducidos por ella, como el nuevo articulo 15 cuando
afirma que «el acceso y ejercicio a profesiones colegiadas se regira por el principio de igualdad de
trato y no discriminacion, en particular por razon de origen racial o étnico, religion o conviccio-
nes, discapacidad, edad u orientacion sexual, en los términos de la Seccion 111 del Capitulo 111 del
Titulo IT de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social». Sin que se pueda deducir —parece evidente— que unos y otros preceptos resulten ahora
solo aplicables a las profesiones cuyo acceso queda sometido al requisito de previa colegiacion.
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la misma a la previa colegiacion. La concrecion de qué concretas profesiones
quedaran sometidas a un régimen de colegiacion obligatoria queda, en todo
caso, diferida a lo que establezca una Ley estatal de aprobacion sucesiva (56),
lo que no obsta a que la Ley definitivamente aprobada sea por si misma some-
tida al escrutinio determinado por el triple test impuesto por la Directiva para
calibrar si las profesiones finalmente sujetas a colegiacion obligatoria cumplen
con los criterios de no discriminacion, necesidad y proporcionalidad. Y ello con
independencia del sometimiento, paralelo, de la misma Ley a los criterios —no
siempre precisos, tal y como ha quedado descrito, pero sustancialmente coinci-
dentes— establecidos por la doctrina constitucional desde la perspectiva de la
garantia de los derechos y libertades fundamentales implicados.

(56) Obsérvese, con todo, que el nuevo articulo 3.2 LCP especifica que sera una «Ley esta-
tal» la que precise qué profesiones deben exigir la colegiacion obligatoria, lo que resulta perfecta-
mente coherente con la jurisprudencia constitucional sobre la distribucion de competencias en la
materia, en la que ha quedado confirmado que el Estado es competente para establecer las bases del
régimen colegial, ex articulo 149.1.18.* CE, formando parte de dichas bases la fijacion del régimen
obligatorio o no de la colegiacion, lo que —dicho sea de paso— no deja de generar una cierta
paradoja a la luz de la desnaturalizacion que de la institucion colegial, desde una perspectiva mate-
rial, ha forjado la jurisprudencia constitucional al vaciar el articulo 36 CE de cualquier contenido
sustantivo, lo que no le impide al mismo Tribunal Constitucional apoyarse en la consideracion de
los Colegios profesionales como Administraciones Publicas para extraer del articulo 1491.1.18.°
CE la competencia del Estado para establecer las bases en la materia. Sea como fuere, la compe-
tencia estatal al respecto ha quedado establecida en la ya citada STC 330/1994 (FJ 9, con especifica
mencion al régimen de colegiacion) y, en ultimo término, en las SSTC 76/1983, de 5 de agosto, y
20/1988, de 18 de febrero, y asi parece haberlo confirmado la recientisima STC 31/2010, de 28 de
junio, dictada respecto del Estatuto de Cataluiia aprobado mediante Ley Organica 6/2006, cuando
desactiva el efecto pretendido por el articulo 125.1.a) al reconocer a la Generalitat, «en todo caso»,
la competencia sobre «el régimen de colegiacion y adscripcion» de los Colegios, al interpretar
que aquella expresion —«en todo caso»— «ha de entenderse en sentido meramente descriptivo o
indicativo de que dichas submaterias forman parte del contenido de la realidad material de que se
trate, pero sin que las competencias del Estado, tanto si son concurrentes como si son compartidas
con las de la Comunidad Auténoma, resulten impedidas o limitadas en su ejercicio por esa atribu-
cion estatutaria «en todo caso» de competencias especificas a la Generalitat» (FJ 64). FERNANDEZ
FARRERES, G. (2009): 10-14, puso de manifiesto la contradiccion entre el articulo estatutario y el
nuevo 3.2 LCP, apelando también al articulo 149.1.1.* CE como fundamento de la competencia
estatal en la materia, al estar implicado el ejercicio de las libertades de asociacion, en su vertiente
negativa, y profesional. Conviene advertir, en todo caso, que la confirmacion de la competencia
estatal para determinar qué profesiones estan sometidas a colegiacion obligatoria encuentra, sin
embargo, en la misma LCP reformada una cierta via de fuga, o de incoherencia, en relacion con el
principio de colegiacion tnica cuando el articulo 3.3 advierte que «cuando en una profesion solo
existan colegios profesionales en algunas Comunidades Auténomas, los profesionales se regiran
por la legislacion del lugar donde tengan establecido su domicilio profesional unico o principal,
lo que bastara para ejercer en todo el territorio espafiol»: al respecto, nos permitimos remitirnos a
CARLON RUIZ (2010).
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En este punto se pueden plantear, como anunciabamos en la introduccion
a este estudio, problemas de articulacién entre el ordenamiento interno, parti-
cularmente desde la perspectiva constitucional, y el ordenamiento comunitario.
Problemas en los que nos detendremos a continuacién.

IV.  EL SOMETIMIENTO DE LOS SUPUESTOS DE COLEGIACION
OBLIGATORIA A UN DOBLE ESCRUTINIO, CONSTITUCIONAL Y COMUNITARIO:
PROBLEMAS DE ARTICULACION

A la vista de todo lo anterior podemos alcanzar algunas conclusiones sobre
la cuestion que ha inspirado nuestras reflexiones.

Podemos, en primer lugar, descartar que se produzca, propiamente, una
contradiccion entre las previsiones de la Directiva de Servicios y el articulo 36
CE. En la medida en que, como hemos visto, la jurisprudencia constitucional
ha descartado que el precepto constitucional haya integrado, como elemento
consustancial a la institucion colegial, la colegiacion obligatoria, queda descar-
tado que nos encontremos ante un supuesto de radical contradiccion entre una
norma de Derecho derivado y una norma constitucional interna, con la conse-
cuencia ultima de forzar, por efecto del principio de primacia, la reforma cons-
titucional, como sucediera en el bien conocido asunto Kreil (57). Ni siquiera
debemos plantearnos si se puede haber producido, de forma mas sutil, una
mutacion constitucional en este punto (58). Si el articulo 36 CE no consagra la
ecuacion Colegio profesional-colegiacion obligatoria, el sometimiento de los
concretos supuestos de colegiacion obligatoria al triple test impuesto por la Di-
rectiva no supone, por si mismo, una vulneracion del precepto constitucional.
Cosa distinta es determinar en qué términos debe articularse este triple test de
escrutinio comunitario con los criterios de ponderacion de constitucionalidad

(57) Vid. STSICE de 10 de enero de 2000, asunto C-285/98, Kreil c. Republica Federal de
Alemania, que declard que la prohibicion de que las mujeres prestasen servicios con armas en el
Ejército aleman contenida en el entonces vigente articulo 12.a de la Ley Fundamental de Bonn
resultaba contraria al principio de igualdad de sexos tal y como ha sido definido y protegido por
los Tratados y por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, lo que, en virtud del principio de
primacia del Derecho comunitario, determiné de forma inmediata la inaplicabilidad del precepto
constitucional, forzando finalmente su modificacion formal. Sobre este asunto hemos reflexionado
en CARLON Ruiz, M. (2001).

(58) Fenémeno que —identificado por Jellinek, tal y como recuerdan MUNOZ MACHADO, S.
(1993): 56-59, y PAREJO ALFONSO (2008): 853-856— si se habria producido, a juicio de QUADRA-
SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T. de la (2009): 60, en relacién con el articulo 38 CE como
consecuencia de la aprobacion de la Directiva de Servicios.
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de la colegiacion obligatoria impuestos por la jurisprudencia constitucional,
no ya a partir del articulo 36 CE, sino ex articulos 22 y 35 CE. Resulta, en
definitiva, que, hoy por hoy, la colegiacion obligatoria esta sometida a un doble
test —de constitucionalidad y de fidelidad a una norma comunitaria— que no
tiene por qué conducir, necesariamente, a idénticas conclusiones, por mas que
existan ciertas concomitancias entre los criterios que dan contenido a uno y
otro canones.

Recordemos que, a juicio del Tribunal Constitucional, la colegiacion obli-
gatoria resultard constitucional, a la luz de los derechos reconocidos en los ar-
ticulos 22 y 35 CE, en funcion de los fines de interés publico que esté llamado
a cumplir el concreto colegio de que se trate, siempre y cuando tales fines sean
de dificil cumplimiento sin recurrir a la exigencia de la colegiacion, lo que
supone, por si mismo, una llamada al principio de proporcionalidad en sentido
estricto. Criterio éste que no difiere sustancialmente, si bien se mira, del que
impone, en general, para las «autorizaciones» el articulo 9.1 de la Directiva,
siempre a salvo la llamada especifica al principio de no discriminacién insi-
to a las relaciones intracomunitarias: la llamada al principio de necesidad, en
términos de justificacion de la autorizacion en una «razén imperiosa de interés
generaly», aplicado bajo el criterio del principio de proporcionalidad, por cuan-
to el objetivo perseguido no pueda ser alcanzado mediante una medida menos
restrictiva, bien puede conducir a conclusiones equivalentes a las que se deriven
de los criterios de constitucionalidad recién recordados. El problema se puede
plantear porque uno y otro control son administrados, en tltimo término, por
instancias judiciales distintas —Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas y Tribunal Constitucional— que, en cuanto tales, pueden, evidentemente,
alcanzar conclusiones distintas. Y ello por mas que, mirando hacia el pasado,
en la escasa practica habida hasta ahora en una y otra instancia respecto de la
cuestion de la colegiacion obligatoria, ambas se hayan mostrado generosas (59),

(59) Recordemos, en lo que hace al Tribunal Constitucional, la STC 194/1998, que declaro
constitucional la colegiacion obligatoria de los profesores de educacion fisica, mientras que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha venido asumiendo que la exigencia de cole-
giacion —en particular, de los abogados— no es, per se, contraria a la libertad de establecimiento
cuando esté justificada en razones de interés general. Asi se afirmo en la Sentencia de 19 de enero
de 1988 dictada en el asunto Gullung (C-292/86), sucesivamente en la ya citada Sentencia del
caso Gebhard, y asi se deduce del contenido mismo de las Directivas dirigidas a facilitar la libre
prestacion de servicios profesionales en un Estado distinto al del establecimiento y, en particular,
de la ya citada Directiva 2005/36/CE, cuyo articulo 6.a) establece que el «el Estado miembro de
acogida dispensara a los prestadores de servicios establecidos en otro Estado miembro de las exi-
gencias impuestas a los profesionales establecidos en su territorio relativas a: a) la autorizacion,
inscripcion o adhesion a una organizacion u organismo profesionalesy.
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a lo que se suma, mirando hacia el futuro, que las pautas ofrecidas por la propia
Ley 25/2009 para revisar el actual statu quo de la exigibilidad de la colegiacion
parecen favorecer la conciliacion de las dos perspectivas (60).

Sea como fuere, de 1o que no cabe duda es de que ambas instancias retienen,
sin lugar a mixturas, la respectiva competencia proyectada sobre la ley —general
o especifica— que transponga finalmente la Directiva para determinar los su-
puestos de colegiacion obligatoria: el Tribunal Constitucional sera el inico com-
petente para pronunciarse sobre su constitucionalidad, mientras que el Tribunal
de Justicia retendra la competencia para pronunciarse sobre su fidelidad a la Di-
rectiva y, en iltimo término, a la libertad de establecimiento. Lo que obliga a lla-
mar la atencion sobre la conveniencia de que el juez nacional, en su papel de juez
comunitario, de prioridad al planteamiento de la cuestion prejudicial comunitaria
frente a la cuestion de inconstitucionalidad para prevenir supuestos en los que,
confirmada la constitucionalidad de una ley por el inico competente para ello, el
Tribunal de Justicia pudiera llegar a confirmar la existencia de disconformidad
con el Derecho comunitario (61).Y ello dejando a salvo la posibilidad de que el
propio Tribunal Constitucional plantee ¢l mismo la cuestion prejudicial, siguien-
do la senda ya abierta por otros Tribunales constitucionales europeos, como el
belga, el austriaco o mas recientemente el italiano, si se encuentra ante una duda
de Derecho comunitario al conocer de la norma enjuiciada, sea en el seno de un
recurso de amparo o de un recurso o cuestion de inconstitucionalidad (62).

(60) La propia Disposicion transitoria cuarta de la Ley 25/2009 impone al legislador un doble
criterio a la hora de precisar las profesiones que deberan mantener la exigibilidad de la colegiacion
que parece querer atender, no sin cierta ambivalencia, a esa doble fuente de control, ya que parte
de que tal obligacion debera mantenerse, bien en «aquellos casos y supuestos de ejercicio en que se
fundamente como instrumento eficiente de control del ejercicio profesional para la mejor defensa
de los destinatarios de los servicios», bien «en aquellas actividades en que puedan verse afectadas,
de manera grave y directa, materias de especial interés publico, como pueden ser la proteccion de la
salud y de la integridad fisica o de la seguridad personal o juridica de las personas fisicas». Obsér-
vese que, en puridad, solo este ultimo criterio deberia ser relevante y, por si mismo, determinante de
la concurrencia del primero: slo en las profesiones en que estén implicadas cuestiones de especial
interés publico se justifica la existencia de la colegiacion obligatoria (en nuestro criterio, de la insti-
tucion colegial misma), siendo asi que el colegio funciona como instrumento de control del ejercicio
profesional para la mejor defensa de los intereses de los destinatarios de los servicios.

(61) Asi lo ha defendido, entre otros, ALONSO GARCIA, R.(2006), quien pone de manifiesto
que la declaracion, por el TICE, de una contradiccion entre la Ley nacional y la norma comunitaria,
determinara, en principio, su inaplicacion como consecuencia del principio de primacia, hacien-
do innecesaria la cuestion de inconstitucionalidad, mientras que una declaracion de conformidad
al Derecho comunitario derivada de la cuestion prejudicial previa facilitara el enjuiciamiento de
constitucionalidad de la norma nacional puesta en su debido contexto comunitario.

(62) Sobre la obligatoriedad, para los Tribunales Constitucionales nacionales, de plantear
la cuestion prejudicial cuando se den las circunstancias previstas en el articulo 177 del TCE, hoy
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RESUMEN

El proceso de transposicion de la polémica Directiva de Servicios, en cuanto que
incluye en su ambito las actividades profesionales, invita a volver sobre el sentido y al-
cance con que la Constitucion espafiola, con plena originalidad, ha constitucionalizado
los Colegios profesionales en su articulo 36. Concentrado el analisis en la obligacion
de colegiacion como elemento definidor de los Colegios profesionales, un repaso de
la jurisprudencia constitucional habida en la materia descarta que exista contradiccion
radical entre la norma europea y el precepto constitucional, pero plantea ciertas cues-
tiones de interés respecto de la articulacion entre los ordenamientos constitucional y
comunitario.

PALABRAS CLAVE: Colegios profesionales; Directiva de Servicios; Derecho comunita-
rio; cuestion prejudicial.
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ABSTRACT

The process for the transposition of the controversial Services Directive, as far as
it regulates professional activities, offers an occasion to re-visit art. 36 CE, where pro-
fessional bodies have been mentioned as a complete originality of the Spanish Consti-
tution. Focusing on the compulsory registration as a key element of professional bodies,
a review of the constitutional case-law leads to the conclusion that there is no open
contradiction between the European regulation and the constitutional norm, but reveals
some interesting issues regarding the specific relationships between constitutional and
European legal systems.

KEY WORDS: Professional bodies; Services Directive; European Law; preliminary
question.
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