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Villar.—Rubricados.

24940 Pleno. Sentencia 194/1998, de 1 de octubre
de 1998. Recurso de amparo avocado al Ple-
no 2.514/1989. Contra Sentencia del Juz-
gado de Instruccion num. 3 de Badajoz que
revoco la dictada por el Juzgado de Distrito
num. 1 de esa misma capital y condend al
actor como autor de una falta de intrusismo
del anterior Codigo Penal. Voto particular.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Alvaro Rodriguez Bereijo, Presidente; don José
Gabaldon Lopez, don Fernando Garcia-Mon y Gonza-
lez-Regueral, don Vicente Gimeno Sendra, don Julio Die-
go Gonzéalez Campos, don Pedro Cruz Villalén, don Carles
Viver Pi-Sunyer, don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera,
don Tomas S. Vives Antén y don Pablo Garcia Manzano,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo avocado al Pleno num.
2.514/89, interpuesto por don José Antonio Parra
Ramos, representado por la Procuradora dona Maria Isa-
bel Diaz Solano y bajo la direccién del Letrado don Die-
go A. Ballesteros Martinez, contra la Sentencia del Juz-

gado de Instruccién num. 3 de Badajoz, de 10 de noviem-
bre de 1989, que revoco la dictada por el Juzgado de
Distrito nium. 1 de esa misma capital, el 14 de julio
de 1989, en autos de juicio de faltas. Ha sido parte
don Manuel Mayorga Arias, Delegado provincial del Cole-
gio Oficial de Profesores y Licenciados en Educacién
Fisica de Badajoz, representado por el Procurador de
los Tribunales don Manuel Infante Sanchez y asistido
por el Letrado don Matias Morante de la Calle. Ha inter-
venido el Ministerio Fiscal, y ha sido Ponente el Magis-
trado don José Gabaldon Lopez, quien expresa el parecer
de este Tribunal.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro de
este Tribunal el dia 18 de diciembre de 1989, doia
Maria Isabel Diaz Solano, Procuradora de los Tribunales,
en nombre y representacion de don José Antonio Parra
Ramos, interpone recurso de amparo contra la Sentencia
del Juzgado de Instruccion nim. 3 de Badajoz, de 10
de noviembre de 1989, que revocd la absolutoria del
Juez de Distrito nium. 1 y condend al actor como autor
de una falta de intrusismo del art. 572.2.° del anterior
Cdédigo Penal.

2. El recurso tiene su origen en los siguientes
hechos:

a) El demandante en amparo fue denunciado por
el Delegado provincial del Colegio Oficial de Profesores
y Licenciados de Educacion Fisica por un supuesto delito
de intrusismo, al estar ejerciendo la funcién de Profesor
de Educacion Fisica en la Escuela Privada de Formacién
Profesional «Virgen de Guadalupe», de Badajoz, sin estar
colegiado.

b) La denuncia dio lugar a un juicio de faltas en
el que recayd Sentencia absolutoria del Juzgado de Dis-
trito nim. 1 de Badajoz, de 14 de julio de 1989.

c) Formulada apelaciéon por la parte denunciante y
por el Ministerio Fiscal, fue revocada la Sentencia de
instancia y condenado el solicitante de amparo, como
autor de una falta de intrusismo, a multa de 5.000 pese-
tas, al estimarse obligatoria la colegiacién para el ejer-
cicio de las actividades que venia desarrollando.

3. En la demanda se denuncia la vulneracion de
los arts. 14y 28 C.E. Se solicita la nulidad de la Sentencia
recurrida y que se reconozca su derecho a no colegiarse
para ejercer como Profesor de Educacién Fisica en centro
privado de ensefanza.

a) El recurrente considera discriminatoria la obliga-
cion de colegiarse que el art. 15 del Estatuto del Colegio
Oficial de Profesores y Licenciados de Educacién Fisica
(que es anterior a la Constitucion) impone a los pro-
fesores y licenciados que trabajan en colegios privados,
va que simultaneamente exime de la misma a quienes
lo hacen por cuenta ajena en centros publicos de ense-
nanza. La aplicacién de dicho precepto estatutario por
la Sentencia recurrida ha significado, se afirma, una dis-
criminacién contraria al art. 14 C.E.

b) Por otra parte, la referida exigencia de colegiacién
obligatoria constituye una violacién del art. 28.1 C.E.
ya que supone la obligacién de pertenencia a una ins-
titucion determinada para poder acceder a un puesto
de trabajo por cuenta ajena. Segun el recurrente, las
funciones de los Colegios Profesionales van destinadas
a los profesionales que ejercen su actividad de forma
libre, no a quienes optan por el trabajo por cuenta ajena,
COoMmo es su caso.

4. Por providencia de 2 de abril de 1990, la Seccion
Tercera acordé admitir a trdmite la demanda de amparo,
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asi como dirigir atenta comunicacién al Juzgado de Ins-
truccion nium. 3 de Badajoz a fin de que, en plazo que
no excediera de diez dias, remitiera certificacion o foto-
copia adverada de las actuaciones correspondientes al
rollo de apelacién nim. 56/89, y al Juzgado de Distrito
num. 1 de Badajoz, para que en el mismo plazo remitiera
certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones
correspondientes al juicio de faltas nam. 1.128/89,
debiendo previamente emplazarse para que en el plazo
de diez dias pudieran comparecer, si lo deseaban, en
el recurso de amparo y defender sus derechos a quienes
hubieran sido parte en el procedimiento excepto el
recurrente en amparo, haciendo constar en dicho empla-
zamiento la exclusidn de quienes quisieran coadyuvar
con el recurrente o formular cualquier impugnacion y
les hubiera ya transcurrido el plazo que la Ley Orgéanica
de este Tribunal establece para recurrir.

5. La Secciéon Tercera acordo, por providencia de 2
de abril de 1990, formar la oportuna pieza para tramitar
incidente de suspensién de la resolucion impugnada,
concediendo al Ministerio Fiscal y a la parte recurrente
un plazo comun de tres dias para que alegaran lo que
estimaran pertinente. La suspension fue denegada por
Auto de la Sala Segunda de 17 de mayo de 1990.

6. Por providenciade 4 de junio de 1990, la Seccién
acordo tener por personado y parte en el procedimiento
a don Manuel Mayorga Arias, Delegado provincial del
Colegio Oficial de Profesores y Licenciados en Educacién
Fisica de Badajoz, representado por el Procurador de
los Tribunales don Manuel Infante Sanchez, con el que
se acordd entender las sucesivas actuaciones, asi como
acusar recibo al Juzgado de Instruccion nim. 3 y Juz-
gado de Distrito num. 1, ambos de Badajoz, de las actua-
ciones remitidas y dar vista de las mismas a las partes
personadas y al Ministerio Fiscal por plazo comun de
veinte dias dentro de los cuales podrian presentar las
alegaciones que estimaran pertinentes conforme deter-
mina el art. 52.1 de la Ley Orgdnica de este Tribunal.

7. En el escrito de alegaciones presentado el 4 de
julio de 1990 el actor reitera las que habia aducido en
la demanda de amparo.

8. Por escrito presentado ante este Tribunal el 25
de julio de 1990, el Delegado provincial del Colegio Ofi-
cial de Profesores y Licenciados en Educacién Fisica de
Badajoz solicita la desestimaciéon de la demanda de
amparo. Alega, en primer lugar, que no existe igualdad
de situacion entre los Profesores que ejercen en la ense-
nanza privada y los de la publica por cuanto estos ultimos
son funcionarios de la Administracién docente y los pri-
meros no; matiz importante que elimina toda discrimi-
naciéon, ya que el art. 14 C.E. no impide la existencia
de disciplinas normativas diferentes siempre que los
supuestos de hecho a los que tales normativas deban
aplicarse sean asimismo diferentes.

Acerca del derecho fundamental a la libre sindicacién
reconocido en el art. 28.1 C.E., afirma que, sin duda,
lo confunde el recurrente con el deber de colegiacion
para el ejercicio de las profesiones tituladas que viene
impuesto por la Ley de Colegios Profesionales, de 13
de febrero de 1974, por virtud de la remisién contenida
en el art. 36 de la misma Constitucién. En todo caso,
ninguna disposicion de la Ley reguladora del derecho
de asociacion sindical ni los principios constitucionales
que informan este derecho impiden la existencia de orga-
nizaciones profesionales para la defensa de los intereses
econdémicos de una actividad determinada y la exigencia
de obligatoria pertenencia a las mismas. Por otra parte,
la colegiaciéon de los Profesores y Licenciados en Edu-
cacion Fisica no impide que puedan afiliarse a asocia-

ciones sindicales integradas cuyas actividades deben res-
petar, en todo caso, las facultades propias de los Colegios
Profesionales. A tal efecto, resulta indiferente que la pro-
fesion titulada se ejerza por cuenta propia o por cuenta
ajena, puesto que, a diferencia de la libertad sindical,
que constituye un derecho para todos los trabajadores,
la colegiacion constituye un deber para algunos de ellos
por razén de la titulacién exigida para el ejercicio de
determinadas profesiones.

9. El Ministerio Fiscal, por escrito que tuvo entrada
el 30 de junio de 1990, solicita la desestimacion del
recurso de amparo. Afirma, en primer lugar, que la dis-
tincion que hace el art. 15.1 del Real Decreto
2.957/1978 no es discriminatoria por cuanto cuando
se esta al servicio de la Administracion Publica, como
en alguna ocasién ha declarado el Tribunal Constitucio-
nal, es aquélla la que garantiza la suficiencia e incidencia
del ejercicio profesional y de ahi que se haya optado
por no exigir en todos los casos el plus de colegiacion
obligatoria. Por ello, la Sentencia impugnada, al condenar
al recurrente como autor de una falta del art. 572.2.° C.P.
con base en el art. 15.1 del Real Decreto citado, no
ha incurrido en vulneracion del art. 14 C.E.

Considera, asimismo, el Ministerio Publico que igual
suerte ha de correr la alegaciéon de que la Sentencia
recurrida ha vulnerado el derecho a la libre sindicacién
(art. 28.1 C.E.). Primero, por cuanto mas que el derecho
de sindicacién estaria en juego el de asociacion (art. 22
y 36 C.E.) y, segundo, porque el Tribunal Constitucional
ya se ha pronunciado sobre la colegiacién obligatoria,
entre otras en las SSTC 123/1987,20/1988, 89/1989
y 131/1989, en las que la misma es considerada cons-
titucionalmente legitima cuando, como ocurre en el pre-
sente caso, obedece a unos criterios justificados y
razonables.

10. Por providencia de 17 de marzo de 1992 el
Pleno, a propuesta del Presidente y conforme a lo dis-
puesto en el art. 10 k) LOTC, acordd recabar para si
el conocimiento del presente recurso de amparo.

11. Por providencia de 29 de septiembre de 1998,
se senald para deliberacion y fallo de la presente Sen-
tencia, el dia 1 de octubre del actual.

Il. Fundamentos juridicos

1. Es objeto de la presente demanda de amparo
la Sentencia del Juzgado de Instruccién nim. 3 de Bada-
joz por la que se condend al ahora recurrente, como
autor de una falta del art. 572.2.° del Cédigo Penal
de 1973 (en su versidon anterior a la modificacion intro-
ducida por la Ley Orgénica 3/1989), a la pena de 5.000
pesetas de multa, con arresto sustitutorio de dos dias
en caso de impago. El motivo de la condena fue el ejer-
cicio por el recurrente de actividades como Profesor de
Educacion Fisica en la Escuela Privada de Formacion
Profesional «Virgen de Guadalupe» de Badajoz sin estar
incorporado al correspondiente Colegio Profesional.

Disponia el art. 572.2.° C.P., en la redaccién vigente
en el momento de suceder los hechos por los que se
condend al demandante de amparo, que «seran casti-
gados con la multa de 1.500 a 15.000 pesetas: 2.° el
titulado o habilitado que ejerciere su profesion sin hallar-
se inscrito en el respectivo colegio, corporacién o aso-
ciacién oficial, siempre que sea exigido reglamentaria-
mente este requisiton. En el caso de los Profesores y
Licenciados en Educacion Fisica, la exigencia de cole-
giacion se deduce de la conexién entre lo establecido
con caracter general, en el art. 3.2 de la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, reguladora de los Colegios Profesio-
nales (que en la versiéon dada por la Ley 7/1997, de 14
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de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo
y de Colegios Profesionales, establece que «es requisito
indispensable para el ejercicio de las profesiones cole-
giadas hallarse incorporado al Colegio correspondiente»)
y lo dispuesto en el art. 15 de los Estatutos de los Cole-
gios de Profesores de Educacién Fisica (en la actualidad
Colegios de Profesores y Licenciados en Educacién Fisi-
ca) aprobados por el Real Decreto 2.957/1978, de 3
de noviembre, precepto que, en la redaccién dada por
el Real Decreto 1.885/1981, de 3 de julio, establece:

«1. Para ejercer la profesiéon de Profesor de
Educacioén Fisica, ya sea particularmente o al ser-
vicio de cualquier empresa o entidad no estatal,
sera condicion obligatoria, ademas de cumplir
todos los requisitos que las Leyes y disposiciones
vigentes prescriban, pertenecer al Colegio Oficial
de Profesores de Educacién Fisica o, en su caso,
a los Colegios de ambito territorial reducido que
en su dia se constituyan.

2. La colegiacién serd voluntaria para los titu-
lados que estén al servicio del Estado y se limiten
a desempenar las funciones de su cargo oficial,
pero sera forzosa cuando dichos titulados realicen
trabajos de caracter particular de los indicados en
el apartado que antecede. También sera voluntaria
para aquellos titulados que no ejerzan ninguna acti-
vidad profesional.»

2. Considera el recurrente de amparo que la Sen-
tencia impugnada es contraria a los arts. 14y 28.1 C.E.
en la medida en que le impone una sancién penal por
no cumplir con una exigencia de colegiacion que con-
sidera contraria a los derechos a laigualdad y a la libertad
sindical que los mencionados preceptos constitucionales
consagran. Sostiene, en primer lugar, que la prevision
de colegiaciéon obligatoria solo para los Profesores de
centros no estatales resulta contraria al derecho a la
igualdad que garantiza el art. 14 C.E. Entiende, en segun-
do lugar, que la obligacion de colegiarse que se impone
a los Profesores que, como él, trabajan por cuenta ajena
es contraria a la libertad sindical (art. 28.1 C.E.).

Al objeto de delimitar con mayor precision la cuestion,
conviene desde este momento dejar claro que, aunque
en la demanda se alude formalmente al derecho a la
libertad sindical, éste en nada se ve comprometido, pues
ni la colegiacion impide la pertenencia a un sindicato
ni el Colegio Profesional puede considerarse como un
sindicato a los efectos de la libertad negativa de sin-
dicacion. Por otra parte, de las propias alegaciones del
recurrente parece deducirse que el derecho que real-
mente se considera lesionado no es otro que la libertad
negativa de asociacién que garantiza el art. 22 de la
Norma fundamental. Asi lo entienden también, tanto el
Delegado provincial del Colegio Oficial de Profesores y
Licenciados de Educacién Fisica de Badajoz, como el
Ministerio Fiscal.

El recurrente parece asimismo referirse, si bien de
manera indirecta, al derecho del art. 35 C.E. en la medida
en que la prevision de colegiacidon obligatoria vendria
a suponer un condicionante injustificado al desempefio
de la propia profesion. Se trata, en todo caso, de un
derecho que, segun lo dispuesto en el art. 53.2 C.E,,
queda extramuros de la tutela que ofrece el recurso de
amparo.

Al margen del debate procesal debe quedar también
el derecho a la legalidad penal que garantiza el art. 25.1
C.E. no invocado por el recurrente. No se cuestiona en
la demanda de amparo la constitucionalidad de la norma
penal desde la perspectiva del mencionado derecho y
tampoco se denuncia una interpretacién extensiva in
malam partem del precepto, sino la constitucionalidad
de la obligacion de colegiarse para el ejercicio de la

actividad de Profesor de Educacién Fisica en un colegio
privado. Por ello y como acertadamente senala el Minis-
terio Fiscal, lo que realmente se debate es la consti-
tucionalidad del precepto estatutario utilizado por el
6érgano judicial para integrar la norma penal, de manera
que aquél, al aplicar ese precepto sin disentir su validez,
habria materializado la lesion de los derechos fundamen-
tales invocados. La cuestion se plantea, asi, en términos
similares a los del recurso de amparo resuelto por la
STC 35/1993.

Esta delimitaciéon evidencia que el recurso no ha que-
dado sin objeto como consecuencia de la supresion en
el Codigo Penal de 1995 de la falta tipificada en el
art. 572 del Cdédigo anterior, ya que, si bien se recurre
directamente la sancion penal, lo que en Ultima instancia
quedaba cuestionado es la constitucionalidad de una
exigencia de colegiacion contenida en normas que
siguen en vigor. Procede, en consecuencia, examinar
si la exigencia de colegiacién obligatoria de los Profe-
sores de Educacion Fisica que trabajan en centros docen-
tes privados es contraria a la libertad de asociacién y
al derecho a la igualdad.

3. Se alega en primer lugar la posible infraccion
del derecho a la igualdad (art. 14 C.E.) que se produciria
segun el recurrente al eximir el art. 15 del Real Decre-
10 2.957/1978 de colegiacion obligatoria a «los titulados
que estén al servicio del Estado y se limiten a desem-
penar las funciones de su cargo oficial».

No puede concluirse que la diferencia de trato prevista
en la norma estatutaria sea lesiva del derecho a la igual-
dad. Como hemos sefialado en la STC 131/1989, «es
perfectamente admisible que las exigencias establecidas
con caracter general, como es el requisito de la cole-
giacién obligatoria, cedan o no sean de aplicacidon en
casos, como el que motiva el presente recurso, de que
quienes ejerzan la profesién colegiada lo hagan Unica-
mente como funcionarios o en el ambito exclusivo de
la Administracién Publica, sin pretender ejercer priva-
damente, con lo cual «viene a privarse de razén de ser
al sometimiento a una organizacion colegial justificada
en los demas casos» (STC 69/1985, fundamento juri-
dico 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 Pro-
fesionales. Corresponde, pues, al legislador y a la Admi-
nistracion Publica, determinar por razén de la relacion
funcionarial con caracter general, en qué supuestos y
condiciones, al tratarse de un ejercicio profesional al
servicio de la propia Administracion e integrado en una
organizacion administrativa y por tanto de caracter publi-
co, excepcionalmente dicho requisito, con el consiguien-
te sometimiento a la ordenacidon y disciplina colegiales,
no haya de exigirse, por no ser la obligacién que impone
proporcionada al fin tutelado» (fundamento juridico 4.°).
Como venimos reiterando, la obligacién de incorporacion
a un Colegio para el ejercicio de la profesion se justifica
no en atencion a los intereses de los profesionales, sino
como garantia de los intereses de sus destinatarios. En
el caso de quienes trabajan para centros publicos, esa
garantia puede ser asumida por la Administracién vy, en
consecuencia, la exencion de colegiaciéon aparece como
una medida razonable, ajena a todo propésito discrimi-
natorio contrario al art. 14 C.E.

4. Procede a continuacidon examinar la cuestion rela-
tiva a la vulneracion del derecho a la libertad de aso-
ciacion vy, al respecto, hemos de recordar que son ya
numerosas las ocasiones en que este Tribunal se ha
pronunciado sobre la relacién entre los Colegios Pro-
fesionales y el derecho de asociacidon que garantiza el
art. 22 C.E. Con caréacter general hemos establecido que
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los Colegios no son asociaciones a los efectos del men-
cionado precepto constitucional, por lo que ni existe un
derecho de los ciudadanos a crear o a que los poderes
publicos creen Colegios Profesionales ni a éstos les es
aplicable el régimen propio de las asociaciones (SSTC
89/1989, 131/1989, 139/1989 y 244/1991, entre
otras). También hemos abordado esa relacion desde la
perspectiva de la colegiacion obligatoria, concluyendo
que el hecho de que se imponga la pertenencia a un
Colegio no es por si mismo contrario a los arts. 22 y 28
C.E., ya que no excluye la adscripcién del colegiado a
las asociaciones o sindicatos que estime conveniente
(SSTC 123/1987, 139/1989y 166/1992).

En cuanto a la compatibilidad entre colegiacién obli-
gatoria y libertad negativa de asociacion, que es la espe-
cificamente suscitada en el presente recurso, fue direc-
tamente examinada por la STC 89/1989, que resolvid
una cuestion de inconstitucionalidad planteada contra
el art. 3.2 de la Ley de Colegios Profesionales, precepto
que, en la redaccidon entonces vigente, disponia: «sera
requisito indispensable para el ejercicio de las profesio-
nes colegiadas la incorporacién al Colegio en cuyo dmbi-
to territorial se pretenda ejercer la profesion». Conclui-
mos entonces que «la colegiacién obligatoria, como
requisito exigido por la Ley para el ejercicio de la pro-
fesion, no constituye una vulneracion del principio y dere-
cho de libertad asociativa, activa o pasiva, ni tampoco
un obstaculo para la eleccion profesional (art. 35 C.E.),
dada la habilitaciéon concedida al legislador por el art. 36»
(fundamento juridico 8.°). Ahora bien, esta afirmacién
fue hecha no sin antes recordar que los Colegios Pro-
fesionales «constituyen una tipica especie de corpora-
cion, reconocida por el Estado, dirigida no sélo a la con-
secucion de fines estrictamente privados, lo que podria
conseguirse con la simple asociacion, sino esencialmen-
te a garantizar que el ejercicio de la profesién —que
constituye un servicio al comun— se ajuste a las normas
o reglas que aseguren tanto la eficacia como la eventual
responsabilidad en tal ejercicio, que, por otra parte, ya
ha garantizado en principio el Estado con la expedicion
del titulo habilitante» (fundamento juridico 5.°). No son
por tanto los fines relacionados con los intereses cor-
porativos de los integrantes del Colegio —fines que, como
acaba de recordarse, podrian alcanzarse mediante una
asociacion— los que justifican la legitimidad de la opcién
del legislador por la colegiacién obligatoria, sino esos
otros «fines especificos, determinados por la profesiéon
titulada, de indudable interés publico (disciplina profe-
sional, normas deontoldgicas, sanciones penales o admi-
nistrativas, recursos procesales, etc.)» (fundamento juri-
dico 7.°).

Por otra parte, y como también se recuerda, en la
resolucién que venimos citando, «el legislador, al hacer
uso de la habilitacién que le confiere el art. 36 C.E.,
debera hacerlo de forma tal que restrinja lo menos posi-
ble y de modo justificado, tanto el derecho de asociacién
(art. 22) como el de libre eleccion profesional y de oficio
(art. 3b) y que al decidir, en cada caso concreto, la crea-
cion de un Colegio Profesional, haya de tener en cuenta
que, al afectar la existencia de éste a los derechos fun-
damentales mencionados, soélo serd constitucionalmente
licita cuando esté justificada por la necesidad de servir
un interés publico» (fundamento juridico 5.°). Esta misma
conclusion sobre la legitimidad constitucional de la cole-
giacion obligatoria y su necesaria vinculacién con la tute-
la de intereses generales ha sido reiterada en la STC
131/1989 y en las antes citadas SSTC 35/1993 y
74/1994.

En todo caso, pues, la calificaciéon de una profesion
como colegiada, con la consiguiente incorporacién obli-
gatoria, requiere desde el punto de vista constitucional
la existencia de intereses generales que puedan verse

afectados o, dicho de otro modo, la necesaria conse-
cucion de fines publicos constitucionalmente relevantes.
La legitimidad de esa decision dependera de que el Cole-
gio desempeinie, efectivamente, funciones de tutela del
interés de quienes son destinatarios de los servicios pres-
tados por los profesionales que lo integran, asi como
de la relacion que exista entre la concreta actividad pro-
fesional con determinados derechos, valores y bienes
constitucionalmente garantizados; extremos que podran
ser controlados por este Tribunal.

5. Junto a ese requisito, la Constitucién exige que
sea el legislador quien deba determinar qué profesiones
quedan fuera del principio general de libertad, valorando
cudles de esas profesiones requieren, por atender a los
fines mencionados la incorporacion a un Colegio Pro-
fesional, asi como, en su caso, la importancia que al
respecto haya de otorgar a la exigencia de una previa
titulacién para el ejercicio profesional. Asi lo establece
el art. 36 C.E., al afirmar que «la ley regulara las pecu-
liaridades propias del régimen juridico de los Colegios
Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas».

En efecto, como hemos dicho, la exigencia de ads-
cripcion forzosa a un Colegio Profesional supone, de un
lado, una limitacién al principio general de libertad v,
mas en concreto, del libre ejercicio de la profesion vy,
de otro, una excepcién a la regla general de libertad
negativa de asociaciéon que forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del art. 22 C.E. Por ambos
motivos, y segun también hemos reiterado, es el legis-
lador el que debe decidir cuando el ejercicio de una
profesion exige la colegiacion obligatoria.

6. Pues bien, aplicando esa doctrina al caso enjui-
ciado y comenzando por el requisito de la reserva de
ley, cabe advertir que en la normativa vigente, la exi-
gencia de colegiacion obligatoria viene impuesta por el
art. 3.2 de lalLey 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios
Profesionales. Esta Ley preconstitucional (que con las
reformas introducidas por la Ley 74/1978, de 26 de
diciembre, y por la Ley 7/1997, de 14 de abril, sobre
medidas liberalizadoras en materia de suelo y de Cole-
gios Profesionales, sigue siendo la Unica normativa exis-
tente sobre la materia), no concreta sin embargo las
profesiones que han de ser colegiadas. No obstante, en
la medida en que dispone que la creacién de Colegios
Profesionales se hard mediante ley (art. 4.1) garantiza
la intervencién del legislador y se adecua asi a las pre-
visiones de la Norma fundamental, que exige una deci-
sién de aquél sobre los Colegios Profesionales que hayan
de crearse pero que no impone que ello se haga en
una Unica y especifica ley (STC 386/1993).

Ocurre, sin embargo, que en muchos supuestos la
exigencia de colegiacién viene determinada en normas
infralegales, cual es el caso que nos ocupa de los Cole-
gios Oficiales de Profesores y Licenciados en Educacién
Fisica pues, segun venimos reiterando, la adscripcion
forzosa se contiene en el citado art. 15 de los Estatutos
aprobados por Real Decreto 2.957/1978, de 3 de
noviembre, reformados por el Real Decreto 1.885/1981,
de 3 de julio, que introdujo diversas modificaciones en
el articulado, y por el Real Decreto 2.106/1983, de 15
de junio, que modificé la denominacion hasta entonces
vigente por la de Colegios Oficiales de Profesores y Licen-
ciados en Educacién Fisica. Ahora bien, este dato por
si mismo no implica la nulidad de la referida disposicién
estatutaria, puesto que la existencia del Colegio y la pre-
vision de colegiacion obligatoria derivaba —como ocurre
en tantos otros casos— de normas preconstitucionales,
que no devienen nulas por el hecho de que, posterior-
mente, la Constitucidén haya exigido un determinado ran-
go para la regulacién de tales materias, pues la reserva
de ley del art. 36 o del art. 53.2 C.E. no puede aplicarse
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retroactivamente (por todas SSTC 11/1981, 83/1984,
219/1989y 111/1993). Y la Disposicién transitoria pri-
mera de la Ley 2/1974, de Colegios Profesionales, esta-
blecié que continuarian vigentes las disposiciones regu-
ladoras existentes. Asimismo, el dato solo de que los
Estatutos hubieran sido reformados tras la entrada en
vigor de la Constitucion, manteniendo la exigencia de
colegiacién, no supone tampoco vicio de nulidad en la
medida en que el art. 3.2 de dicha Ley asi lo establece.

7. Finalmente, respecto de la exigencia de cumpli-
miento de fines publicos relevantes, una mera lectura
del elenco de funciones asignadas a los Colegios Pro-
fesionales de Profesores y Licenciados de Educacion Fisi-
ca por el art. 3 de los Estatutos evidencia que la ads-
cripcion forzosa se configura en este supuesto como
un instrumento necesario para que el Colegio asuma
la responsabilidad de velar sobre las actividades desarro-
Iladas en ambitos educativos privados o referidos al ejer-
cicio libre de la profesién por los Profesores de Educacion
Fisica, para que aquéllas se realicen sin merma de la
garantia de los derechos de los ciudadanos en cuanto
destinatarios de tales actividades.

Por ultimo, también desde la perspectiva de la acti-
vidad profesional desarrollada puede justificarse la legi-
timidad de la adscripcidon obligatoria de los Profesores
de Educacion Fisica. En punto a la valoracion de la tras-
cendencia de la actividad que los mismos desempenan
hay que recordar que la propia Constitucién contiene
un mandato a los poderes publicos para que fomenten
«la educacion fisica y el deporte» (art. 43.3 C.E.) y que
ambas actividades aparecen, por otra parte, estrecha-
mente vinculadas con la salud —a la que se refiere el
apartado 1 del mismo art. 43 C.E.—. De suerte que no
s6lo son un medio para su mantenimiento, sino que per-
mite evitar las repercusiones negativas que sobre la mis-
ma puede tener un ejercicio no adecuado de las diversas
actividades fisicas y deportivas, especialmente en aque-
llos deportes cuyo ejercicio conlleva un riesgo muchas
veces no pequefio. Sin que pueda, por otra parte, des-
conocerse la importancia y valoracion cada vez mayor
de estas actividades, a las que los poderes publicos vie-
nen respondiendo con el establecimiento de nuevas exi-
gencias de cualificacidn para los profesionales dedicados
a las mismas y, de modo especial, para quienes tienen
como funcién la de docentes de esta materia en los
centros de ensefianza. Debe, ademas, tenerse en cuenta
que los destinatarios de tales actividades son, en una
buena parte de los casos, menores de edad, y ello redun-
da en unas mayores exigencias de preparacion y res-
ponsabilidad para quienes asumen dicha docencia. Razo-
nes que en el presente caso legitiman la norma que
impone dicha colegiacién obligatoria para el ejercicio
de la profesion.

Se trata, por otra parte, de una profesion titulada
cuyo Colegio integra a quienes estadn «en posesion del
titulo de Profesor o, en su caso, de Licenciado de Edu-
cacion Fisica, expedido o convalidado por el Estado espa-
fiol» (art. 14 de los Estatutos). En el momento de dictarse
las resoluciones recurridas, el art. 6.3 de laLey 13/1980,
de 31 de marzo, General de Educacién Fisica y Deporte,
disponia que «las ensefanzas impartidas en los Institutos
Nacionales de Educacion Fisica, en cuanto centros de
Ensenanza Superior para la formacién, especializacion
y perfeccionamiento de profesores de Educacién Fisica,
tendran el nivel que corresponde al primer y segundo
ciclo de Educacién Universitaria». Por su parte, el Real
Decreto 790/1981, de 24 de abril, califica los Institutos
Nacionales de Educacién Fisica como centros de Ense-
fnanza Superior (art. 1), centros que expiden los titulos
de Diplomado y Licenciado en Educacion Fisica, equi-
valentes a Diplomados y Licenciados universitarios
—arts. b y 6—. En la actualidad, y tras la entrada en

vigor de la Ley 10/1990, de 5 de octubre, del Deporte,
que autoriza al Gobierno para adecuar las ensefnanzas
de la Educacion Fisica que actualmente se imparten en
los Institutos Nacionales de Educacién Fisica a lo esta-
blecidoenlalLey 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma
Universitaria, el Real Decreto 1.423/1992, de 27 de
noviembre (sobre incorporacion de las Ensenanzas de
Educacion Fisica a la Universidad), ha venido a reforzar
el caracter universitario de estas ensefanzas.

Procede pues, por cuanto llevamos razonado, la
desestimacion del amparo.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar el presente recurso de amparo.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a uno de octubre de mil novecientos
noventa y ocho.—Alvaro Rodriguez Bereijo.—José Gabal-
déon Loépez.—Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regue-
ral.—Vicente Gimeno Sendra.—Julio Diego Gonzéalez Cam-
pos.—Pedro Cruz Villalon.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Ma-
nuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Tomas S. Vives
Antén.—Pablo Garcia Manzano.—Firmados y rubricados.

Voto particular que formula el Magistrado don Vicente
Gimeno Sendra a la Sentencia recaida en el recurso de
amparo num. 2.514/89

La causa de mi respetuosa discrepancia con esta Sen-
tencia reside en no haber estimado el presente recurso
de amparo por haber infringido, a mi parecer, la Sen-
tencia impugnada los derechos fundamentales a la lega-
lidad penal y el de asociacidén en su vertiente negativa.

1. El principio de legalidad.

Aun cuando el recurrente, no haya invocado en su
demanda el principio de legalidad, tanto la Constitucién,
como nuestra Ley Organica, nos obligan («Constitutio-
nem novit Curia»), con o sin planteamiento de la «tesis»,
a apreciar de oficio la totalidad de las infracciones de
las normas tuteladoras de los derechos fundamentales
cometidas por el acto del poder publico objeto de este
amparo. Por tal razén, creemos que, al igual como ha
acontecido con el derecho de asociacion (que, sin haber
sido tampoco alegado por el actor, no ha constituido,
sin embargo, obstaculo alguno para entrar en su cono-
cimiento), alguna respuesta debidé haber dado este Tri-
bunal a la infraccidon del principio de legalidad, en su
primera manifestacién de exigencia del cumplimiento
de la «Lex praevia», la cual, a mi entender, no ha sucedido
y ello, tanto si se considera aplicable el vigente art. 637
del C.P., como el art. 572 del derogado C.P.:

a) La despenalizaciéon del art. 572 del C.P. de 1973.

La sentencia de instancia (jdel ano 1989!) condend
al recurrente por haber cometido una falta de intrusismo
contemplada en el art. 572 del C.P. de 1973, que con-
templaba como conducta tipica la del titulado que no
se hallare «inscrito en el respectivo Colegio...».

El actual Cédigo Penal (art. 637), sin embargo, tan
sé6lo castiga a quien «se atribuyere publicamente la cua-
lidad de profesional amparada por un titulo académico
que no posee». De una simple comparacién de ambas
normas punitivas claramente se desprende que, estando
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el recurrente en posesion del titulo de Licenciado en
Educacion Fisica, aunque no estuviera colegiado, es claro
que su conducta ha quedado, en la actualidad, «des-
penalizada» (que no, «descriminalizada») por lo que viene
a faltar en el momento presente el presupuesto de la
«Ley previa», el cual ha de estar vigente, no sélo en
el momento de la comision del hecho, sino también en
el de la aplicacién de la norma e incluso en el de la
ejecucion de la pena.

Por esta sola razén debié el amparo ser estimado,
como también debid serlo en el improbable supuesto
de que este Tribunal hubiera considerado hoy de apli-
cacion el art. 572 del anterior C.P., vigente, tanto en
el momento de la comisidon del «hecho», como en el
de la aplicacién del derecho por la jurisdicciéon ordinaria.

b) La infraccion de la «Lex praevia» por el art.
572 C.P.

Como es sabido, el derogado art. 572, al remitirse
al requisito «reglamentario» de la incorporacién al Cole-
gio en el que habia de darse de alta el «intruso», con-
templaba una norma penal en blanco, lo cual en si mismo
no contraviene en modo alguno el principio constitu-
cional de tipicidad, si no fuera por la circunstancia de
que dicha remisién lo es a una norma reglamentaria.
Esta circunstancia, por el contrario, si que debe ser con-
siderada como vulneradora del principio constitucional
de legalidad, pues la integracién normativa de normas
penas en blanco ha de efectuarse a través de normas
de idéntico rango o, lo que es lo mismo, dicha integracién
ha de respetar la reserva de ley, que, de conformidad
con nuestra doctrina nacida con ocasién de la interpre-
tacion del art. 17 C.E. (quizas hubiera sido mejor la del
art. 2b), exigen al menos rango de Ley ordinaria y nunca
la del Reglamento. Asi, pues, bien sea reclamable en
el momento actual el art. 637 del C.P. de 1995, bien
lo sea la del art. 572 del C.P. de 1973, una conclusion
deviene evidente en el presente caso: La de la infraccion
del art. 25 C.E. por ausencia de ley penal predeterminada.

2. Lainfraccién del derecho de asociacidon negativa.

Pero es que, ademas, en mi opinién, se ha vulnerado
también el derecho de asociacion en su vertiente nega-
tiva, consistente en el derecho del recurrente a no ser
obligado a asociarse o a incorporarse al «Colegio de
Profesores y Licenciados de Educacién Fisica»
(Col.P.L.E.F., en lo sucesivo).

La infraccidn, sin embargo, del derecho de asociacién
no estriba aqui en haber incumplido el requisito de la
reserva de Ley que debe legitimar cualquier actuacion
del poder publico limitativa de un derecho fundamental,
pues, aunque el Col.P.L.E.F. fuera creado por la potestad
reglamentaria, tiene razén nuestra sentencia cuando
observa que su instauraciéon obedecié a normas precons-
titucionales (aunque no estaria de mas que recibiera,
en su caso, el refrendo legislativo, lo que no ha sucedido
en dos ocasiones postconstitucionales).

La infraccion de dicho derecho fundamental no obe-
dece, pues, al incumplimiento de este primer requisito
formal del principio de proporcionalidad, consistente en
la legalidad de la medida, sino en el del material o prin-
cipio de necesidad, conforme al cual ha de existir una
justificacién objetiva del sacrificio del derecho de aso-
ciacion en aras del cumplimiento de otros derechos fun-
damentales o bienes constitucionales que lo legitimen.

Es la aplicacidn de esta doctrina sobre el subprincipio
de necesidad (que correctamente se refleja en el fun-
damento juridico 4.°) al caso que nos ocupa, la que moti-
va mi discrepancia. Segun se afirma en el fundamento
juridico 7.° la adscripcion forzosa de los Profesores de
Educacién Fisica aparece, en primer lugar, «como un

instrumento necesario para que el Colegio asuma la res-
ponsabilidad de velar sobre las actividades desarrolladas
en ambitos educativos privados...» y, en segundo, la fina-
lidad de la profesién justifica la restriccién del derecho
de asociacion, por cuanto se relaciona con «la educacion
fisica y el deporte, actividades que «aparecen estrecha-
mente vinculadas con la salud». Pues, bien, a mi parecer
ninguno de estos dos criterios constitucionalmente se
justifica:

A) La supuesta necesidad de la creacién del Colegio
de Profesores de Educacion Fisica.

En el fundamento juridico 4.° se expone con acierto
nuestra doctrina sustentada en la STC 89/1989 vy se
afirma que, para que se justifique objetivamente la crea-
cion de un Colegio Profesional, es necesario, de un lado,
que la profesiéon incorporada obligatoriamente a la Cor-
poracién persiga fines de indudable interés publico v,
de otro, que la consecucion de dicho fin y el control
de la responsabilidad del ejercicio de la profesion exija
dicha incorporacion obligatoria.

El fundamento juridico 7.° transforma, sin embargo,
dicha doctrina sobre la necesidad, haciendo «supuesto
de la cuestion», pues no viene a demostrar que la impor-
tancia de la funcién y la deontologia de la profesion
exijan objetivamente la incorporaciéon obligatoria (como
no podia ser de otra manera, pues, la responsabilidad
disciplinaria puede ser ejercida por el centro docente
en donde el Profesor presta sus servicios), sino que, para
que el Colegio asuma su funcién deontoldgica es nece-
saria la adscripcion forzosa, con lo que la doctrina sobre
la necesidad se transforma sustancialmente hasta que-
dar completamente difuminada. En lo sucesivo, siempre
que se cree un Colegio, habrd que estimar cumplida
la necesidad de la limitacion del derecho de asociacion,
ya que el Colegio «es un instrumento necesario para
que asuma la responsabilidad» disciplinaria sobre todos
los colegiados.

B) La finalidad constitucional del Col.P.E.F.

Asimismo, establecia nuestra doctrina que, para que
una actividad profesional constituyera el objeto de tales
Corporaciones de Derecho Publico, era necesario que
persiguiera un fin publico constitucionalmente relevante,
lo que comportaba dos exigencias: Por una parte, que
se tratara de «profesiones tituladas» y, por otra, que tales
profesiones afectaran a derechos fundamentales o bie-
nes constitucionalmente relevantes (STC 111/1993).

Pues, bien, en el caso que nos ocupa, es claro que
los Profesores de Educacion Fisica, si bien cumplen el
primer requisito, incumplen manifiestamente el segundo,
por cuanto, para sacrificar el derecho fundamental de
asociacidon negativa, seria necesario que, a través del
ejercicio de la profesién titulada, se protegieran otros
derechos fundamentales.

De conformidad con nuestra doctrina, no basta una
invocacién genérica a la «educacion fisica y el deporte»
como politica de fomento de los poderes publicos reco-
nocida por la Constitucion (art. 43.3), ni que esta pro-
fesion esté vinculada con la «salud». Antes al contrario,
para que se justifique objetivamente la adscripcidn pro-
fesional obligatoria con la amenaza de una sancidn penal
por la comisidn del delito o falta de intrusismo, es nece-
sario que, para la proteccion de la salud (o de la infancia)
sea indispensable dicha adscripcién obligatoria, tal y
como acontece, por ejemplo, con el colectivo médico.
La circunstancia, sin embargo, de que los ciudadanos
podamos (al menos todavia) practicar la saludable gim-
nasia sin tener que contratar los servicios de tales pro-
fesionales titulados es la mejor muestra de que cae por
su propia base este artificioso juicio de necesidad
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efe%tgado por la mayoria en el fundamento juridi-
co 7.

En lo sucesivo, y de conformidad con esta peligrosa
doctrina que inicia la presente sentencia, para justificar
la colegiacion obligatoria sera suficiente que el colectivo
profesional concernido invoque genéricamente cualquier
bien o interés constitucional para poder obtener, incluso
por la via penal mediante el tipo del intrusismo, dicha
colegiacién forzosa.

Se abre, asi, las puertas a la expansion de un tipo
penal que la doctrina de la STC 111/1993 habia cir-
cunscrito a las clasicas profesiones liberales que inciden
en derechos fundamentales, como es el caso de los médi-
cos, arquitectos, abogados e ingenieros, para poderse
reclamar ante el ejercicio de cualquier profesion titulada
que pueda tener algun genérico anclaje en la Consti-
tucion, lo cual, no soélo puede contribuir a expandir el
gremialismo, sino también, y lo que es peor, a conculcar
los derechos fundamentales a la libertad y de asociacion,
razones todas ellas que nos obligan a manifestar nuestra
respetuosa discrepancia.

Madrid, a cinco de octubre de mil novecientos noven-
ta dy ocho.—Vicente Gimeno Sendra.—Firmado y rubri-
cado.
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