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I. INTRODUCCION

Las organizaciones de trabajadores basan su asociacién, fundamentalmente,
en la defensa y promocidén de intereses comunes ¥ en la solucién conjunta de
problemas centrados en la relacién juridico-laboral. Desde esa nocién bésica
surge el asociamientc sindical que perdura en las legislaciones modernas. Por
tanto, existe un elemento que podemos denominar “profesional” en la unién de
los trabajadores: la defensa de los intereses colectivos que surgen del desempe-
fio de la actividad u oficio comun. Ese elemento aglutinador permite que los
trabajadores contribuyan a la conquista de mejoras generales en sus respectivas
fuentes laborales, asi como a la defensa, promocién y canalizacién de los dere-
chos que emanan de la prestacion de servicios.

Sin embargo, durante el siglo XX ha existido una institucién que tiene su
origen, también, en la misma profesién, pero entendida como una disciplina
especial que requiere la conformacién de instituciones que preserven el bienes-
tar, pero ya no de un grupo determinado, sino de la sociedad en general, que se
ve afectada por el desempefio de dicha profesion. Estas organizaciones son los
llamados Colegios Profesionales.

Desde ¢l punto de vista juridico, el estudio de estas entidades puede ser
enfocado desde dos dngulos. El primero de ellos se refiere a la garantia de aso-
ciacibn que tiene todo individuo y en cuya virtud la incorporacién obligatoria a
una organizacién profesional implica un quiebre del principio de que nadie
puede ser obligado a pertenecer a una asociacién. El segundo aspecto se vincula
con la garantfa de la libertad de trabajo, en el sentide que un oficio o actividad
especifica puede ser prohibida o reglamentada cuando asf lo requiera el interés
nacional declaradoe por ley.

Durante la vigencia de la Constitucidn del afio 1925, el legislador entendi6
siempre que la facultad constitucional de establecer prohibiciones para determi-
nados trabajos en razén del interés nacional asf declarado por una norma legal
{art. 10 N° 14), se compadecia con la exigencia —que rigi6 en nuestro pais hasta
el advenimiento de ia Carta de 1980- que para ejercer una determinada profe-
sién se hacfa necesario estar incorporado al respectivo Colegio Profesional. El
Colegio respectivo aparecia como un verdadero colaborador del Estado en el
registro de los profesionales y, de paso, autorizaba con dicha incorporacién el
ejercicio de la actividad sefialada por ley.

1 El presente trabajo constituye una versién resumida de un estudic més extenso que el autor
realiza sobre las fuentes constitucionales del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en Chile.
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Este sistema se aplicé en Chile durante toda la vigencia de la Constitucién
de 1925, y su inspiracién se mantuvo, incluso, con ocasién del Acta Constitu-
cional N° 3, del afio 1976. No obstante, al momento de someterse a plebiscito la
Carta de 1980, el constituyente modificd el criterio consagrado en el primitivo
articujo 19 N° 16 eliminando aguella frase que exigfa la colegiatura obligatoria
para el ejercicio de determinadas profesiones universitarias.

Bajo el supuesto indicado, la legislacién complement6 la nueva garantia
constitucional mediante un conjunto de normas que permitieron la afiliacién
libre y voluntaria, y el establecimiento de los Colegios con caracter{sticas simi-
lares a las entidades regidas por el derecho general de asociacidn. Asi, los
antiguos Colegios Profesionales se transformaron y resurgieron a la vida juridi-
ca como simples organizaciones gremiales exentas de la mayor parte de las
atribuciones que las caracterizaron durante el perfodo constitucional anterior a
1980.

La problemdtica juridica que se desprende de las diversas opciones consti-
tucionales y legales actualmente vigentes, ha dado origen a un conjunto de
intervenciones y aportes doctrinarios que entregan elementos en la bisqueda de
la verdadera naturaleza que entrafian estas organizaciones y de las facultades
con que debieran contar. Por otra parte, ¢l hecho de exigir la incorporacién
obligatoria, asi como reglamentar el ejercicio de una actividad o profesién,
termina trasladando parte del tema desde el derecho general de asociacion a la
libertad de trabajo de cada persona.

En razén de lo antertor, en las lineas que siguen intentaremos entregar
algunos aspectos esenciales sobre la discusion jurfdica que existe sobre el tema,
desde la éptica, fundamentalmente, del Derecho del Trabajo. Generalmente se
ha sostenido que el anélisis jurfdico de estas entidades corresponde exclusiva-
mente a las diversas ramas del derecho piblico; pero la verdad es que en la
comprensién general de los Colegios es dable admitir la concurrencia de disci-
plinas tan disfmiles como el Derecho del Trabajo, el Derecho Administrativo,
Constitucional o el mismo Derecho Privado.

Quizés 1a tesis opuesta a una comprensién multidisciplinaria haya influido
en el hecho de que exista una escasa literatura al respecto, al menos en el nivel
nacional, 1o que nes ha obligado a adentrarnos en soluciones del derecho com-
parado ante ciertas interrogantes que se presentan a lo largo de este estudio.

Por tiltimo, queremos destacar que a pesar que ia actual solucién legislativa
chilena resulta meridianamente clara en relacion a la naturaleza juridica de estos
entes, en las pdginas que siguen se efectda un anjlisis mds completo, abarcando
incluso la concepcién tradicional que tenfan los Colegios dentro del
ordenamiento juridico chileno anterior a la Constitucién de 1980.

0. PRINCIPIO GENERAL QUE CONSAGRA ACTUALMENTE LA CONSTITUCION

a) Idea central del articulo 19 N° 16: El referido articulo 19 N° 16 de la
Constituciéon de 1980, en su inciso cuarto, consagré el principio general en
materia de asociacién y trabajo al disponer la imposibilidad de exigir a una
persona su afiliacién o desafiliacién a una organizacién cualquiera con el objeto
de poder desempeiiar un trabajo determinado. En efecto, la mencionada norma
constitucional establece expresamente que “ninguna ley o disposicién de autori-
dad piblica podrd exigir la afiliacién a organizacién o entidad alguna como



1994] IRURETA: COLEGIOS PROFESIONALES Y EL DERECHO DEL TRABAJO 85

requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacién
para mantenerse en éstos”.

De la sola lectura de este inciso parece imponerse con gran fuerza la visién
juridica que rechaza cualquier posibilidad de sujetar el ejercicio de un trabajo o
profesién a la incorporacién en una entidad cualquiera, ya sea ésta gremial,
profesional, politica o de otra naturaleza.

A pesar de que la idea original aprobada por la Comisién Ortizar conserva-
ba el criteric de excluir de esta regla general a los Colegios Profesionales, en
razén de su finalidad y naturaleza, la versi6n final de la Constitucién eliminé
cualquier alternativa que dejara fuera del planteamiento expuesto a los Cole-
gios. Con ello, se vino a zanjar una sostenida discusién sobre si era posible que
a una persona, para realizar un trabajo especifico, se le exigiera integrarse a una
organizacién colegial. La tesis dltima del constituyente fue de negarle toda
injerencia a este tipo de requisitos, y sefialar, tal como lo hace con el derecho de
sindicacién, que la afiliacién debe ser siempre voluntaria y que no puede esta-
blecerse como prerrequisitc de una actividad. Al respecto, el profesor José Luis
Cea ha sefialado que esta norma tiene “un cardcter absoluto para el legislador,
los gobernantes y gobernados, pues a nadie es dado formular excepcidn a la
libertad de asociacién y colegiatura voluntaria que consagran sin reserva™2, En
este contexto, y segln lo reiteré el propio Informe que evacué la Comisién
redactora, se puede advertir que la norma en comento tiene un alcance general,
y que la asociacién debe concebirse como un derecho, jam4ds como un hecho.
Ese fue el criterio que, tanto la Comisién Ortizar como el Consejo de Estado,
esgrimieron para fundamentar sus preceptos en este punto, pero ambos admitie-
ron, €so sf, la salvedad de los Colegios Profesionales debido al cardcter y la
naturaleza de los mismos.

En consecuencia, la normativa constitucional parte de la base que la elec-
cién del trabajo u oficio a desarrollar, asi como su correspondiente ejercicio, es
una facultad esencial de la personalidad humana. La tdnica limitacién a este
derecho son las causales establecidas en el inciso cuarto del N° 16 del artfculo
19 de la Constituci6n3.

b) Historia fidedigna de la norma: La parte que comentamos del inciso 4° del
N® 16 es un precepto original de la Comisién Ortizar. No existfan en otros
ordenamientos constitucionales de nuestro pafs normas de esta especie. Incluso, la
Constitucién de 1925 sélo se limitaba a establecer el derecho a sindicarse en el
orden de sus actividades o en la respectiva industria o faena, pero no hacfa mencién
a este requisito de afiliacién o desafiliacién. Fue justamente la realidad juridi-
ca vivida bajo ¢l imperio de esa normativa lo que llevé a la Comisién Ortizar
a establecer la idea que a nadie se le podia sujetar su admisién o mantencién en un
empleo en el hecho de afiliarse o desafiliarse a una organizacin determinada.

2 Vid., CEa EcaRa, José Luis: Tratado de la Constitucién de 1980. Caracteristicas Genera-
les, Garanmias Consiitucionales, pp. 127 y 128, Editorial Jurfdica de Chile, primera edicién, 1988.

3 En relacion al libre desenvolvimiento profesional del individuo, cfr. ToLivar ALas,
Leopoldo: “La configuracidn constitucional del derecho a la libre eleccién de profesién u oficio”,
contenido en la obra Estudios sobre la Constitucién espafiola, tomo II, pp. 1337 y ss., homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterrfa, Editorial Civitas, Madrid, 1991. Segiin este autor, ni siquiera
la saturacién profesional podrfa justificar el establecimiento de normas que entrabaran la libre
eleccién de la profesién u oficio que tiene todo individuo. Ibid., p. 1350,
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El origen del referido inciso radica en una indicacién efectuada por el
profesor Jaime Guzmdén E. (Q.E.P.D.), en el sentido de limitar las facultades de
ciertas entidades gremiales que establecian la afiliacién obligatoria del trabaja-
dor a la organizacidn respectiva como requisito habilitante para efectuar la labor
por la que habfa sido contratado. La idea existente a dicha época, centrada en la
concepeidn del sindicato tinico y obligatoric, fue cediendo ante un criterio més
liberal de la afiliacién no sélo de la organizacién sindical, sino que frente a
cualquier ente en general. De esta manera, los redactores de la garantia estima-
ron del caso consagrar una regla general que amparara la libertad de trabajo, vy
no dejase al trabajador como sujeto indefenso ante una incorporacién obligato-
ria, en circunstancias que por esencia debia ser voluntaria, No obstante, la
propia Comisién eximié a los Colegios Profesionales de esta regla general,
entendiende que en ellos se conjugaban otros factores que iban mds alld del
mero ejercicio del derecho de asociacién. La redaccién de la Comisién Ortizar
era algo mas limitada que la norma actual y admitfa, segin se ha dicho, la
excepcion relativa a los Colegios Profesionales: “No se podrd exigir la afilia-
cifén a una organizacién gremial como requisito para desarrollar una determina-
da actividad o trabajo”. Y a continuacién, en un inciso aparte, se establecié que:
“La ley determinar4 las profesiones que requieren titulo universitario y las con-
diciones que deben cumplirse para gjecutarlas. La ley podrd exigir la
colegiacion sélo respecto de las profesiones universitarias”. En estie sentido, la
versién de estos incisos, tal como lo concibié la Comisién Constituyente, se
inspiraba en la tesis que la regulacién del ejercicio de ciertas actividades {que
reciben el nombre de “profesion™) se refieren, esencialmente, a la libertad de
trabajo y no tanto al derecho de asociaci6n.

El texto, tal cual lo hemos transcrito, no sufrid, salvo en aspectos de forma,
modificaciones sustanciales en el Consejo de Estado; pero la Junta de Gobierno
vari6é profundamente algunos pasajes del precepto original. En este orden de
cosas, la versién constitucional que nos rige en la actualidad no contempla la
mencién a la colegiacién respecto de las profesiones universitarias y se presenta
en un contexto de mayor amplitud que la que tenia la redaccién inicial. Conse-
cuente con ello, la prohibicién de exigir la afiliacién obligatoria involucra tanto
a la ley como a una disposicién de autoridad, cualquiera sea ¢l rango que ésta
tenga. Asimismo, el inciso que analizaremos ya no se refiere solamente a una
organizacién gremial sino que a cualquier entidad, sea cual fuere su naturaleza.

A este respecto, hay que tener presente que el término entidad, segin la de-
finicién de la Real Academia Espaiola de la Lengua, implica, en su cuarta
acepcién, una “colectividad considerada como unidad”3. De este modo, la nor-
ma se hace aplicable a cualquier exigencia de afiliacién o desafiliaci6n relativa
a “un conjunto de personas reunidas o concertadas para un fin” (al menos esa es
la definicién del vocablo colectividad). Ademds, y aun cuando gramaticalmente
el término afiliacién podria suponer la incorporacién a entes con reconocimien-
to juridico, también pensamos que debe aplicarse a entidades tanto de hecho
como de derecho. Todo pareciera indicar que el constifuyente pretendié dar la
méxima cobertura a este criterio normativo, haciéndolo aplicable a toda organi-
zacidn, independiente de su naturaleza.

4 DICCIONARIO DE LA LENGUA EspaRoLa, Real Academia Espafiola, tomo 1, p. 563, vigésima
edicién, 1984, Madrid, Espaiia.
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Sin perjuicio de lo anterior, es qtil adentrarse en el estudio que efectud la
Comisién Ortdzar en relacién al alcance que tenfa el inciso que comentamos?.
Lo primero que debemos sefialar es que al momento de discutirse la garantia
relativa al derecho de asociacion se consagré un principio general bésico: “na-
die puede ser obligado a pertenecer a una asociacion”. Este principio, segin ¢l
criterio que expresaron los miembros de la Comisién, s6io admitia la excepcidn
relativa a aquellas asociaciones o personas juridicas que tuvieren el cardcter de
entidades de derecho piiblico. Sobre el particular, el profesor Alejandro Silva B.
expresé que el hecho de que nadie pueda ser obligado a pertenecer a una asocia-
ci6n “tiene desde la partida una limitacién evidente cuando, en un momento
dado, en razén de ciertos valores colectivos, una determinada forma de activi-
dad es organizada legalmente y se da un estatuto legal, 16gicamente no puede
menos de reconocerse que el legislador tiene que intervenir en ese aspecto y,
entonces, puede obligar a las personas que desean ejercer esa forma de actividad
a incorporarse al cuerpo colectivo al cual se le haya reservado como monopolio
ciertas formas de actividad’®. Légicamente, la expresi6n transcrita tenia directa
relacién con los Colegios Profesionales.

Por su parte, don Jaime Guzmdn E. sefialé que, a su entender, el derecho de
asociacidn se relacionaba con la libertad de asociacién y en este principio se
encontraba envuelto, también, el hecho que nadie puede ser obligado a pertene-
cer a una asociacion. No obstante, é] manifesté sus reparos con respecto a la
forma en que se llegarfa a expresar esta norma debido a que por esta via se
lograba impedir el ejercicio de una profesién o actividad?.

De igual modo, la Comisién estableci6 el principio que hemos enunciado,
con respecto al derecho de asociacion, con la inica excepcidn relativa a aquellas
entidades contrarias a la moral, al orden piblico v la seguridad nacional. En
consecuencia, la garantfa relativa al derecha de asociacidn fue consagrada man-
teniendo el criterio antes expuesto de que nadie pueda ser obligado a pertenecer
a una asociacién, salvo los casos contrarios a los tres bienes jurfdicos que
hemos indicado, y, salvo también, los casos de colegiacién obligatoria respecto
de las profesiones universitarias.

En este orden de cosas, y segin tendremos oportunidad de aclarar, el pro-
blema de determinar la obligatoriedad de la afiliaci6n a una entidad, a fin de
poder desempefiar un trabajo especifico, no es sélo un aspecto del derecho de
asociacién. También lo es, y en gran medida, una variante de la garantia estable-
cida en el mimero 16 del articulo 19 de la Constitucién, pues la libertad de
trabajo que tiene todo individuo se ve afectada con la incorporacién obligatoria.
El problema es verificar si el Colegio Profesional constituye una mera asocia-
ci6én mds, o revne en ella la calidad de persona de derecho pablico encargada de
preservar intereses generales de la nacién que van mds alld de los intereses
propios de sus asociados.

La Comisién Ortdzar asumié justamente esta dltima posicién, y fue asf
como en la sesién N° 211 se acept§ la proposicién hecha por don Jaime Guzmén

5 Sobre un estudio mds pormenorizado con respecto a la discusién de la garantfa, véase
supra, Cap. VI, pp. 24 y ss.

6 Vid , “Actas Oficiales de la Comisién Constituyente”, sesién N° 127, p. 11.

7 Vid., p. 21. Al respecto, don Jorge Ovalle manifesté que el principio general no podia tener
excepciones, nadie puede ser obligado a formar parte de una entidad. Distinto era, a su juicio, que
para ejercer una actividad se requiera pertenecer al Colegio Profesional, p. 13.
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E., con la sola excepei6n de los Colegios Profesionales que se consagraron en
un inciso aparte del proyecto elaborado por la Comisién Constituyente. De esta
forma, exceptuando el caso de los Colegios, el principio general que no se podrd
exigir la afiliacién a una organizacién gremial como requisito para desarrollar
una determinada actividad o trabajo tuvo una concepcién amplia e incluso apli-
cable, segiin se dejé constancia, a otro tipo de organizaciones, como son los
sindicatos8. Como lo sefialé don Enrique Ortizar, durante la discusién de la
garantfa relativa al derecho de sindicaci6n, no cabfa duda que la agremiacién (es
decir, la incorporacién) a una organizacién sindical debfa ser enteramente vo-
luntaria, porque “el precepto habla de un derecho y... ne se concibe un derecho
que no sea una facultad y, si lo es, evidentemente que no puede imponerse la
obligaci6n de ejercerla”?.

1. LOS COLEGIOS PROFESIONALES

Desde las respectivas consagraciones legales que les dieron vida jurfdica,
los Colegios Profesionales han tenido en nuestro pais una enorme importancia y
repercusién. Este tipo de entidades a las que durante la vigencia de la Constitu-
cién de 1925 se les otorgd una naturaleza juridica de derecho piblico, agrupa-
ban, fundamentalmente, a quienes ejercian una profesién para la que se requerfa
un titulo universitario otorgado por la autoridad y previo cumplimiento de los
requisitos y formalidades que la ley exigfa. En ellos se entienden agrupados
todos los que profesan un “oficie” calificado, en que predomina el esfuerzo in-
telectual, los conocimientos especiales, el reconocimiento del Estado y el servi-
cio a la comunidad en general. 10,

A pesar de tedo lo que se pueda sostener, vy de las opiniones encontradas
que ¢l tema suscita, es imposible dejar de reconocer la trascendencia juridica y
social que los Colegios Profesionales han tenido en la historia de la sociedad
contempordnea. En su concepcién doctrinaria se conjugan valores y visiones
relativas al bien comdn y al interés general de la poblacién. Los profesionales,
agrupados en estas entidades, buscan 1a preservaci6én de un orden social armoéni-
co y duradero, en que la solucién de las diversas necesidades de la comunidad
logren alcanzarse mediante el estudic y perfeccién de conocimientos especiali-
zados. En este contexto, los Colegios Profesionales contaban, ciertamente, con
la facultad de agrupar obligatoriamente a todos los que ejercfan la respectiva
profesién; pero la justificacién para ello descansaba en la necesidad de velar,
par mandato de la ley vy de los intereses generales de la nacién, por un conjunto
de valores que respondfan a la nocién de bien comuin. De esta forma, el Estado
delegaba en los Colegies Profesionales su facultad de preservar determinados

8 Vid., “Actas...”, ob. cit., sesién N° 209, p. 4. Sin perjuicio de lo anotado, hay que tener
presente que el texto evacuado por la Comisién Ortizar sobre el derecho de sindicacién no hacfa
referencia a una afiliacién voluntaria. La norma original reconocfa este derecho “en los casos y en
la forma que xefiale la ley”. Fue s6lo en virtud de las modificaciones efectuadas por la Junta de
Gobiemo que se consagrd la redaccién actualmente vigente en el sentido que “la afiliaci6n sindi-
cal serd siempre voluntaria” (art. 19 N° 19),

9 “Actas...”, ob. cit., sesién N° 206, p. 19.

10 Cfr. Serrano L. pE H., Ricardo: “Las profesiones liberales”, pp. 9 y 10, Memoria de Prue-
ba, Publicaciones Universidad de Concepcién, Concepcién, 1943,
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bienes juridicos, como la ética profesional, el servicio y solucidn a las necesida-
des del individuo, a objeto que se conservara en cada uno de los profesionales
un alto concepto de 1a misién que les cabfa.

En esta perspectiva histérica, los Colegios se presentan ya no como simples
agrupaciones civiles o comerciales; tampoco como entidades de buena voluntad.
Por el contrario, ellos surgen como verdaderos colaboradores del Estado, a los
cuales éste dota de un conjunto de atribuciones que los constitufa como perso-
nas jurfdicas de derecho pidblico. Como apunta Antonio Fanlo, durante buena
parte del siglo XIX la idea de personalidad jurfdica es atribuible en forma
exclusiva al Estado; es éste el que redne en sf los caracteres que lo identifican
plenamente con dicho concepto. No obstante, junto a la personalidad jurfdica
del Estado como realidad total, se admite la existencia de otras personas jur{di-
cas publicas que se apartan de la mera idea de las asociaciones privadas para
integrarse dentro del Derecho Piblicoll,

Se criticd durante la vigencia de la Constitucién de 1925 —critica que sub-
siste hasta hoy— que los Colegics constituyeron un monopolio de la actividad
profesional, en que la libertad de trabajo del individuo se vio seriamente com-
prometida. Eso, en parte, es cierto si se analiza a los Colegios Profesionales
como meros instrumentos del derecho de asociacién. Pero la justificacién de
que los Colegios son algo mds que simples asociaciones, y que en ellos se
conjugan facultades piblicas de reglamentacién del gjercicio del trabajo, hace
que ¢l tema discurra sobre aristas distintas.

Todo indica, segtin se explicard, que la Comisién Ortidzar vio en los Cole-
gios Profesionales a organizaciones que colaboran con el Estado en la bisqueda
del bien comun, y que, en tal concepto, era necesario permitirlas y consagrarlas
legalmente.

En esa direccién, la Comision Censtituyente aprob6, en la garantia relativa
a la libertad de trabajo, un inciso especial cuyo tenor establecfa expresamente
que “la ley podr4 exigir la colegiacién sélo respecto de las profesiones universi-
tarias”. Con esta redaccibn, el constituyente del Acta Constitucional N° 3 abria
la puerta para que existiera una legitimacién legal de agrupaciones de profesio-
nales que pudiesen velar por el correcto desempefio de sus labores que involu-
craba el bienestar de toda la comunidad.

No obstante lo anterior, en la iltima etapa evolutiva de la norma, en el
seno de la Junta de Gobierno, el texto en comento sufrié una modificacién
fundamental al eliminarse la frase final aprobada por el Consejo de Estado en
relaci6n a este punto!2. De tal suerte, se suprimié en la Constituci6n cualquier
excepcidén a ese principic general que ya esbozamos con respecto a la
colegiatura obligatoria.

11 Vid., FanLo Lora, Antonio: E! debate sabre Colegios Profesionales y Cdmaras Oficiales,
p. 17, nota 4*, Prensas Universitarias, Universidad de Zaragoza, Editorial Civitas, primera edicién,
1992,

12 La redaccién de la parte final del inciso 4° de esta garantfa, aprobada por ¢l Consgjo de
Estado, sefiald lo siguiente: “Con todo, la ley determinard las profesiones que requieren tftulo y
las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas. Podrd exigir la colegiacién sélo respecto de
profesiones universitarias’”.
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IV. EL SINDICATO Y SU RELACION CON EL COLEGIC PROFESIONAL

Lo primero que se puede seftalar con respecto a los sindicatos y su eventual
relacién con los Colegios Profesionales, es que las organizaciones sindicales
constituyen, como idea inicial, una genuina expresién del derecho de asocia-
ci6n. Esta facultad humana, reconocida ampliamente en los textos constitucio-
nales modernos, ha permitido al ser humano desempefiarse en diversos dmbitos
de la vida en unién con otros, mediante la creacién de entidades que respon-
den a un comin concepto de agrupacién mutua. No obstante, a pesar de los
vaivenes histéricos que sufri6 esta institucién, los diversos ordenamientos juri-
dicos a nivel universal fueron sustrayendoe al derecho de sindicacién del régi-
men general que para el derecho de asociacién establecian las constituciones
modernas, aceptindose hoy por hoy una garantfa referida especificamente a la
sindicacion.

En nuestro pafs, la Constitucién Polftica de 1980 sigui6 este criterio y
estatuy$ una norma, consagrada en el articulo 19 N° 15, que aseguraba a todas
las personas: ‘el derecho de asociarse sin permiso previo. Para gozar de perso-
nalidad juridica, las asociaciones deberdn constituirse en conformidad a la ley.
Nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacién. Prohfbense las asocia-
ciones contrarias a la moral, al orden piiblico y a la seguridad del Estado”.
Paralelamente, en el numeral 19 del citado precepto se consagré el derecho de
sindicarse en los casos y forma que sefiale la ley.

Con respecto a las normas del derecho de asociacidn, se disiinguen algunos
elementos de importancia que permiten vincular su andlisis al tema de los Cole-
gios Profesionales. En primer término, la Constitucion chilena entiende 1a aso-
ciacién como un dereche del individuo y no como un deber. El principio general
que fundamenta esta garantia se trasunta en el criterio que por motivo alguno
una persona puede compulsivamente integrar una asociacidn. De esta manera,
aun cuando el constituyente no lo diga expresamente, el derecho de asociacién
implica una suerte de libertad de asociacién, una concepcién que determina, al
fin de cuentas, que el individuo ingresa a una entidad sélo a requerimiento de su
propia voluntad y no por presiones del Estado o de terceros!3. Lo anterior se
confirma no s6lo por la redacci6n inicial que utiliza el precepto (el derecho de
asociarse”), sino, también, porque consagra una idea fundamental en materia de
asociacién que se traduce en el hecho de que nadie puede ser obligado a formar
parte de una asociacién en contra de su voluntad. Al ser un derecho, resulta
inoficioso, segiin se dejé constancia en la propia Comisién Ortiizar, sefialar que
la asociacién es voluntaria, ya que todo derecho se ejerce en tal dimensién. Esta
posicién normativa ha sido reafirmada por la doctrina y jurisprudencia naciona-
les, las cuales han insistido en el hecho de que predeterminar la pertenencia a
una asociacién implica una violacién del articulo 19 N° 15.

13 Sobre el particular, el fallo del Tribunal Constitucional, de fecha 7 de marzo de 1994, en
que se pronuncia sobre el proyecto de ley que modifica las leyes sobre mercado de valores,
establece claramente que la facultad de asociacién evidencia una doble vertiente en la cual destaca
la libertad de asociacidn. En dicho fallo, €l Tribunal sostiene que “la libertad consiste precisamen-
te en el poder de autodeterminarse en cuanto pertenecer o no, crear o no, una sociedad, asociacién
o grupo corporativo especifico, vale decir, no ser coaccionado a integrarse a un determina-
do ente societario, acoger o no, libremente, como miembro a un determinado sujete que deseare
integrarse a €1, en fin, retirarse o no de ese grupo o cuerpo asociativo libremente™.
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Conjuntamente con lo anterior, la Constitucién de 1980 destaca, ademas, en
forma negativa este derecho de asociacién. Esto conlleva una repercusién préc-
tica que se puede observar en el propio texto: por un lado, se faculta a la
persona para integrar cualquier asociacidn o, del mismo modo, la posibilidad de
no pertenecer a ninguna; y por otra parte, la formulacién constitucional permite
que el individuo escoja libremente entre los diversos tipos de organizaciones
que pudieran existir, de forma tal que nadie pueda ser obligado a pertenecer a
una entidad determinada. Asimismo, el derecho de asociacién reconocido cons-
titucionalmente le ctorga a la persona la facultad de permanecer o retirarse de la
organizacién, pudiendo afiliarse o desafiliarse de ella, o disolverlas si lo estima
necesario. Esto es lo que en el derecho comparado se ha denominado la facultad
de no asociarse volunlariamente.

Este criterio general del N° 15 del articulo 19 debe ser relacionado necesa-
riamente con la norma que estudiamos del N° 16. Lo que sucede es que para el
derecho de asociacion en general se comsagra la imposibilidad de obligar a
alguien a pertenecer a una asociacién; y, para el caso de la libertad de trabajo, el
inciso cuarto del N° 16 se hace extensivo, con algunas implicancias més com-
plejas, a la afiliacién o desafiliaci6n obiigatorias.

Por otra parte, el derecho de asociacién puede ser analizado, también, desde
una éptica positiva en el entendido que todo individuo estd facultado para crear
organizaciones, a fin de participar en ellas y con la sola limitacién que éstas
persigan fines licitos!4. Al constituyente le interes6 estimular la formacién de
nuevas organizaciones, sin poner mayores limitaciones que aquellas relaciona-
das con la licitud de sus finalidades. Un ejemplo de este criterio se puede
observar en la amplitud de la garantfa expresada en el articulo 19 N° 15, va que
no es necesaria la aprobacidn del poder publico para ejercer el derecho; ese es el
alcance, al menos, de la expresién “sin permiso previo”. Igual tesis se observa
en la diferencia que establece la ley entre el ejercicio del derecho de asociacién
y la obtenci6n de la personalidad juridica; o, en fin, en la proteccién que efectda
el Estado a los cuerpos intermedios, de conformidad con lo preceptuado en el
artfculo 1° de la Constitucion. De esta manera, las asociaciones tienen la libertad
suficiente para organizarse del modo m4s conveniente segin lo dispongan sus
normas internas, autodetermindndose en su administracién, fines y objetivos, “y
sin injerencia de personas o autoridades ajenas a la asociacién, entidad o grupo
de que se trate”15,

Hemos preferido explicitar estas consideraciones con respecto al derecho de
asociacién ya que, como advertfamos, tanto las organizaciones sindicales como
las gremiales, responden a un primer gran criterio: toda persona tiene derecho a
constituir asociaciones, pues ello no es mds que un reconocimiento a un derecho
esencial de la persona humana. Pero, sentado lo anterior, el constituyente estima
necesario, debido a la importancia que le reconoce a los sindicatos, sustraerlos de
esta nocién general, sin que por ello pierdan su cardcter primario de asociaciones.

14 D¢ aquf arranca la diferencia que tienc la garantia de asociacién con el derecho de re-
unién: éste genera un vinculo accidental y puede no generar un objetivo comiin eatre sus partici-
pes. En cambio, el derecho de asociacién supone un lazo permanente y un propdsito comin.

15 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre proyecto de ley que modifica las leyes de
Mercado de Valores, Administracién de Fondos Mutuos, d¢ Fondos de Inversién, de Fondos de
Pensiones, de Compaiifas de Seguros, y otras materias que indica, de fecha 7 de marzo de 1994,
Autos rol N° 184.
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La facultad de asociacidn a la cual nos referimos presenta diversas manifes-
taciones. La encontramos en las dimensiones politicas, deportivas, comunitarias,
comerciales, o empresariales, entre otras. Por ello la asociacién sindical no es
miés, al fin de cuentas, que una expresién de este derecho de asociacién. Es
Justamente esto lo que alguna parte de la doctrina, en especial la escuela italia-
na, ha denominado el derecho de asociacidn sindical; es decir, la facultad que
tiene €l ser humano de asociarse con otros en el ambito de las actividades
laborales o gremiales!6. Por tanto, la agrupacion sindical si bien tiene un cardc-
ter propio, distintivo, constituye eminentemente una asociacién. Como la doctri-
na mayoritaria lo ha sefialado, en ella se presentan una serie de cualidades que
lo distinguen en su accidn; a) tiene estabilidad; b) es voluntaria; ¢) tiene un fin
comtin diverso del lucro, y d) tiene una organizacién con cardcter de permanen-
te; todo lo cual hace reafirmar que es una viva expresién de ese derecho de
asociacién al cual nos referimos.

En este orden de ideas, la asociacién implica un vinculo permanente entre
varias personas que persiguen un fin similar. Por ello, la colectividad de trabaja-
dores responde a una agrupacién de ellos que se desempeiia dentro de 1a esfera
de su trabajo conjunto. A mayor abundamiento y desde una faceta institucional,
la colectividad de trabajadores es la expresién orgdnica que se da en el dmbito
laboral. En este sentido, la solucién de las necesidades humanas del hombre, en
cuanto sujeto del trabajo, constituye la tarea central de la organizaci6n sindical,
la cual adquiere conciencia de ellas y de su satisfaccién por medio de una
accidn conjunta que produzca una solucién comin. Por tanto, estas necesidades
humanas, de las cuales la colectividad toma conciencia, alcanzan respuesta por
medio de una organizacién especifica que en el campo laboral llamaremos,
seguln sea el caso, sindicato, federacion, confederacién o central sindical.

Con respecto a la expresion sindicatos, £sta tiene un origen francés. En
efecto, los dirigentes de las asociaciones recibfan el nombre de syndics dejando
la expresién syndiquées para los miembros asociados sujetos a la disciplina de
los syndics. Por su parte, 1a denominacidn syndicats hacia referencia a la entera
organizacién profesional operaria, aplicable tanto a los trabajadores como a la
organizacién patronal. La costumbre, juez supremo del lenguaje, ha hecho que
las expresiones antes referidas se hayan mantenido a través de la evolucién del
Derecho del Trabajo, y hoy en dfa tengan una aceptacidén universall?,

Histdricamente el Dereche del Trabajo nace como una expresién del Dere-
cho Colectivo, y se refleja en una necesidad de actuar, en comiin, frente a las
diversas injusticias que se daban en la vida laboral. En esta etapa, son los
sindicatos los que asumen, primero precariamente, y luego con un minimo de
organizacién y regulacién jurfdica, la defensa y promocién de una normativa
capaz de tutelar los derechos mfnimos de los trabajadores. En esta perspectiva,
el derecho sindical ¢s paralelo, en su aparicién y en su desarrollo, a la historia
del movimiento obrero!8,

16 Vid., MaccriaveLLo, Guido: Derecho colectivo del trabajo, pp. 50 y ss., Editorial Jurfdica
de Chile, primera edicién, Santiago, 1985%. En la obra del profesor Macchiavello se puede apreciar
un detallado anilisis del fendmeno de la asociacién sindical y su relacién con el derecho general
de asociacién.

17 Ibid., p. 61.

18 vid., Giuni, Gino: Derecho sindical, p. 23, editado por Instittto de Estudios Laborales y
de 1a Seguridad Social, traduccidn del idioma italiano, 1* edicién, Madrid, 1983.
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Salvadas las ideas anteriores, es necesario precisar que las organizaciones
sindicales, si bien presentan caracteres muy similares a los Colegios Profesiona-
les, no pueden ser asimilados a éstos. Los Colegios, segiin vimos, fueron conce-
bidos, al menos originariamente, como personas jurfdicas de derecho piblico
que se erigfan como colaboradores de 1a administracién del Estado en la bds-
queda del bien comun. Por el contrario, los sindicatos se constituyen como
organizaciones de derecho privado, que hacen prevalecer el interés comiin, den-
tro del &mbito que les compete, ¢ insertos en el marco de las relaciones labora-
les. Sin duda que ambos institutos siguieron caminos diversos. Unos, se enfoca-
ron en el radio de la reivindicacién social, con un reconocimiento de derechos
bésicos vinculados a la prestacién de servicios bajo subordinacién y dependen-
cia. En cambio, los Colegios se configuran como entes que preservan valores
esenciales del ordenamiento juridico, y a los cuales la ley ha dotado de una serie
de atribuciones con el objeto que, precisamente, salvaguarden dichos valores,
Este criterio, también, estuvo presente en la Comisién Ortizar, la cual distin-
guié claramente la situacién de ambas entidades. Al respecto, don Alejandro
Silva B. expuso que, a su juicio, sindicatos y Colegios Profesicnales cbedecen a
conceptos eminentemente distintos: “mientras los sindicatos estdn naturalmente
hechizados en el perfeccionamiento de sus respectivos miembros, y ese debe ser
el acento dentro de la actividad en que se genera la asociacién, en los Colegios
Profesionales hay primero un valor social, una actividad social que estd conside-
rada como relevante en la colectividad, y guienes estdn llamados a actuar en ese
tipo relevante de actividad social deben perseguir en forma preferente el bien
colectivo que estd llamado a producir la actividad y no primordialmente ¢l
provecho individual que, naturalmente, en forma secundaria, debe también
obtenerse de esa forma de actividad”19. Y dicho criterio lo vuelve a reiterar en
la sesién N° 208, cuando expresa textualmente que: “se distingue el sindicato
del colegio profesional, en que, no obstante basarse ambos en el trabajo de la
persona como fuente de financiamiento, el acento en cada uno es distinto. El del
sindicato estd en el reconocimiento de la legitimidad del interés comprometido
en la actividad, mientras que el acento del colegio profesional se halla puesto en
ia trascendencia del valor comprometido en esta actividad”20,

Por otra parte, los Colegios tienen una rafz distinta. Légicamente que am-
bas instituciones se sustentan en un criterio universal de asociacién; no obstan-
te, los Colegios surgen en pleno siglo XX en la conviceién que son llamados a
tutelar bienes juridicos que le interesan a toda la sociedad. Por tanto, no es
posible asimilar ambos conceptos a un nacimiento comin, ni siquiera histérico.
La asociaci6n sindical surge paralelamente con la historia del movimiento obre-
ro y es justamente una respuesta a una problemética social muy distinta a la que
origina la aparicién de los Colegios Profesionales2!.

19 Vid, “Actas...”, sesion N° 206, p. 18. El mismo autor sefiald, en la sesién a que hacemos
referencia, que el sindicato debfa ser entendido come aquel tipo de organizacidén que tenfa por
finalidad el perfeccionamiento integral de la persona y su provecho en el campo de la esfera
productiva, dentro de la actividad que desarrollaba.

20 [bid., sesi6n N° 208, p. 10.

21 Como lo afirma Justo Lépez, al explicar la diferencia entre las organizaciones profesiona-
les de trabajadores y otras asociaciones, los sindicatos “nace(n) con la finalidad de equilibrar
fuerzas {(de negociacién) entre trabajadores y empleadores, mediante la unién (asociacién) de
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Asimismo, la reaccién del Estado frente a estas dos organizaciones no
puede considerarse similar. Ciertamente la abolicién del derecho de asociacion
durante el siglo XVIII y XIX afect6 por igual a todas las entidades existentes a
la época. Pero fueron justamente las organizaciones sindicales las que se vieron
mds perjudicadas con una politica de persecucién y prohibiciones. Hay que
recordar que los sindicatos aparecen en el marco de la sociedad industrial en las
que el poder social y econdmico de los empresarios tenfan un reconocimiento
legal amplio y sin reservas. En ese contexto, el sindicato se levanta como una
manera de compensar diche poder produciendo, en forma conjunta con aquél,
normas juridico laborales que pasan a denominarse convenios colectivos. Sin
embargo, 1o que primeramente se presenté como una oposicién general a cual-
quiera manifestacién asociativa, sea cual fuese su naturaleza u origen, fue ce-
diendo después a una persecucién discriminatoria que afecté principalmente a
las organizaciones sindicales. En esta perspectiva histdrica, las leyes prohibiti-
vas del asociamiento eran aplicadas por los Tribunales cuando se trataba de
enjuiciar las acciones obreras; pero cuando ellas se manifestaban en asociacio-
nes empresariales, existfa una especie de autorizacién de hecho?2, Contraria-
mente a lo que se pueda sostener, la suerte de las organizaciones profesionales
fue totalmente diversa debido a que su nacimiento como tales se verifica en una
concepcion del Estado social o benefactor, en que a la autoridad piblica le
interesa fomentar este tipo de agrupacicones y a las cuales se les dot6é de un
conjunto de atribuciones por expresa disposicién del poder estatal. Un ejemplo
muy claro de ello se puede observar en la Constitucién mexicana de 1917 y en
la Constitucién alemana de Weimar, del afio 1919. Ambos instrumentos permi-
tieron no sélo la formacién de organizaciones sindicales, sino que ampliaron la
garantia a toda profesién licita.

De igual modo, la relacién juridica del Estado también ha sido diversa
segln se trate de organizaciones sindicales o Colegios. L.os primeros obedecen a
una concepcién fundamentalmente de derecho privado, en que velan por la
defensa de intereses comunes, pero dentro de la respectiva actividad u oficio?3.
Por el contrario, los Colegios Profesionales se establecen en la creencia que son
colaboradores del Estado, verdaderos servicios pdblicos, cuya misién es la pre-
servacién de valores que interesan a la nacién toda y promotores del bien co-

gstos y trata de remediar, siquiera en parte, con aquel mayor equilibrio en el plano colectivo, el
desequilibrio que se daba en el plazo individual™. Vid., VAzquez ViaLarp, Antonio: Tratado de
Derecho del Trabajo, tomo 11, p. 580, obra colectiva dirigida por el autor indicado, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1982.

22 Cfr., MoxToYa MELGAR, Alfredo: Derechoa del Trabajo, p. 112, Editorial Tecnos S.A., 13*
edicién, Madrid, 1992.

23 Con todo, en el derecho comparado han existido algunas manifestaciones de organizacio-
nes sindicales de derecho piiblico. Por ejemplo, en Francia los sindicatos cuentan con atribuciones
de este tipo, las cuales les permiten participar, con cardcter consultivo, en el Consejo EconSmico
y Social o en el Consejo de la Seguridad Social. Asimismo, en dicho pafs, se encuentran dotados
de facultades de gestion que los admite en la designacién de los gerentes de las respectivas cajas
de la seguridad social.

De igual forma, histricamente, s posible advertir algunos casos de sindicatos cuya natura-
leza juridica corresponde al derecho piblico, los cuales se presentaban como entes absorbidos por
el Estado. Esa fue la situacién de los movimientos corporativistas en Italia, anteriores a la Segun-
da Guerra Mundial, o los sindicatos soviéticos de la época comunista. Fenémenos similares
existieron, durante diversos perfodos, en pafses como Espafia y Brasil.
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mun. Por tanto, es facil concluir que si bien los sindicatos presentan elementos
comunes a los Colegios, existen diversos aspectos de carficter sustancial que
permiten sostener que juridicamente estamos en presencia de entes de naturale-
za diametralmente distinta.

V. NATURALEZA JURIDICA Y CARACTERISTICAS DE
LOS COLEGIOS PROFESIONALES EN SU CONCEPCION TRADICIONAL

1. Antecedentes generales

Antes de la dictacién del Decreto Ley N° 3.621, de febrero de 1981, el
ordenamiento juridico chileno consideraba a los Colegios Profesionales como
personas jurfdicas de derecho publico, que actuaban como colaboradores de la
administracién del Estado en el cumplimiento de los fines piblicos que la ley
les otorgaba en el ejercicio de sus atribuciones y finalidades. Estas dltimas se
vinculaban con el desempefio de una actividad de naturaleza piblica que impor-
taba ¢l cumplimiento de una misi6n de bien comiin y la representacién de los
intereses generales de la profesién ante los poderes y autoridades del Estado.
Enla concepcién de fos Colegios como personas de derecho publico, el Es-
tado les confiaba a éstos la realizacién de determinados fines publicos que
a pesar de poder cumplirlos él, preferfa, por ser més econémico o eficaz, cum-
plir a veces a través del aparato orgénico de estas entidades, transfiriéndoles
competencia para el cumplimiento de las funciones piblicas?4. Lo anterior re-
viste una importancia que cabe destacar: la creacion de un Colegio Profesional
con estas caracteristicas se efectuaba por ley, y no era el resultado de una
decisi6n libre de sus componentes o del mero ejercicio de la autonomfa de Ia
voluntad?5,

En este contexto, tradicionalmente, al menos para un importante sector de
la doctrina, los Colegios Profesionales gozaban de personificacién puiblica, y se
relacionaban con la administracién estatal, no como érganos de la misma, sino
como entes que contaban con prerrogativas de poder piblico. Es decir, no eran
orgdnicamente parte de ella sino que funcionalmente.

Con todo, el tema no estaba exento de algunas interrogantes. Frente a la
determinacién de la naturaleza juridica de estas instituciones, se entremezclaban
en sus Tespuestas la creacién legislativa de los mismos, con su aplicacion efecti-
va y el reconocimiento que la sociedad hacfa de sus funciones. De esta forma,
existia una suerte de aceptacion general en el sentido que los Colegios consti-
tufan, al menos durante la vigencia de la Constitucién de 1925, “corporaciones o
personas juridicas de derecho pablico™26, y que su creaci6n habfa sido supedita-
da a la ley de conformidad con la facultad que la Carta Fundamental otorgaba al
legislador para limitar determinados trabajos en razdén del interés nacional (ar-
ticulo 10 N° 14 de 1a C.P.E. de 1925).

24 Vid., FanLo L., Antonio: ob. cit., pp. 75 v 76, nota 123.

25 Como lo ha sefialado la jurisprudencia espafiola, “no hay un derecho a crear vna asocia-
cidén para el ejercicio de funciones piblicas”, ibid., p. 118,

26 DANTEL ARGANDORA, Manuel: “Algunas consideraciones sobre los Colegios Profesionales”,
Revista de Derecho Piiblico, N° 27, junio de 1980, p. 179.
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No obstante este criterio, la doctrina debatfa el tema de la naturaleza jurfdi-
ca a fin de determinar cu4l era realmente el vinculo que estas entidades tenfan
con la administracién del Estado y si efectivamente respondfan a la calidad de
persona juridica de derecho piblico o privado. Sobre el particular, el profesor
Manuel Daniel ha sostenido que, desde la dptica de la legislacién anterior al
Decreto Ley N° 3.621, los Colegios Profesionales debian ser considerados como
organizaciones reguladas por un régimen de derecho privado, en 1o que toca a
su funcionamiento interno, y por un régimen de derecho publico, en lo que
respecta al ejercicio de los poderes especiaimente “para cumplir su misién de
bien comin que el legislador les ha sefialado, en vista de la cual se les ha
otorgado la personificacién piblica”2?. El raciocinio anterior nos debe Hevar a
manifestar, en consecuencia, que los Colegios se configuran, al menos en Chile,
como creaciones del Estado, toda vez que se establecfan por ley. Ello les permi-
ti6 ejercer potestades pidblicas, tener un fin piblico y un régimen jurfdico espe-
cial?8. Por su parte, el profesor Enrique Silva Cimma estimé que estas organiza-
ciones actuaban como corporaciones publicas paralelas al Estado, en virtud de
una delegacién de funciones efectuadas por este dltimo. A lo anterior, el propio
autor citaba ejemplos de doctrina comparada en que los Colegios Profesionales
se alzaban como personas de derecho piiblico, de tipo corporativo, resultantes
de una sociedad de personas més que de bienes29.

De este modo, los Colegios Profesionales, por lo menos en la antigua orga-
nizaci6n legal chilena, participaban como colaboradores de la administracién
estatal, pero no eran entes que le pertenecieran; ejecutaban actos administrativos
que se sometian a los recursos pertinentes y gozaban de poder o autoridad
pudblica. Ademds, los Colegios no formaban parte de la administracién del Esta-
do, ya fuere centralizada como descentralizada, toda vez que, en el primero de
los aspectos, su estructura no reconocia subordinacién jerdrquica a la autoridad
del Presidente de la Repiblica. En lo referido a la administracién descentraliza-
da, los Colegios no se veian afectados por ella ni tampoco les era aplicable,
pues no estaban sujetos a tutela o supervigilancia del poder central30,

En lo relative a la calidad de servicio piblico, la doctrina nacional estimaba
que los Colegios Profesionales no tenfan dicho cardcter, al menos en la concep-
ci6n funcional del servicio. En este sentido, se configuraban en la comparacién
de ambas instituciones elementos esenciales que hacfan notoria su diferencia. El
problema no era algo de facil solucién. La jurisprudencia extranjera, principal-
mente la francesa, habia llegado a la conclusién de que los Colegios desempe-
fiaban una funcién atribuida o perteneciente al Estado y “habiendo éste delega-
do en ellos tal funcién, son, funcionalmente hablando, servicios piblicos™31,

7 Ibid., p. 183.

28 Con todo, tal como lo expresa ¢l profesor Daniel, se encontraban sometidas a un régimen
de derecho privade aquellas materias vinculadas con so financiamiento, bienes y estatutos de
personal, entre otros aspectos.

29 Vid,, Swva Cimma, Enrique: Derecho Administrativo chileno y comparade, tomo II, p.
388, Editorial Jurfdica de Chile, 2" edicién, Santiago, 1969.

30 Cfr. DanEL, Manuel: ob. cit., p. 183.

31 Siva Crama, Enrique: ob. cit., p. 388, Segiin nos informa don Manuel Daniel, 1a jurispru-
dencia del Consejo de Estado, en Francia, habrfa esgrimido la tesis que los Colegios constitufan
verdaderos servicios del Estado. Para fundamentar su posicién, dicho organismo sostuvo, en
relacién con los comités de organizacién profesional y las 6érdenes profesionales, que las entida-
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Este criterio se estim6 imposible de aplicar en Chile. Si bien los Colegios
presentaban caracteristicas notables en cuanto a la fiscalizacién profesional,
monopolio en ¢l ejercicio de la actividad, y el uso de atribuciones jurisdicciona-
les y de policia, el cardcter orgdnico del servicio publico nacional hacfa inviable
concluir que éstos tuviesen la calidad de tales®2. En esta direcci6n, y a pesar que
estas organizaciones aglutinaban a los profesionales en forma obligatoria, por
mandato de la propia ley, no era dable discurrir sobre la base que se trataba de
funcionarios que ingresaban a un ente estatal en forma voluntaria, percibiendo
una remuneracion por ejecutar las labores que la ley les indicaba. Es cierto que
los Colegios estaban concebidos para satisfacer una necesidad publica, pero no
a través de una prestacién al usuario o a la comunidad, sino indirectamente, para
el mejoramiento y correccién de la actuaci6n de los profesionales en el ejercicio
de su actividad, cosa que indudablemente le interesaba al Estado.

En sintesis, la doctrina administrativa nacional, relativa a los Colegios Pro-
fesionales, entendié que éstos eran verdaderas corporaciones (que se reunian en
torno a personas y no bienes) de cardcter piblico, que colaboraban con el
Estado e incluso llegaban a atender necesidades que afectaban a toda la socie-
dad, pero que no alcanzaban a revestir la categorfa de servicios publicos tal
como lo concibe la estructura juridica chilena33.

2. Caracteristicas de los Colegios Profesionales
en su concepcion tradicional

Los Colegios Profesionales presentaron, debido fundamentalmente a la pro-
pia naturaleza que se les atribufa, un conjunto de caracteristicas esenciales en
cuanto a su origen y funcionamiento que los hacfa desenvolverse en un marco
de aplicacién sumamente amplio en cuanto a la incorporacién obligatoria y la
fiscalizacién de los asociados. Veamos algunas de ellas:

a) La profesion como elemento esencial del colegiado: Naturalmente, si
unc de los objetivos de estas organizaciones es la defensa de 1os intereses de sus

des que comentamos no constitufan un establecimiento publico, pero que el ejercicio de sns
objetivos la acercaban a una actividad de servicio piblico. En este contexto, el Consejo de Estado
francés determiné que “son actos administrativos unilaterales e imperativos o ejecutorios las
decisiones de las Srdenes profesionales asf adoptadas y, em consecuencia, sometidas al control
jurisdiccional por el recurso de exceso de poder”. Ob. cit,, p. 181. No obstante, en la actualidad
existe un conjunto de sentencias del Consejo de Estado gue han sembrado interrogantes sobre la
calidad de establecimientos piiblicos de los Colegios, toda vez que, si bien se reconocen elemen-
tos piblicos muy distintivos como es la organizacién y disciplina de la profesién, as{ como el
ejercicio de prerrogatives de derecho péblico, no se pronuncia expresamente sobre ¢l hecho de si
los Colegios son efectivamente personas jurfdicas piiblicas. Lo anterior ha dado lugar a un intere-
sante debate doctrinario en que algunos consideran que la posicién actual del Consejo de Estado
francés es que se trata de organismos de carécter privado. Sobre el particular, véase el interesante
trabajo de Antonio Fanlo L.: ob. cit., pp. 43 y ss.

32 Ibid., p. 3%0.

33 Cabe tener presente que, en la actualidad, al menos en ¢l derecho comparado, existe una
cierta dificultad en la clasificacidn de los Colegios debido a la “revisién del concepto de estableci-
miento piblico”. Segin Antonio Fanlo L., Ia utilizacidn indiscriminada de este concepto en
organismos sumamente diversos, ha provocado que la denominacién resulte poco especifica para
determinar la verdadera raturaleza de algunos entes. Vid., ob. cit., p. 42,
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miembros en cuanto ejercen una profesién determinada, resulta ldgico que se
exija como requisito para ingresar y permanecer et ellas un titulo profesional.

En este sentido, la profesién, entendida conceptualmente come la facultad,
empleo u oficio que reuna las caracterfsticas necesarias para ser considerada tal,
debia ser determinada por la propia ley, la que le otorgaba el cardcter y capaci-
dad para integrar el Colegio Profesional. En consecuencia, la norma juridica era
la encargada de organizar, determinar y destinar al titular de la profesién en su
integracién en el Colegio respectivo, a fin que éste se abocase al cuidado y
tuicién de valores esenciales que le ha conferido justamente el Estado, En esta
perspectiva, los Colegios efectuaban actos destinados a la proteccién de la pro-
fesién, tanto en su aspecto social como econémico, a fin de permitir un mejor
desarrollo de sus asociados en el ejercicio de 1a actividad.

El término profesién al cual nos referimos en este acépite se vincula estre-
chamente con el significado utilizado por el diccionario espafiol. Ese fue, tam-
bién, el alcance que le dio la Comisidn redactora del Acta Constitucional N° 3,
pero dejando claramente establecido que la profesién a la cual se referia (al
menos para la Comisién Constituyente) era aquella ejercida en virtud de un
titulo que pasaba a constituir un testimonio de confianza de la colectividad “en
el sentido de que la perscena tiene las cualidades de conocimiento, competencia
y experiencia que la hacen apta para desarrollar una actividad”34. Légicamente,
serfa 1a ley la que determinarfa, en definitiva, cudles profesiones requerian de
titulo y, por tanto, podfan aspirar a formar parte de un Colegio de la Orden.

No obstante, es preciso aclarar que el término profesién hace referencia a
diversas ocupaciones, sin que sea posible circunscribirla a un concepto tnico.
No resuita lo mismo hablar de profesidn, en los términos que lo planteamos en
este acdpite, que utilizar el vocable en forma general tal coma lo hace el resto
del ordenamiento juridico chileno. Hay ocasiones en que la terminologia legal
se refiere a las profesionales como todo oficio, actividad, facultad o empleo que
desempefia una persona como medio habitual de subsistencia. Esto es lo que
suele denominarse como “profesién habitual”, aplicable tanto a un comerciante,
como a un arquitecto, o agricultor3S. Este dltimo vocablo, y as{ lo ha recalcado
la Jurisprudencia, no es un concepto jurfdico técnico que pueda ser utilizado
como elemento diferenciador para la incorporacién a un Colegio. De acuerdo
con las reglas comunes del idioma, la profesién habitual deberia entenderse
referida més bien al empleo u oficio que se sirve o ejerce con continuacién o
por hébito, siendo el “hébito” la costumbre adquirida por la repeticién de un
acto36. De esta manera, se entenderfan incorporadas en la categorfa de profesio-
nes habituales todas aquellas que son desarrolladas por los individuos en cum-
plimiento de las garantfas constitucionales37.

34 Vid., “Actas...”, sesién N° 211, p. 18.

35 Cfr. ErrAzuriz O., Alfonso: “Las profesiones en el Derecho Penal”, Memoria de prueba,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 1981.

36 Corte de Apelaciones de La Serena, 16 de junio de 1945, considerando N° 2, Gaceta de
los Tribunales, 1945, primer semestre, p. 193. Vid., Carrarexa oe JiLes, Elena: Diccionario de
Jurisprudencia Chilena, p. 269, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago, 1959.

37 De acuerdo a la clasificacién efectuada por don José Luis Villar Palasi, la profesién puede
ser entendida desde una triple ptica: en primer término, como un concepto académico, en gue se
entiende por profesion aquella que ha obtenido un determinado titulo universitario; en segundo
lugar, la profesi6n puede ser concebida como una actividad econdmica, sometida a la reglamenta-



1994] IRURETA: COLEGIOS PROFESIONALES Y EL DERECHO DEL TRABAJO 99

En el caso que nos ocupa, la calidad de profesional exigida para integrar un
Colegio no se referia tanto a la mera realizacién de una actividad econémica.
Por el contrario, més que la exigencia de desarrollar una actividad de cardcter
lucrativo, lo que distinguia la pertenencia al Colegio ¢ra el hecho de estar en
posesién de un titulo académico o universitario. Ciertamente que la sola aproba-
cién de la educacién superior no bastaba para catalogar al conocimiento adquiri-
do con calidad de “profesion” desde la 6ptica colegial. Lo distintivo del profe-
sionai, para efectos colegiales, es que en €l se retinen un conjunto de caracterfs-
ticas que le permiten realizar una actividad sumamente calificada y cuyo actuar
repercute en el orden general que tiene la sociedad, permitiéndole resguardar
valores esenciales para la comunidad. Entre estas caracterfsticas esenciales, al-
gunos autores38 han destacado las siguientes: a) la actividad que da origen a la
profesién es vital para asegurar la vida y el bienestar social; b} la profesién pone
énfasis en el servicio rendido; c) requiere de un largo perfodo de estudios
especializados; d) el profesional tiene derecho exclusivo para ofrecer sus servi-
cios en la esfera correspondiente, y ¢) son aut6nomas y tienen una culfura
propia, con valores, sfmbolos y lenguajes caracteristicos.

De esta forma, el profesional cuenta con una capacidad para resolver pro-
blemas concretos de los individuos en atencién a la alta especializacién que
tiene. Eso convierte al profesional en una persona valiosisima para el ente
social, pues colabora con el Estado en la bidsqueda del bien comin. El profesio-
nal resuelve aspectos relacionados con la justicia, la salud, la educacién, la
vivienda, etc., lo que implica una gran responsabilidad en los que ejercen este
conccimiento especializado. Por ello le interesa al Estado regular y reglamentar
el adecuado ejercicio de estas actividades, pues su importancia en la comunidad
es de tal magnitud que no basta con un mero ¢jercicio de la profesién sin
sujeci6n a valores y reglas preponderantes. Hay que tener presente que el bene-
ficiario del servicio profesional desconoce 1a manera de solucionar su dificultad,
y las repercusiones que ello trae consigo. Por eso, se encuentra en una situacién
de confianza plena en relacién a aquel que sf cuenta con los conocimientos que
le permitirdn conservar, en parte, los derechos y dignidades que emanan de su
calidad de persona. Como seiiala la doctrina, “aqui no se compra ni un artfculo
terminado ni un servicio cuyo producto final esté claramente definido: se com-
pra calidad del servicio —que el consumidor lego no estd capacitado para eva-
luar-, independientemente del resultado final™3. En esa dindmica, el bene-
ficiario del servicio profesional deposita la confianza en una perscna que, re-
conocida por el propio Estado, tiene los conocimientos necesarios para solucio-
narle dificultades de tal gravedad que repercuten en aspectos esenciales de su
vida.

cién laboral, mercantil, fiscal. etc.; y, por dltimo, puede ser entendida como una actividad suscep-
tible de intervencién administrativa, sea a través de una fiscalizacién directa de la administracién
o por intermedio de un Colegic Profesional. Para este estudio, nosotros entendemos que el ele-
mento exigido para formar parte de ua Colegio decfa relacién fundamentalmente con el primer ¥
tercer aspecto, ya que no toda actividad, por el hecho de ameritar la denominacién de profesién,
era suficiente para integrar una entidad de esta especie. Vid., VILLAR PaLasi, José Luis y ViLLar
Ezcurrs, José€ Luis: “La libertad constitucional del ejercicio profesional”, contenido en Estudios
sobre la Constitucidn espaiiola, ob. cit., pp. 1380 y 1381,

38 Cfr, Gyamarm, Gabriel y colaboradores: Las profesiones. Dilemas del conocimiento y del
poder . pp. 38 y ss., Ediciones Universidad Catélica de Chile, primera edicién, Santiago, 1984,

39 Ihid., p. 198.
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En consecuencia, no ¢s cualquiera la actividad y los estudios que tienen el
cardcter de profesién para un Colegio. Es aquella que reviste una importancia
tal, que la comunidad le sefiala al beneficiario que aquél estd en condiciones de
asesorarlo en la solucién de dificultades relacionadas con su salud, su dignidad,
sus derechos, su educacion, etc. La profesi6n pasa a tener una relevancia mayor,
pues ayuda y colabora con el Estado en el desenvolvimiento de la vida de los
individuos, a fin de mantener una estructura de solucién de los diversos conflic-
tos acordes con los principios generales que la propia scciedad se ha otorgado.
Allf es donde radica la importancia de las respectivas disciplinas. Ellas no se
desenvuelven en una especie de “campo de nadie”, sino que contribuyen a la
preservaci6n de valores de mayor grado. Es como si la profesién que amerita la
constitucién de un Colegio estuviera formada por una especie de ciencia propia
o actividad especializada, que requiere, para su asimilacién, el aprender conoci-
mientos relevantes impartidos por instituciones capacitadas y autorizadas ante la
sociedad. Asi, la profesién surge como una disciplina que s6lo puede ser estu-
diada en recintos de educacién superior, y allf los profesionales adquieren los
aspectos mds relevantes que les permiten desempefiarse como verdaderos expo-
nentes de una funcién que afecta a toda la sociedad?.

De esta manera, para el establecimiento de un Colegio la profesién adquiere
importancia desde dos visiones muy distintivas: en primer término, porque la
persona estd debidamente preparada; y en segundo lugar, porque satisface los
requisitos de habilitacién que la sociedad considera indispensables para confiar-
le a una persona el destino de valores esenciales para la comunidad4!. 42,

b} £l Colegio reglamenta el ejercicio de la profesién. Potestad reglamenta-
ria: Como se recalcd en la letra anterior, si bien es la profesién unc de los
elementos determinantes para la configuracién de un Colegio, ésta debe reunir
en sf caracteres suficienles que ameriten, por parte del Estado, una regulacién
especial en su ejercicio. Por tanto, no es cualquiera profesién u oficio 1o que
habilita a la formacién de un Colegio (al menos durante la vigencia de la Carta
anterior), sino aquella que supone una especial aptitud y profunda ciencia, o que

40 Cfr. GanpoLro G., Pedro: “;Licencia para Informar?”, Puntos de Referencia, N* 124, sep-
tiembre de 1993, Centro de Estudios Piblicos (CEP).

41 Cfr. “Actas..”, ob. cit., sesién N° 208, p. 10.

42 En las normas sobre este tipo de disciplina se confunde un principio general, muy unido a
la libertad de trabajo, que es el de la libertad profesional. Este principio se refleja en “el derecho
de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogi-
do o aceptado”. En relaci6én con el derecho espaiiol, pero aplicable a la doctrina gencral sabre el
tema, Fernando Ldopez Ramén ha manifestado que la libertad profesional no constituye un derecho
subjetivo ilirnitado; por el contrario, el establecimiento de limites es consustancial incluso a
aquellos derechos subjetivos dotados de una especial tutela. Y en el caso que nos ocupa, el respeto
a los derechos de los demds es un limite claramente especificado para el ejercicio de la profesién.
“El interés protegido con la libertad profesional es el interés de los ciudadanos por desarrollar sus
capacidades, aplicar sus aptitudes v enriquecer en suma su personalidad a través del trabajo.
Ahora bien, tales intereses no son ilimitados, como he dicho, dado que se desenvuelven dentro de
un orden social. Es un rasgo tipico de toda profesidn ¢l que se desarrolle en la esfera profesional,
por lo que necesariamente el ejercicio de toda profesién entrafia una responsabilidad por los actos
realizados hacia el exterior”. Vid., Lérez Ramox, Fernando: “Reflexiones sobre la libertad profe-
sional”, en Reviste de Administracidn Piblica, N° 100, vol. I, p. 663, enera-diciembre 1983, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia.
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bien recae sobre bienes superiores para la vida humana. Como lo destaca la
doctrina, comentando la Constitucién de 1925, “en principio todas las profesio-
nes pueden desempeiiarse libremente, pero es concebible que, por razones de
interés nacional, que la ley declare, se exijan determinadas condicicnes o requi-
sitos para el desempefio de ciertas profesiones”43. En consecuencia, fue el inte-
és nacional el que motivé la creacién de Colegios Profesionales; y dicho interés
nacional se expresaba solamente en una norma con carécter de ley.

En virtud de lo anterior, el ordenamiento juridico chileno considerd necesa-
rio conferirle a una organizacién profesional la salvaguarda de valores que el
propio Estado estimaba esenciales para la bisqueda del bien comin. De esta
manera, los Colegios, en su concepci6n tradicional, contaron con una potestad
reglamentaria que les permitié regular la actividad profesional de sus miembros.
Asimismo, ¢l Estado necesitaba que todas las profesiones se mantuvieran en un
nivel de eficiencia, decoro y prestigio que justificara las grandes inversiones en
el mantenimiento de la ensefianza superior que formaba a los profesionales,
contribuyendo de esa manera “al prestigio de ¢é1 mismo, come ente superior que
resulta de la agregacién sistemaética de todas sus instituciones”#4,

Una expresién manifiesta de esta facultad se encuentra en los Cédigos de
Etica emanados de cada una de estas entidades, en los aranceles que regulaban
los honorarios profesionales; o, también, en los acuerdos y recomendaciones
aplicables a los integrantes de la organizacién, as{ como en sus estatutos.

Muy unida a la potestad reglamentaria, se encuentra el tema de la autono-
mia de la organizacién profesional, pues dicha potestad lleva implicita la nece-
sidad de autonomia en la gestién propia del ente. Esta autonomia debe entender-
se como una manera de actuar representando a la persona juridica de derecho
ptiblico con gobiernos y 6rganos propios, previamente establecidos. Como dice
Mariano Baena del Alcdzar, “‘el reconocimiento de la existencia de una persona
Jjurfdica puiblica lleva consigo el de que una persona pueda dictar normas obliga-
torias, pueda autonormarse”. Por tanto, “la autonomia no es causa determinante,
sino consecuencia de la personalidad juridica pdblica™. Légicamente, esta au-
tonomia no implicaba discrecionalidad absoluta; el actuar del Colegic debfa
regirse por un estricto cumplimiento a los fines establecidos por la ley y al
disefic que la propia norma juridica, y el ordenamiento vigente en general, le
daban.

En cuanto a los limites de la potestad reglamentaria, la doctrina es uniforme
en declarar que los Colegios no pueden fijar el criterio del profesional en la
ejecucidn de la labor que le es propia. El aspecto técnico de la profesién escapa
al centrol de la entidad. Lo contrario implicarfa atentar contra la libertad y
dignidad profesionales y no se compadecerfa con las finalidades de estos institu-
tos46. Ciertamente que esta autonomfa en el modo de ejercitar la profesién

43 Vid., Su.va BASCURAN, Alejandro: Tratade de Derecho Constitucional, tomo 11, La Consti-
tucién de 1925, p. 309, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago, 1963,

44 Vid., Cip CLAVERO, Benjamin: “La potestad disciplinaria del Colegio de Abogades”, p. 30,
Memoria de Prueba, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 1979.

45 Baena DEL ArcAzar, Mariano: Los Colegios Prafesianales en el Derecho Administrativa
Espadel, p. 149. Coleccién de Estudios Juridicos, Editorial Montecorvo, Madrid, 1968.

46 CoLLaNTES Espinoza, Flora: “Los Colegios Profesionales™, p. 40, Memoria de Prueba,
Facultad de Dereche, Universidad de Chile, Santiago, 1962.
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tendrd comeo limite las infracciones a la ética profesional o la comisién de algiin
delito, pero la regla general es que los Colegios no pueden inmiscuirse en el
criterio que el profesional utiliza en su accionar. Asimismo, la facultad regla-
mentaria conlleva necesariamente la sumisién del ente al ordenamiento juri-
dico estatal y la adecuacién de su actuar dentro de los limites de su competen-
cia. De esta forma, los reglamentos no podrédn lesionar la libertad individual,
contravenir el derecho estatal, ni trascender la finalidad asignada por ia orden
profesionat4?.

c) La potestad disciplinaria: Este caricter se expresa en la facultad de los
Colegios para sancionar a sus asociados por los abusos o faltas que cometan en
el ejercicio de la profesién. Cuando la ley dispone que todo profesicnal, por el
hecho de ostentar dicha calidad, debe formar parte de una entidad especifica que
velard por los derechos y obligaciones de cada afiliado, estd implicitamente
sefialando que ese profesional estd despojado de ciertos derechos que se traduci-
rdn en la posibilidad de ser juzgado y sancionadc por érganos propios de la
entidad cuando las condiciones, asi sefialadas en la ley o los reglamentos, lo
dispongan. La explicacién de la potestad disciplinaria se encuentra en las finali-
dades que estas instituciones cumplen. En efecto, si se desea que los Colegios
velen por altos valores, que se traducen en bisquedas constantes del bien co-
mun, que defiendan su profesién, su honor y dignidad, asi como la defensa del
usuario y del interés piblico, es l6gico que se les dotara de una potestad capaz
de asegurar estos objetivos. En atencién a que el ejercicio profesional constituye
en determinados casos una gran responsabilidad frente a la comunidad y la
poblacion en general, el Estado fiscaliza dicho ejercicio dotando a los Colegios
de facuitades suficientes para supervigilarlot.

Los Colegios tenfan, de este modo, la facultad de fiscalizar aquel ejercicio de
sus miembros (incorporados en forma obligatoria) que no fuera consecuente con
la moral, las buenas costumbres o el orden piblico, circunstancias todas previa-
mente establecidas en 1os correspondientes Cédigos de Etica. Por tanto, aparte de
la reglamentacién propiamente legal que establecia el Esiado, en cuya viriud el
ordenamiento juridico sancionaba o prohibfa el ejercicio estimado ilicito, la res-
pectiva organizacién estaba facultada para fiscalizar conductas que no se compa-
decieran con las ordenanzas éticas que se¢ habfa impuesto la entidad.

El fundamento doctrinario de la potestad disciplinaria algunos lo han hecho
descansar en la situacién juridica que importa la pertenencia a una asociacién, la
cual genera derechos y obligaciones. En esta linea, el guebranto de la normativa
interna y de los deberes preestablecidos debiera traer aparejada la sanci6n co-
rrespondiente a fin de impedir un desconocimiento de aquellos valores que,
precisamente, se intentan proteger. Otros han llamado la atencidn con respecto
al hecho que el profesional estd sometido a una sujecién particular de derecho
piiblico, una de cuyas manifestaciones es justamente la potestad disciplinaria®s.

47 BagNa DEL ALCAZAR, Mariano: ob. cit,, p. 153

48 Es preciso anotar, eso sf, que el Estado supervigila, tambi¢n, el ejercicio de la profesidn
“de diversas otras maneras, entre las cuales se encuentra, por cierto, la exigencia de estudios
universitarios y la obtencién de un determinado titulo académico para determinadas profesiones.
Cfr. ToLvaR ALas, Leopoldo: ob. cit., pp. 1350 y 1353.

49 Pisciong: Ordinj e Collegi Professionali, p. 140, Giufré, Mildn, 1950. Citado por Baena
del Alcézar, ob. cit., p. 157.
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Por lo demds, el ejercicio de la profesién implica un deber para con la sociedad
a la cual el Colegio debe celo y proteccién. Como dice un autor30, “los deberes
del profesional con la sociedad nacen del rol mismo que desempefian dentro de
la colectividad, a cuyo normal desenvolvimiento contribuyen ejerciendo sus
actividades™; por tanto, resulta légico que el Colegio, que aglutinaba (al menos
en la antigua normativa nacional) a todos los profesionales de una respectiva
orden, estuviese facultado para velar por estos aspectos esenciales que terminan
afectando a toda la comunidad.

Si bien en la especie existe un principio general, en cuanto a libertad en la
opcidn y el modo de ejercer la profesién, no es menos cierto que dicha profe-
sién estd sujeta a una disciplina piiblica que vela por el resguardo de los dere-
chos de terceros, a fin que la profesién se efectiic por cauces regulares de
respeto a los demds, ya sea que se expresen frente a derechos concretos o en el
dmbito del interés general de la nacion.

Otros han discurrido sobre la base que la propia sociedad requiere que el
ejercicio de determinadas profesiones se dirija hacia la solucién de los proble-
mas técnicos especificos en que el profesional presta sus servicios. Esta tesis se
fundamenta sobre la base que éstos acomoden sus quehaceres a un minimo
ético, “subordinado a las exigencias legales que separan lo licito de lo legalmen-
te indebido”, asf como a la concepcidn moral de la épocaSt,

En cuanio al alcance de la potestad disciplinaria, cabe precisar que ella se
entiende aplicable sélo a los profesionales que se encuentran colegiados. El
Colegio no tiene, en consecuencia, facultades para sancionar a otros profesiona-
les que no estén integrados a la misma organizacién. Lo que sucede es que
como la afiliacién era obligatoria, segin se explicard mds adelante, 16gicamente
el Colegio estaba investido de facultades sobre todos los profesionales de su
misma actividad. Pero la regla general es que ella sea ejercida sélo respecto de
los colegiados, sin hacerlo extensivo a otros profesionales no incorporados ni
menos a los que profesen otra ciencia.

Asimismo, la responsabilidad disciplinaria del profesional se entendfa inde-
pendiente de la responsabilidad civil o penal que pudiera afectarle, o, incluso,
de la responsabilidad en que pudiera incurrir en su calidad de funcionario esta-
tal52, Ciertamente, ambos tipos de responsabilidad podrian generar consecuen-
cias similares, pero ello no implica que por una infraccién cometida en base a la
reglamentacién colegiada, se infiriera inmediatamente una de cardcter civil,
penal, o funcionaria.

Por dltimo, antes de concluir estas lfneas sobre la facultad disciplinaria, es
preciso aclarar que el poder sancionatorio sélo cabe en el caso de infracciones
cometidas en el ejercicio de la profesién. Lo que interesa aqui es proteger la
moral profesional, y ésta se expresa en toda su plenitud durante el ejercicio de la
actividad33. De igual modo, cabe tener presente que las infracciones cometidas

50 Vid., Serrano L. pE H., Ricardo:; ob. cit., p. 106.

51 Cfr. Cip CLavero, Benjamin: ob. cit., p. 28.

52 Cfr. ScHmEssLEr QUEzADA, Guillermo: “El régimen disciplinario profesional de los
quimice-farmacetiticos”, articulo contenido en Anuario de Derecho Administrativo, N° 1L, p. 129,
1977/1978, Ediciones Revista de Derecho Piiblico, Universidad de Chile.

33 Con todo, es dificil precisar cudl es el alcance que tiene esto de la “moral profesional”.
Las resoluciones de casos particulares han establecido, por ejemplo, que la interpretacién que un
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en esta calidad s6lo podfan ser consagradas en la respectiva Ley Orgénica de
cada Colegio, no admitiéndose, por tanto, la consagracién de nuevas sanciones
por la via reglamentaria. No es més que la aplicacién del principio de legalidad
que informa nuestra legislacién®4.

d) La dfiliacion al Colegio Profesional: Sin perjuicio del andlisis que efec-
tuaremos a rafz de la norma constitucional del artfculo 19 N° 16, es preciso
anotar que una de las caracterfsticas esenciales de los Colegios durante la vigen-
cia de la Carta de 1925, pasaba por la necesidad que la afiliacién a los mismos
fuese obligatoria. En este predicamento, el ordenamiento juridico recogfa una
posicidn bastante asentada en la doctrina y derecho comparado, a fin de que los
profesionales de cada Orden, para poder ejercer su profesidn, estuviesen forzo-
samente inscritos en un registro de la correspondiente entidad profesional5, En
este orden de cosas, la colegiatura surge como la incorporacién oficial y obliga-
toria de los profesionales al respectivo Colegio a fin de quedar bajo su directa
subordinacién y proteccibn en todo asunto relacionado con el ejercicio profesio-
nal36, .

La creacién de Colegios no desconocfa lo esencial de la idea de libertad del
individuo. Lo que sucede es que esta libertad podfa generar eventualmente un
choque con garantias u otros derechos de enorme importancia para el ente social
como son la salud, el acceso a la justicia, u otros principios cuya tutela el Estado
delegaba en las entidades profesionales’’. Y en esta 16gica, se estimaba que la
colegiatura obligatoria permitia una regulacidén més efectiva. Como sefiala un
autor: “si la pertenencia no es obligatoria, el profesional podrd decidir no aso-

abogado haga de una norma juridica, aun cuando fuese errdnea no es susceptible de medida
disciplinaria por parte del Colegio de 1a Orden; o que falta a la ética el profesional que retiene
indebidamente dineros de su cliente. Al respecto, véase un andlisis de la jurisprudencia de algonos
Colegios Profesionales en Corrantes E., F., ob. cit., pp. 57 y 58, y sobre jurisprudencia, en la
obra de Parpo VaLencia, Fanny: Etica y Derecho de la Abogacia en Chile, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1969. Por su parte, don Ricardo Serrano, citando al profesor Luis Ottofi, define la
moral o ética profesional como “los principios de una conducta correcta profesional con respecto
al propio profesional, sus clientes y dem4s colegas”. Y agrega: “El ejercicio de toda profesion
debe, pues, sujetarse a ciertas normas cuyo cemplimiento se impone como deber, normas éstas
undnimemente aceptadas, cnalquiera que sea el concepto que se tenga de la moral y aunque no se
acepte una concepcién natural del delito”, Ob. cit, pp. 101 ¥ 102.

54 Vid., ScuiessLer Q., Guillermo: ob. cit., p. 145.

55 Uno de los primeros antecedentes en relacién con la colegiatura obligatoria lo podemos
encontrar hacia el afio 1617. En dicha oportunidad, la Ley 1°, Tit. XIX, lib. IV, de la Novisima
Recopilacién, ordené que todes los letrados que “fueren recibidos y aprobados por el Consejo,
que no hubieren entrado en la congregacién de los abogados, se escriban y entren en ella dentro
de ocho dfas de la dicha aprobaci6n, y pasado no lo habiendo hecho, no pueden abogar ¢n csta
Corte”. Vid., CaBaNELLAS, Guillermo: Tratado de Derecho Laboral, tomo 111, vol. 2, p. 202, nota
186, Editorial Heliasta S.R.L., 3* edicién, Buenocs Aires, 1989. La obligatoriedad a que hacemos
mencién duré en Espafia hasta ¢l afio 1833, en que se estableci6 el libre ejercicio de 1a abogacia;
pero luego de once aflos se le volvid a restablecer. En Francia, por el contrario, desde el siglo XIV
hasta la etapa antericr a la Revolucién, existié una orden o Corporacién con existencia legal que
aglutinaba a los jurisconsultos y oradores, pero cuya asociacién tuvo cardcter libre y voluntaria.
Vid., Garcia CaBezas, Mario: “El Colegio de Abogados”, pp. 12 y ss., Memoria de Prueba, Facul-
tad de Derecho, Universidad de Chile, Editorial Universitaria S.A., Santiago, 1959.

36 Cip CLAVERO, Benjamin: ob. cit., p. 6.

37 Al respecto, véase la explicacién contenida en el artfculo de ViLAr PaLast, José Luis, y
otro, en ob. cit., pp. 1396, 1403 y 1411.
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_ ciarse 0 escoger el organismo que mejor satisfaga sus intereses personales mds
directos y los promueva incondicionalmente”58.

Consecuente con este criterio, el antiguo artfculo 38 de la Ley N° 4.409,
Orgédnica del Colegio de Abogados, estatuyé que para ejercer la profesion, el
abogado requerfa estar inscrito en el registro especial de los abogados en ejerci-
cio en el distrito jurisdiccional de su residencia y pagar la respectiva patente.
Igual criterio siguieron, con posterioridad, los demds Colegios Profesionales
creados por ley.

Esta necesidad se vio reflejada, también, en la discusién que sobre el parti-
cular efectuaron los miembros de la Comisién Ortidzar, los cuales, en la mayor
parte de las intervenciones, se manifestaron partidarios de una afiliacién obliga-
toria.

Esta posicién doctrinaria inicial fue variada por el Decreto Ley N° 3.621, de
1981, que modificé esta obligatoriedad en la inscripcién, dejandola como una
medida optativa para cada profesional, pero sin que ello involucre un requisito
para el ejercicio mismo. De esta manera, la legislacién actual chilena no sélo no
contempla la incorporaci6n obligatoria, sino que ademds su regulacién se basa
en la creencia que la afiliacién coactiva a un ente piblico como requisito para
cjercer las profesiones no contribuye a prestigiar a estas dltimas, afecta a la
libertad de trabajo y no respeta el derecho del usuario a elegir la calidad, oportu-
nidad y costo de las prestaciones profesionales que desead?.

e) Facultades jurisdiccionales: Finalmente, los Colegios Profesionales esta-
ban dotados de capacidad para dirimir eventuales conflictos de intereses que se
presentaran entre un profesional y su cliente, si es que ambos o este tltimo asi
lo solicitaban. Esta facultad, también, se expresaba en los pronuanciamientos que
efectuaban los Colegios con respecto a aquella conducta de sus miembros que
contradijera los valores que salvaguarda la Orden®0. En este contexto, los Cole-
gios adquirfan la calidad de verdaderos Tribunales de Justicia, dotados de facul-
tades de imperio para conocer vy decidir los asuntos que se ventilaran ante ellos.
Ciertamente, y come ya lo hemos indicado, esta facultad jurisdiccional se refe-
rfa esencialmente al conocimiento de infracciones a la conducta profesional y
no se le atribuia méds amplitud que la circunscrita al ejercicio de la profesién.
Aun cuando existian opiniones contrarias, la tesis dominante era considerar que
la facultad de jurisdiccién no se hacfa extensiva a aguellas conductas relaciona-
das con la vida privada de los profesionales.

58 Vid., GYAMARTI, Gabriel, ob. cit., p. 199.

5% Cfr. Centro DE EsTunios PusLicos (CEP), “La historia reciente de Chile. Colegios Profe-
sionales” (extractado del diario El Mercurio, de fecha 29 de marzo de 1981). Verano de 1992,
p- 377.

60 Alejandro Silva Bascufi4n v Marfa Pia Silva, a rafz de los Cédigos de Etica, y en relacién
con el tema que estudiamos, han defendido vigorosamente la facultad jurisdiccional de los Cole-
gios Profesionales. En su parecer, los tribunales ordinarios son, por naturaleza, “jueces de derecho
y carecen de las posibilidades de pronunciarse en refacién a comportamientos muy especializadas
sobre presupuestos en los que el aspecto cientifico y técnico presenta relevancia determinante”. Y
agregan: “el recurrir a un tribunal ordinario sélo se producira en situaciones sumamente graves,
que con facilidad linden en ¢l orden penal...”. Vid., Swva BascuRan, Alejandro y SiLva, Marfa
Pia: “Los Colegios Profesionales en la Constitucion”, Revista Chilena de Derecho, p. 361, val.
XVI, N° 2, julio-agosto de 1989.
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En un sentido contrario, durante la vigencia de la Carta de 1925, se pronun-
cid la Corte Suprema, al sefialar que las decisiones de los Colegios Profesiona-
les, en uso de sus atribuciones, no tenfan un cardcter jurisdiccicnal propiamente
tal, sino que se trataba de la potestad resolutiva que la ley les habfa otorgado
para corregir disciplinariamente a aquellos profesionales que por sus actuacio-
nes fueran acreedores de tales medidas correccionales. Del mismo modo, la
Corte estim6 que los Consejos de los respectivos Colegios no quedaban “some-
tidos a la jurisdiccién directiva, correccional, disciplinaria y econ6mica que
corresponde a la Corte Suprema, en lo que se refiere a los asuntos de que
conocen en el ejercicio de las atribuciones y derechos que la ley les concede”®l.

Sin perjuicio de lo anotado, un estudio sobre la jurisprudencia general de
los Tribunales ordinarios, al menos en el case de los abogados, llevan a la
conclusién que éstos, durante la vigencia de la Carta de 1925, colaboraron
constantemente con los respectivos Consejos de los Colegios, respetando sus
facultades, armonizandolas con las propias y reconociendo el verdadero alcance
y legitimidad de ciertas prerrogativas que tenfan los profesionales en el ejercicio
de su ministerio52,

V1. EVOLUCION HISTORICA Y LEGISLATIVA DE
LOS COLEGIOS PROFESIONALES EN CHILE

1. Los Colegios Profesionales durante la vigencia de
la Constitucion de 1833y 1925

Histéricamente, segun se ha dicho, la evolucidn de los Colegios Profesiona-
les se manifiesta con mayor fuerza durante el presente siglo. Su expresion
deriva de asociaciones privadas a las cuales se les dota, por ley, de caracteristi-
cas especiales que hacen que funcionen como verdaderas personas de derecho
publico, cuyas potestades buscan preservar determinados valores primordiales
para el orden social. Por ello, en el reconccimiento de los Colegios Profesiona-
les se entrelazan conceptos diversos, en atencién a que la organizacién profesio-
nal se aleja de la mera nocién asociativa, para pasar a ser una expresién del ente
dotado de facultades publicas por decisién del ordenamiento juridico.

En Chile, la opcién actual es diversa. Solo se consagra una dualidad para la
representacion profesional: el derecho de asociacién y los sindicatos. Pero den-
tro de la primera figura citada aparece la posibilidad de constituir organizacio-
nes profesionales como son las que reglamentan los decretos leyes N¢s- 2,757 y
3.621.

En 1o que respecta a los antecedentes anteriores a la Carta de 1925, el
constituyente del afio 1833, inspirado en las teorfas liberales que inundaban la
época, consagré algunas normas especfficas que hoy pueden ser clasificadas
dentro del 4mbito de la libertad de trabajo. Asi, el articulo 142 (151) de aguel
texto constitucional establecié que “ninguna clase de trabajo o industria puede
ser prohibida, a menos que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad, o
a la salubridad piblica, o0 que lo exija el interés nacional y una ley lo declare

61 Sobre el particular, véase un anélisis de las sentencias en la tesis de CLavero C., Benja-
min: ob. cit., p. 132,
62 Vid., ParDa VALENCiA, Fanny: ob. cit., p. 4.
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asi”. Esta norma, que es reproducida en forma casi textual en las Constituciones
de 1925 y de 1980, viene a consagrar un principio que impregnaba absoluta-
mente el parecer de la sociedad de ese entonces. El liberalismo fue plasmando
su visién de la sociedad en la mayoria de los ordenamientos juridicos del siglo
XIX y era imposible que la Constitucién de 1833 se sustrajera a ese entorno.

El articulo en cuestién garantizé la libertad de trabajo o industria, y, en
consecuencia, la de toda profesién, arte u oficio, estableciéndose cuatro limita-
ciones bdsicas: las fundamentadas en las buenas costumbres, la seguridad y la
salubridad ptblica; y ademds, consagré que era licito afectar la libertad de
trabajo cuando Io exigiera ¢l interés nacional y una ley asi lo declarase.

Don Alcibiades Rolddn sostuvo al comentar la Constitucién de 1833 que
“la inviolabilidad de la propiedad no es sino una consecuencia del respeto que el
Estado debe a la libertad de trabajo, de donde la propiedad se origina”, y el
hecho de limitar la facultad de las personas para ocuparse en un oficio o profe-
sidn viene a significar una restriccién del ejercicio de la libertad individual,
fuera de la circunstancia que se les despoja de los medios necesarios para que
sean ttiles, a s{ mismas, a su familiay ala sociedad®3,

Asimismo, parte de la doctrina llamoé la atencién sobre el hecho que fuera la
propia ley la que decidiera, “cuando creyera conveniente”, y calificara si la li-
mitacién o prohibicién era o no exigida por el interés nacional. Un ejemplo de
este criterio lo observamos en don Jorge Hunneus, quien, en su obra La Consti-
tucidn ante el Congreso, planted que el concepto de interés nacional es tan elds-
tico que cada cual lo entiende a su modo. “Asi, para algunos el interés nacional
exige que se prohiba absolutamente el ejercicio de profesiones cientificas y
literarias a quienes carecieren de titulo oficial para ejercerlas. Otros creen, y con
ellos nosotros, que semejante exigencia serfa hasta inconstitucional, porque si el
interés nacional puede ciertamente exigir que no se permita ejercer comisiones,
funciones, empleos o cargos publicos que requieran cierta competencia especial,
sino a los que hubieren obtenido previamente aquel titulo, no se divisa siquiera
cusl es el interés nacional que exigirfa que se prohibiera a Pedro confiar la
defensa de su pleito a Juan, aun cuando éste no tuviere ¢l titulo de abogado. ;De
dénde podria derivar el Estado, cuya accién debe limitarse dnicamente a la
gestion de los intereses generales que la accién individual no pudiere atender
debidamente, la facultad de coartar al individuo su derecho para elegir su defen-
sor en un pleito, que es de interés meramente particular, con la misma libertad
con que ha elegido siempre entre nosotros al arquitecto o al constructor de su
propia casa?... Francamente, no nos damos cuenta del fundamento en que des-
cansarian semejantes restricciones”64,

No cabe duda que en el razonamiento de Hunneus estd muy presente, por
una razén histérica, el problema de la libertad de profesiones. La discusi6n,
bastante intensa por momentos, que se vivié durante la segunda mitad del siglo
XIX en orden a otorgar libertad en este campo, hizo que muchos acudieran al
concepto del interés nacional para defender determinadas actividades del ejerci-
cio de aquellos que no contaban con un titufo profesional. No obstante, dicha
discusién confundia el 4mbito de aplicacién de la libertad de trabajo. El Libre

63 RoLbAN, Alcibfades: Elementos de Derecho Constitucional de Chile, pp. 161 y ss. Impren-
ta Lagunas & Co., Tercera Edicién corregida y aumentada, Santiago, 1924,

64 Hunneus, Jorge: La Constitucidn ante el Congreso, pp. 383 y ss., Tomo II, Santiago, Im-
prenta de los Tiempos, 1888.
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ejercicio de las profesiones era una consecuencia natural de la libertad de traba-
jo que consagraba el antiguo articulo 142 (151), pero el criterio debfa ser diver-
so cuando se exigiera un conjunto de conocimientos relevantes, asf calificados
por instituciones educacionales, para ejercer ciertas actividades que hoy situa-
mos en el dmbito profesional. La Constitucién de 1980 resolvi§ este asunto
indicando que “la ley determinard las profesiones que requieren grado o tftulo
universitario y las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas™.

Existe en la argumentacién de Jorge Hunneus un elemento bastante impor-
tante y que no se puede soslayar. Ciertamente, el concepto de interés nacional es
un concepto por esencia relativo y que, incluso, la ley va a terminar siendo el
resultado de la coyuntura o la aplicacién préctica que se tenga que hacer en un
determinado momento histérico. Por ello —y esto nos afecta hasta el dfa de hoy—
tenemos que concluir que cuando la Constitucién de 1833 hablaba de interés
nacional entendfa comprendida en esta nocidén un lfmite algo variable para la
libertad de trabajo segin las diversas circunstancias que viviera el pafs. Por
tanto, del criterio social imperante durante el siglo XIX, es posible desprender
que el interés nacional venfa a ser la consecuencia no de una discusién entre
particulares ¢ la situacién perjudicial que afecte a un determinado ndmero de
nacionales, sino de una visién mds o menos aglutinadora del conjunto de habi-
tantes del pafs y de sus instituciones fundamentales. El interés nacional, por
tanto, hasta nuestros dfas, se erige como un concepto mucho méis amplio y
complejo, dificil de circunscribir, ¥y que se expresa en la visién que, para cada
época, observan los legisladores.

En esta direccidn es necesario plantearse qué es lo que sucede si el Estado,
a través de sus instituciones, considera que el interés nacional es suficiente
fundamento para regular a los Colegios como entes paraestatales. Porque si se
elige esa opcibn, y se respeta la visién arménica de los derechos esenciales de
las personas, y el respeto a los derechos de terceros en general, naturalmente
que la legislacién correspondiente tendrfa un amparo bastante amplio como para
inclinarse por una reglamentacion de los Colegios desde el Derecho Publico.
Por cierto que, en aras del interés nacional, no se puede hacer cualquier cosa;
pero cuando ese interés se concibe respetando los derechos bésicos del indivi-
duo (fin para el cual justamente se reconocié a los Colegios) y se les otorga
atribuciones piiblicas, el problema indudablemente que cambia.

Con todo, durante el imperio de 1a Constitucién de 1833 el raciocinio no se
inclinaba por dicha tesis, y las organizaciones que se crearon lo hicieron sobre
la base del derecho de asociacién. De ahf que en este perfodo se establecieran
agrupaciones de profesionales que tenfan por objeto velar por los derechos de
sus asociados, elevar el nivel cultural de las respectivas profesiones y darles una
mayor dignidad a las mismas55. En este grupo de entidades, de tipo no obligato-
rio, destacaban la Asociaci6n Médica de Chile, la Asociacién de Arquitectos o
el Instituto de Abogados. Todas ellas se establecen como entidades de cardcter
privado, que obtienen personalidad jurfdica por decreto supremo, y que cumplen
funciones m4s académicas que gremiales. Justamente, durante el afio 1915, se
funda el Instituto de Abogados de Santiago, corporacién de derecho privado
cuyo objeto esencial era el buen funcionamiento de los Tribunales de Justicia y
la comreccién de las prdcticas viciosas de los abogados en el ejercicio de su

65 Cfr., CoLLantes E., F.: ob. cit,, p. 18.
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profesioén, y que conté¢ entre sus primeros miembros a abogados tan destacados
como don Ismael Valdés Vergara y don Arturo Alessandri Rodriguez. El ingre-
s0 a este instituto era totalmente voluntario, exigiéndose, eso sf, una antigiiedad
minima en el ejercicio de la profesién de dos afios o haber desempefiado por
igual tiempo un cargo judicial66.

Sentados los fundamentes de una institecidn profesional de esta especie, en
el afio 1925 se crea el primer Colegio de Abogados existente en el pals, que
aglutina a todos los profesionales del derechof7: 63,

La creacién del Colegio de Abogados sirvié de base para el establecimiento
de otros institutos que reflejaron la defensa y promocién de las respectivas
profesiones. De e¢sta manera, con posterioridad se creé el Colegio de Farmacéu-

66 Uno de las manifestaciones mifis elocuentes de la accién de este Instituto la encontramos
hasta nuestros dias, y consiste en la obligacién de comparecer en juicio mediante abogado habili-
tado para el ejercicio de la profesién. Igualmente, gracias a la accién de esta entidad, se logré
dictar la reglamentacién del Conservador de Bienes Rafces. Cfr. Garcla C., Mario: ob. cit, p. 35.

67 Decreto Ley N° 406, de 19 de marzo de 1925. La reglamentacién final del Colegio se
efectué mediante la Ley N°® 4.409, del afio 1928. Entre los fundamentos de su creacidn, se expresa
que este Colegio Profesional busca dignificar la profesién de los abogados, “poner atajo a su
ejercicio por personas incompetentes, indignas o negligentes, fomentar el estudio del derecho, y
propender en suma, a la mejor, més rdpida y més eficaz administracién de justicia”. Cfr. SERRANO,
Ricardo: Las profesiones liberales, p. 55.

Con todo, en nuestro pais, va en ¢l afio 1862 es posible advertir la creacién de una entidad que se
encuadra dentro de las categorias de lo que hoy denominamos Colegio de Abogados. Encabezada por
don Andrés Bello, tuvo una duracién de sélo seis afios, y cumpli finalidades relacionadas con el
estudio y la divulgacién del derecho. En ella participaron ilustres abogados como don Gabriel
Ocampo, Antonic Varas y José Victorino Lastarria, entre otros. Segtn la definicién de sus propios
estatutos, esta organizacién fue concebida como una corporacién cientifica que tenfa por objeto
estudiar los nuevos cédigos, leyes y jurisprudencia en general, publicar obras tendientes a difundir los
conocimientos jurfdicos, y promover y acordar todo aquello que significara mejorar la funcién forense
y uniformar las doctrinas jurfdicas. Al respecto, vid., CoLLANTES E., F.: ob. cit,, p. 19; GARCIA CABEZAs,
Maric: ob. cit., pp. 26 y 27, Cw C., Benjamin: ob cit., p. 18, y Parpo V., Fanny: ob. cit., pp. 439 y ss.
Véase en esta dltima obra los estatntos de la sociedad “Colegio de Abogados™ y el Acta de Fundacidén
del Instituto de Abogados de Santiago.

68 Los primeros antecedentes sobre asociaci6n profesional, al menos en el campo de los
abogados, se pueden advertir en Roma con la formacién del “Collegium Togatorum”, que agrupa-
ba a los hombres que defendfan diversos derechos en juicios ¥y en cuyo establecimiento habrfa
influido el propio Ulpiano (Vid., SERRANO, R.: 0b. cit., p. 54), Todo indica que, para poder ejercer
la abogacia en Roma, al menos ante los Tribunales Superiores, se requeria estar incorporado en el
Colegio e inscrito en una Tabla, as{ como poseer buena reputacién y costumbres. Previo a estas
noticias histéricas, existen algunos antecedentes vagos sobre reglamentacién en el ejercicio de la
profesién de abogado en la antigiiedad que se traducfa en la obligacién de efectuar defensas
escritas {en el caso de Egipto) y personales (en el caso de la India). En el caso de Grecia, las leyes
de Solén y Dracén fueron las primeras en reglamentar las condiciones que debfan cumplir los
oradores, que consistian en no ser esclavos, no ser infames ni tampoco ser mujeres, asi come no
usar argucias tendientes a ganarse el favor de los jueces (Vid, Garcia CaBezas, Mario: ob. cit.,
pp- 12 y s5.). En Espafia, por su parte, el primer Colegio de Abogados que habrfa existido, data del
13 de agosto de 1595. Su constitucitn se produjo en Madrid, bajo la figura de una cofradfa
religiosa, luego que un grupe de abogados se reuniera en la sacristia del Convento de San Felipe,
con ¢l objeto de fundar una congregacidén “puesta bajo la advocacién de Nuestra Sefiora de la
Asuncién y del bienaventurado San Ivo, que ejercié de letrado”. Entre las normas de sus estatutos,
destacaban las exigencias en relacién con las circunstancias y cualidades que debian reunir los
abogados que solicitaban su ingreso en la congregacién. Asimismo, se exigla a los colegiados
obediencia ¥ sumisién al decano (quien tenfa a su cargo el gobierno de la congregacién), la
modestia que su traje y la profesién requerfan, y la asistencia a las fiestas y celebraciones religio-
sas. Vid., CaBaNELLA, Guillermo: “Tratado de...”, ob. cit., p. 202, nota 186.



110 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 21

ticos en virtud de la Ley N° 7.205, de julio de 1942; el Colegio de Arquitectos,
por Ley N° 7.211, del mismo afio; el Colegio de Ingenieros Agrénomos, en
1944; el Colegio Médico, segiin Ley N° 9.263, del afic 1948; el Colegio de
Periodistas, en el afio 1956; y el Colegio de Ingenieros y Técnicos, en virtud de
la Ley N° 12.851, de febrero de 1958, entre otras organizaciones. En todo este
proceso legislativo se observa una constante incorporacién de nuevas profesio-
nes bajo la estructura juridica de Colegios, en virtud de normas legales especia-
les que autorizaban su creacidn. De esta forma, al llegar el afio 1973, se presen-
taba en ¢l pais una proliferacion de Colegios de rango universitario que se
encontraban estudiando el reconocimiento legal de una federacién que los
aglutinara®,

En todos los casos que hemos resefiado, el legislador se ampard, al momen-
to de justificar la creacién por ley de estas organizaciones, en el precepto consti-
tucional del articulo 10 N® 14 de la Carta de 19235. El inciso tercero de dicho
articulo mantenia el criterio esbozado en el antiguo articulo 142 (151) de la
Constitucion de 1833 en cuya virtud “ninguna clase de trabajo o industria puede
ser prohibida, a menos que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o
a la salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare
asi”. La interpretacién juridica se encaming, ¢n aquella época, a considerar que
el interés nacional requerfa la creacién de Colegics Profesionales, en raz6n de la
naturaleza y funciones que cumplian, debiendo la ley entregarles la personali-
dad juridica correspondiente exigiendo la afiliacién obligatoria de los profesio-
nales en la entidad respectiva.

De esta forma, dentro de la visién amplia que engendra la libertad de traba-
jo, los juristas de la época estimaron que dicha garantia admiiia la posibilidad
que ciertas profesiones sélo pudiesen ser ejercidas satisfaciéndose las exigen-
cias que, por razon de interés nacional, estableciera la ley. Como se manifestd
en la propia Comisién Ortizar, “hay ciertas formas de actividad humana que
pueden ser ejercidas libremente s6lo en condicicnes tales que la sociedad tenga
una garantia de que van a desempefiarse por quienes esién en situacién de
eficiencia que permita resguardar los valores sustanciales de que se trata™70.

En cuanto a su registro, todos los Colegios Profesionales existentes en la
etapa histdrica que nos ocupa establecieron la inscripcién obligatoria en la enti-
dad para poder ejercer la profesién. Asi, un profesional que deseaba desempe-
fiarse en dicha calidad debia, aparte de los estudios superiores respectivoes, estar
inscrito en el Colegio correspondiente a la profesién que ostentaba, Como con-
secuencia de esta afiliacién, la entidad gozaba de todas las atribuciones corres-
pondientes a una persona juridica de derecho piiblico.

Por iltimo, habria que agregar que el legislador regul6 a los Colegios
basado primordialmente en el hecho que la capacitacién de sus profesionales
estaba relacionada con el 4mbito universitario. Aun cuando se ha criticado que
la creacién de los mismos fue demasiado amplia, incorporando a actividades
que no necesariamente ameritaban su reglamentacién mediante 1a figura de un

69 Cfr. S.va B, A. y SiLva, M. Pfa, ob. cit., p. 356.

70 Véase al respecto, la exposicién de don Alejandro Silva B., en “Actas...”, ob. cit., sesién N*
208, pp. 9 y 10: “...el legislador estd llamado a intervenir cuando en un tipo de actividad considera que
se hallan implicados valores de tal jerarquia e importancia, que no puede entregarse al libre funciona-
miento de las energfas particulares, sino que tiene que ser reglamentada por la ley”.
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Colegio Profesional, el legislador de la época tendi6 a restringir la creacién de
estos entes sdlo a aquellos que profesaban una disciplina impartida por la educa-
cidn superior.

Al respecto, nos parece Gtil citar un informe de la Comisién de Constitu-
cidn, Legislacidn y Justicia del Senado, del afio 1947, vinculado a la interpreta-
cién que debia darse al concepto de interés nacional y registro obligatorio. En
dicha oportunidad, la Comisién considerd inconstitucional un proyecto de ley
que prohibia el trabajo de vendedor viajero a toda persona que no estuviese
inscrita en un registro y que cumpliera determinados requisitos, y en la que,
ademds, se imponia al empleador el gravamen de pagar al trabajador una comi-
si6n sobre las ventas realizadas sin su colaboracién. Se sostuvo, en aquel enton-
ces, que el proyecto significaba prohibir un trabajo que estaba reservado a un
grupo determinado de personas, constituyendo un monopolic en una actividad
que no tenfa el cardcter de profesién y ni siquiera de estudios o conocimientos
técnicos especiales para su ejercicio.

El voto de minoria, en la iniciativa legal que comentamos, estimé que €l
proyecto no afectaba la garantfa, pues no se prohibia ejercer la actividad de
viajero, sino que lo reglamentaba de la misma manera que otras leyes habfan
reglamentado otras actividades, como la de contador, por ejemplo. En dicho
parecer, para declarar que el proyecto era inconstitucional se hacfa necesario la
prohibicién de un determinado trabajo, cosa que en la especie, segun la tesis
disidente, no sucedia’l.

Un criterio similar al voto enunciado se puede encontrar en un informe
relativo a la exigencia de contar con un carné profesional por parte de los
miembros del gremio de los peluqueros, peinadores, barberos, manicuros y pe-
dicuros. En este caso, la doctrina mayoritaria de la Comisién estimé que la
referencia constitucional a que ninguna clase de trabajo pedfa ser prohibida,
salvo que atentara contra las buenas costumbres, la seguridad o salubridad pu-
blicas, y el interés nacional, no significaba en modo aiguno que al legislador le
estuviese prohibido reglamentar por ley el trabajo o la industria, “reglamenta-
ci6n que muchas veces suele ser mds que necesaria, indispensable, para el
interés nacional v el orden social”72. Es interesante la argumentacion que entre-
ga la Comisidn del Senado, ya que la 16gica juridica del informe discurre sobre
la idea de que el hecho de reglamentar el ejercicio de la actividad en modo
algunc significa su prohibicién como consecuencia del hecho de que quienes no
cumplen este requisito no pueden ejercer el derecho de que se trata. Si se puede
prohibir, con mayor razon se podrd reglamentar. Una conclusién opuesta, a
juicio del informe, podria hacer Llegar al absurdo de que al legislador le estd
vedado reglamentar el trabajo o la industria en cualquier forma que signifique
imponerle ciertos requisitos o condiciones para su ejercicio. En esta 16gica,
concluia la Comisién, aun las leyes que establecen el pago de patentes o de
ciertos derechos para el ejercicio de un trabajo o industria podrian ser conside-
radas inconstitucionales dentro de una doctrina distinta’3.

7L Vid., Acuna Ramos, Rolando: La Constitucidn de 1925 ante la Comisidn de Constitucicn,
Legislacion y Justicia y Reglamento del Senado, p. 167, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago,
1971.

72 bid., p. 165.

73 Cfr. Ibid.
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No menos interesante resulta el voto de minorfa en el proyecto recién ex-
puesto. Segun la tesis disidente en el informe, lo importante radicaba en deter-
minar qué trabajos eran contrarios a las buenas costumbres, la seguridad o
salubridad piblicas y el interés nacional. En consecuencia, no puede ser cual-
quier actividad la que ameritaba la prohibicién de acuerdo a la norma constitu-
cional, ya que la regla general es la libertad de trabajo. De esta forma, el hecho
de reglamentar implica, ciertamente, restringir, y ello se podia realizar sélo
cuando el oficio respectivo se considerase incorporado dentro de las excepcio-
nes constitucionales. El problema, segtin esta tesis, era determinar si el hecho de
contar con un camné profesional para desempefiar el oficio de peluquero, peina-
dor, barbero, manicure o pedicuro se entendfa indispensable de conformidad al
interés nacional o la seguridad pdblica’4.

2. Los Colegios Profesionales en la Comisidén Ortizar.
Acta Constitucional N° 3, de 1976

La discusidén preliminar del tema de los Colegios en la Comisién Constitu-
yente se encauzo en el sentido de establecer un principio general, cual era que
nadie podfa ser obligado a pertenecer a una asociacién. Este principio ge-
neral s6lo admitfa una excepcifn, y ésta era la de exigir la colegiacién obli-
gatoria en aquellos casos expresamente exigidos por la ley, “la cual sélo
podrd imponerla para el ejercicio de una profesion universitaria”’3. Por tanto,
el constituyente reglamentaba en forma mds precisa, a nivel constitucional, el
tema de los Colegios Profesionales, permitiendo su establecimiento sélo en el
caso de carreras universitarias, slempre y cuando una ley previamente lo autori-
zara.

Algunos miembros de la Comisién Ortizar insistieron en que el tema de la
afiliacién obligatoria a los Colegios Profesionales no decia relacidn tanto con el
derecho de asociacidn, sino, y sobre todo, con el problema de la libertad de
trabgjo. Como el propio don Enrique Ortézar lo puntualizé en la sesién N° 211,
las asociaciones son un acto voluntario de las personas en orden a juntarse. En
cambio, en €] aspecto que se discute no hay, a su juicio, ninguna manifestacién
de voluntad: es la ley la que, por razones de orden superior, crea un Colegio
Profesional y exige, como requisito para ejercer determinada actividad, pertene-
cer 0 estar inscrito en sus registros. En esta perspectiva, dej6é constancia que el
derecho de asociaci6n y la constitucién de un Colegio Profesional eran materias
diversas’6, Esta opcién no resulta una determinacién antojadiza o carente de
razonabilidad; por el contrario, si se estimara, como lo hace la legislacién ac-
tual, que los Colegios responden solamente a la garantia de libertad de asocia-
cién, tendrfamos que concluir que inevitablemente el principio general que in-
forma ese derecho también afecta a los Colegios Profesionales. Si “nadie puede
ser obligado a pertenecer a una asociacién”, entonces el requisito y la esencia de
los Colegios Profesionales, en su concepci6n tradicional, vulnerarfa notoriamen-
te la preceptiva constitucional.

74 Véase el informe de don Horacio Walker L, en ibid., pp. 166 y 167.

75 Acta Constitucional N° 3, artfculo 1°, N° 20, inciso 6°. Decreto Ley N° 1,552, publicado
en el Diario Oficial de 13 de septiembre de 1976.

76 Vid., “Actas...”, sesion N° 211.
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Pero el tema, a nuestro entender, no se encamina en esa direccidn. Se dejé
constancia entre los miembros de la Comisién que el establecimiento de los
Colegios Profesionales tenfa real conexién con el problema de la libertad de
trabajo, no con el derecho de asociacién. Si es la libertad de trabajo la que
reglamenta 1a creacién de los Colegios Profesionales, entonces se debe concluir
que el interés nacional admite perfectamente que se limite el ejercicio de una
actividad a fin de poder resguardar ese valor superior que tiene la sociedad. Por
tanto, la justificacién jurfdica, y asf lo comprendié la Comisi6n, ¢s plenamente
vélida desde la Sptica de la libertad de trabajo: una ley fundamentada considera
que el interés nacional amerita la creacién de Colegios Profesionales como
entes dotados de facultades piiblicas.

Por otra parte, enfocado el tema de los Colegios desde la dptica de Ia
libertad de trabajo, resulta que no se estd afectando el derecho de asociacitn,
que rige en toda su plenitud. De esta forma, los profesionales obligados a for-
mar un Colegio podfan constituir otras asociaciones sin més limitaciones que las
expresadas en la garantfa correspondiente. Lo que si se reglamenta es el ejerci-
cio de la profesién, y en dicha virtud se exige la colegiatura obligatoria. En
consecuencia, “la colegiacién se requiere s6lo para el ejercicio de la profesién y
se relaciona esencialmente con la libertad de trabajo™?7.

En sintesis, esta consideracién fue ampliamente aceptada en la discusién
inicial del actual artfculo 19 N° 16, pero con algunas precisiones que vale la
pena considerar. Por ejemplo, don Jaime Guzman manifests, en la misma sesién
N°® 211, que a €I no le cabfa duda que el tema de la afiliacién obligatoria decfia
relacién con la libertad de trabajo. Lo importante, en su opinién, es que no
debian confundirse los roles y que para ingresar a un sindicato se exigieran los
mismos requisitos que para pertenecer a un Colegio Profesional. La regla gene-
ral, segin €1, es que nadie puede ser obligado a pertenecer a una organizacién
para desarrollar cualquier actividad o trabajo. La dnica excepcién a esta regia,
agreg$ Guzmdn, son los Colegios Profesionales’8. De esta forma, el tema de los
Colegios quedaba reglamentado en la propia Constitucidn, dejando constancia,
eso sf, que era ¢l 4nimo de los integrantes de la comisién constituyente que no
se auspiciara la proliferacién de organizaciones profesionales.

El problema se traducfa en el reclamo que efectuaron algunos miembros de
la Comisién, fundamentalmente don Jaime Guzmadn, en el sentido que no era lo
mismo exigir la afiliacioén obligatoria a un Colegio Profesional que a una simple
organizacion de cardcter sindical o de otra naturaleza. Ademads, en la experien-
cia que arroj6 la Constitucién de 1925, existid una sobredimensién de las activi-
dades o profesiones que justificaban la creacién de un ente profesional. Por ¢llo,
se planted un criterio general en orden a establecer que nadie podfa ser obligado
a perlenecer a una organizacién para desempefiar un trabajo determinado; regla
de 1a cual se excepcionaba expresamente a los Colegios Profesionales?s.

77 Vid., intervenci6n de don Alejandro Silva B., en “Actas...”, ob. cit., sesi6n N® 211, p. 9.
Igual criterio se puede apreciar en la opinién de don Enrigue Ortdzar, quien manifesté expresa-
mente que “lo que no le cabe duda es que el derecho de asociacidn y la constitucidn de un colegio
profesional son dos cosas distintas”. Jbid., sesién N® 211, p. 10; o en la intervencién de don Jorge
Ovalle: “No se trata de prohibir, sino de establecer requisitos para cjercer y, bien mirado, el
propdsito es laudable, recornendable o, por dltimo, aceptable”. Ibid., sesidén N° 208, p. 16.

78 [bid., sesién N° 211, pp. 11 y siguientes.

9 Al respecto, se plantearon algunas altemativas de solucidn frente al tema del excesivo
nimero de Colegios: una fue la de elevar el quérum necesario para que el legislador admitiera la
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Por su parte, don Enrique Evans consideré que en el campo de los Colegios
Profesicnales no existfa duda que la afiliacién debia ser obligatoria, sin que
fuera admisible Ia libre afiliacidén, pues “precisamente, por la trascendencia
social que representa el ejercicio de esa profesion, el colegio profesional tiene
por misién fundamental velar por los intereses, prerrogativas y prestigio de la
respectiva profesién”. Y agregé Evans: “La Gnica manera que tiene un colegio
de velar por el prestigio de una determinada profesién, es exigiendo que todos
aquellos que la ejercen pertenezcan a €1, para que estén sometidos a la funcién
disciplinaria que la ley les encomienda a sus organismos rectores. Por ello no le
cabioduda de que en materia de Colegios Profesionales la afiliaci6n es obligato-
ria”8C,

Las consideraciones que hemos resefiado en este acdpite se reflejaron en
una indicacién formulada por don Enrique Ortizar, que la fundamenté en el
hecho que todo aconsejaba establecer una disposicién clara, “que abra la puer-
ta... en forma franca, la puerta principal v no la falsa, a la creacién de los
Colegios Profesionales y a la posibilidad de una afiliacién obligatoria”81,

Estos criterios recién transcritos se plasmaron, también, en el Acta Consti-
tucional N° 3, de 1976, con la siguiente redaccién: “La ley determinard las
profesiones que requieran titulo y las condiciones que deben cumplirse para
gjercerlas. Es obligatoria la colegiacidn para el ejercicio de aguelilas profesiones
universitarias que sefiale la ley”82.

En consecuencia, el Acta Constitucional acogié el criterio de 1a Comisién
en el sentido que la afiliaci6én, a cualquier entidad, serfa siempre voluntaria. La
dnica excepcién a ello se expresaba en el caso de los Colegios Profesionales. No
obstante, como la redaccién que hemos sefialado implicaba que muchas organi-
zaciones ya constituidas (a la fecha de publicacién del Acta N* 3) no podian
funcionar, pues se establecfa la colegiatura obligatoria s6lo en ¢l caso de profe-
siones universitarias, ¢l propio cuerpo constitucional mencionado consagrd, en
el articulo 6° transitorio, la mantencién de la vigencia de las leyes que hubieren

creacidén de Colegios Profesionales, de manera que no proliferaran desmedidamente; la segunda se
basé en la posibilidad de restringir la colegiatura obligatoria sélo a las profesiones que tengan el
cardcter de universitarias. Con todo, existié una tercera alternativa planteada por don Jaime
Guzmdn, en el sentido de que la Constitucién consagrara expresamente a los Colegios (sin necesi-
dad de interpretaciones sobre el alcance de una garantfa) y que se dejara establecido que “es
voluntad del constituyente cl que estos colegios profesionales sélo se creen en casos calificados”.
Vid., “Actas...”, ob. cit,, sesién N° 211, p. 13.

80 vid., “Actas...”. ob. cit., sesién N° 208, p. 5.

81 fbid,, sesi6n N° 211, p. 14,

82 F] texto en comento se apoyé en una norma similar que consagraba la Constitucién
venezolana de 1971, que en su artfculo 82 prescribe: “La ley determinard las profesiones que
requieren titulo y las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas. Es obligatoria la
colegiacién para el ejercicio de aquellas profesiones universitarias que sefiale 1a ley”.

En relacién a este puntc se habfan planteado dos indicaciones formuladas por don Jaime
Guzmdn. La primera de ellas proponfa resolver el tema de la siguiente forma: “No se podrd exigir
la afiliacidn a una asociacién como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo,
salvo en ¢l caso de los colegios profesionales cuya creacién deberd ser realizada a través de una
ley aprobada por la mayorfa de los diputados y senadores en ejercicio” (Sesién N® 211). La
segunda indicacidn se formulé en los siguientes términos: “No se podr exigir la afiliacién a un
sindicato como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo”, Esta 1ltima propo-
sicién se consagré practicamente en los mismos términos en ¢l inciso 7° del N° 20 del artfcule 1°
del Acta Constitecional N° 3, de 1976.
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establecido la colegiacién de actividades o profesiones no universitarias, “mien-
tras ellas no sean modificadas”. Lo anterior, como expresa don José Luis Cea,
permitfa salvar el problema referido, permitiendo el cumplimiento gradual del
precepto permanente®3,

Por su parte, en el informe que se envié al Presidente de la Republica con
motive del andlisis del anteproyecto de nueva Constituci6n que serfa sometido a
plebiscito, se introdujo una modificacién en parte del inciso referido a las profe-
siones universitarias. La alteracion literal se tradujo en la eliminacién del aspec-
to imperativo que implicaba para el legislador el establecimiento de la
colegiatura obligatoria cuando la ley creaba los Colegios: “La ley podrd exigir
la colegiaci6n s6lo respecto de las profesiones universitarias”84.

3. Los Colegios Profesionales bajo la vigencia de
la Constitucidn de 1980

El texto final de la Constitucién, con todo, varié sustancialmente la redac-
cién de la norma emanada del Consejo de Estado y la Comisién Ortizar, elimi-
nando la mencién relativa a los Colegios Profesionales y prohibiendo que la ley
o una disposicién de autoridad exijan la afiliacién o desafiliacién, ya no a una
organizacién gremial, sino que a entidad alguna, dando, sin lugar a dudas, una
connotacién més amplia a la prohibicién y no admitiendo, al parecer, excepcién
de ningiin tipo en este aspecto. Don Alejandro Silva B. ha sostenido que era
evidente que se venia fortaleciendo en el seno de los equipos gobernantes de
aquella época la idea de que era necesario impedir que los profesionales siguie-
ran organizdndose en Colegios con las caracteristicas que habfan venido impo-
niéndose por el legislador durante la segunda mitad del siglo XX en nuestro
pais83, 86 Sea cual fuere el criterio de fondo, lo que queda claro es que la
supresién de la afiliacién obligatoria en el caso de los Colegios Profesionales
implic6 una seria merma al poder disciplinario de que gozaban estas organiza-
ciones.

Tal como quedd redactado el articulo 19 N° 16, los Colegios perdicron gran
parte de su poder de representacién frente a la autoridad pidblica, més ain a la
luz de 1a legislacién complementaria de la garantfa constitucional. Se ha intenta-
do justificar esta supresi6n en el sentido de que la libre afiliacién robustece la
libertad de trabajo, y permite proteger efectivamente al piblico, entregando a
cada usuario la libre eleccidn de la importancia, frecuencia, naturaleza y calidad
de los servicios que requiere87. Asimismo, se ha expresado que el mayor o me-
nor nimero de miembros de un Colegio Profesional estard asi sujeto a la capaci-

83 Vid., Cea E., José Luis: ob. cit., p. 128,

84 Véase al respecto lo sefialado por don Jaime Guzmén en “Actas...”, ob. cit., sesién N° 361,
pP. 2392 y 2393,

85 Cfr. Siwva B, A. y SiLva, M.P.: ob. cit., p. 357.

86 Un primer antecedente legal al respecto se pudo cbservar con la dictacién del Decreto Ley
N° 2.516, del afio 1979. Dicho cuerpo legal estableci6, en su articulo 2° que el tnico requisito
necesario para ingresar a la administracién piblica era estar en posesién del tftulo universitario
respectivo. De esta forma, la afiliacién obligatoria al Colegio, al menos en ¢l caso de los funcio-
narios piiblicos, se entendié tdcitamente derogada. Sobre el particular, véase Cip C., Benjamfn,
ob. cit., pp. 1 ¥ 2, y en especial la nota N° 1).

87 Centro de Estudios Publicos (CEP), ob. cit., p. 377.
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dad de esa organizacioén de alcanzar un efectivo desarrolle de la profesién que
ese organismo impulse y no iinicamente a la obligatoriedad de la afiliacién®8,

Pero el problema actual no sélo se reduce a la afiliacién obligatoria. Tal
como estd regulado el tema de los Colegios Profesionales hoy en dfa, estas
organizaciones han quedado asimiladas a cualquier otra que responda al ejerci-
cio del derecho de asociacién, y ya no se les puede concebir como personas
juridicas de derecho piblico, pasando a ser simples organizaciones gremiales,
regidas por el derecho privado.

4. Legisiacion complementaria sobre Colegios Profesionales.
El Decreto Ley N° 2.757, de 1979, y 3.621, de 1981

La legislacién fundamental en materia de Colegios Profesionales (o simples
asociaciones gremiales, si se quiere) se encuentra en los decretos leyes mencio-
nados en el epigrafe. Veamos cada uno de ellos:

a) El Decreto Ley N° 3.621: Este cuerpo legal vino a terminar con el carde-
ter especial que, juridicamente, tenfan los Colegios Profesionales y les otorgé la
categoria de asociaciones gremiales, al estilo de las que reglamentaba el Decreto
Ley N° 2.757. Entre los considerandos del Decreto Ley N° 3.621, se pueden
encontrar los elementos de juicio que tuvo el legislador para optar por un siste-
ma como el que nos rige en la actualidad. Asl, por ejemplo, el considerando
N° 1 establece que la libertad de trabajo conlleva necesariamente la libertad de
afiliacion, sin que ella se pueda establecer como requisito para ejercer una
actividad laboral. Del mismo modo, el cuerpo legal parte de la base que la
afiliacién cbligatoria favorece la mantencion de sistemas monopdlicos en im-
portantes sectores laborales del pais. Por ello, este cuerpo legal opta por organi-
zaciones basadas en la completa libertad de afiliacién y desafiliaci6n, sin que se
permita un registro obligatorio de inscripcién para ejercer una profesién deter-
minada8?,

Por su parte, el articulo 1° del cuerpo legal que comentamos reglamenta la
nueva naturaleza jurfdica que pretendidé ddrsele a estas instituciones. En efecto,
casi como una definicién de principios, la norma se limita a declarar que los
Colegios constituyen asociaciones gremiales y, en tal cardcter, se regirdn por la
legislacién pertinente. Consecuente con este criterio, el articulo 2° del citado
Decreto Ley N° 3.621 establece que “no podra ser requisito para el ejercicio de
una profesién u oficio, ni para el desempefio de un cargo de cualquier naturaleza
que éste sea, como para ningin otro efecto, el estar afiliado o pertenecer a un

88 Directorio Instituto de Ingenicros de Chile. Véase diario El Mercurio, 29 de agosto de
1992, cuerpo A, p. A2.

%9 Esta misma posicién legal ha sido reafirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago, la
cual ha sefialado que “un profesional tiene la libertad de afiliarse o desafiliarse a cualquiera
asociacién gremial, pudiendo legalmente estar afiliado a dos o més asociacioncs, sin ninguna
limitacién al respecto”. En consecuencia, a juicio de la jurisprudencia, constituye un acto ilegal el
hecho de que se sancione a un colegiado por la simple circunstancia de pertenecer a otra asocia-
¢ién, ya que con ello se ha privado a los afectados del legftimo derecho consagrado constitucio-
nalmente de asociarse sin permiso previo. Vid., Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de
los Tribunales, tome LXXXV, segunda parte, seccién quinta, p. 1, enero-abril de 1988, Corte de
Apelaciones de Santiago, 26 de enero de 1987. Confirmada por sentencia de Corte Suprema, de
fecha 22 de enero de 1988.
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Colegio Profesional o Asociacién ¢ figurar inscrito en los registros que éstos
mantengan”. En este predicamento, el legislador de 1981 observa categérica-
mente la necesidad de evitar cualquier discriminacién basada en el hecho de
integrar un Colegio Profesional. Es justamente la opcién contraria a la incorpo-
racién obligatoria la que asumi6 la ley. Ya lo habfa hecho la Constitucién en el
texto final aprobado plebiscitariamente, y lo ratifica ahora al sefialar que no
puede constituir requisito de ninguno especie el estar integrado a una organiza-
cién de este tipo. Hay que hacer notar, frente a esto, que el artfculo 2° utiliza las
expresicnes “para ningtin otro efecto”, lo que deja en evidencia la posici6n del
legislador de impedir Colegios Profesionales basados en la afiliacién obligato-
ria. Todo indica que con esta frase se pretendié dar a 1a norma una connotacién
amplia, que no sdlo se refiere a exigencias legales, sino que a cualquier otra
circunstancia que pudiese afectar 1a libertad del profesional.

b) Las facultades jurisdiccionales y disciplinarias de los Colegios Profesio-
nales en el Decreto Ley N° 3.621: L.a normativa que comentamos privd a estas
entidades de la capacidad para conocer y resolver las controversias que se susci-
ten enire profesionales, o entre éstos y sus clientes, como consecuencia del
ejercicio de la profesién, como asimismo aquellas que les permiten conocer y
sancionar las infracciones a la ética profesional (artfculo 3°). El propio conside-
rando N° 4, del precitado Decreto Ley, sefiald que los tribunales ordinarios eran
perfectamente idéneos para juzgar y sancionar este tipo de conductas. De esta
manera, el legislador cercena notoriamente la calidad de personas de derecho
piiblico de que gozaban estas instituciones, pues una de las caracterfsticas que
incidfan en este cardcter era el hecho que los Celegios ejercfan potestades disci-
plinarias y jurisdiccionales por mandato legal. Al ser consideradas simples aso-
ciaciones privadas, que no tienen potestades pdblicas de sancién, su naturaleza
juridica, obviamente, queda reducida a un régimen de dereche privado.

En forma similar al criterio expuesto en el pdrrafo anterior, el articulo 4° del
Decreto Ley N° 3.621 sefiala expresamente que: “Toda persona que fuere afec-
tada por un acto decoroso, abusivo, o contrario a la ética, cometido por un
profesional en el gjercicio de su profesién, podra recurrir a los Tribunales de
Justicia en demanda de la aplicacién de las sanciones que actualmente contem-
plen para estos actos la Ley Orgénica del Colegio respectivo o las normas de
ética vigentes”. Este articulo es preciso conjugarlo con lo establecido en el
articulo 2° transitorio del Decreto Ley que analizamos, el cual faculté al Presi-
dente de la Repiiblica para que, dentro del plazo de 6 meses contados desde la
publicacién de la ley, dictara o modificara “las normas que reglamenten el
ejercicio de las profesiones correspondientes o la ética profesional”. No obstan-
te, esta facultad no fue nunca ejercida, y, en tal sentido, la Corte de Apela-
ciones de Santiago consideré que debfan entenderse aplicables a los conflictos
que se susciten las sanciones y las normas de ética contenidas en las leyes
orgdnicas de los respectives Colegios Profesionales, vigentes a la fecha del
Decreto Ley N° 3.62190,

90 Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, tomo LXXXV, N° 1,
enero-abril, afioc 1988, segunda parte, seccidn segunda, p. 27, Corte de Apelaciones de Santiago,
14 de abril de 1988.
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Aparte de lo resefiado en los parrafos anteriores, la jurisprudencia chilena
ha sido bastante reiterativa en estimar que los Colegios Profesionales carecen,
desde la dictacién del Decreto Ley N° 3.621, de 1981, de toda capacidad para
juzgar y sancionar a sus asociados por supuestas irregularidades éticas, cometi-
das por sus asociados en el gjercicio de la profesién. En un caso especifico,
relacionado con el Colegio Médico de Chile A.G., 1a Corte de Apelaciones de
Valparafso considerd que esta entidad “al pretender juzgar a sus asociados por
supuestas irregularidades éticas en actuaciones como Directores de Servicios de
Salud, ha extendido su competencia a materias que no le corresponden, transfor-
méndose, de esta manera, en una verdadera ‘comisién especial’, no legalmente
constituida al efecto y sin jurisdiccién para conocer de la materia de que se
trata, lo cual de suyo vulnera la Constitucién (articulo 19 N° 3)"91,

Otro antecedente jurisprudencial de relevancia lo hallamos en un dictamen
de la Fiscalfa Regional Econdmica, de la II Regién92. Con motivo de avisos pu-
blicados en determinados diarics de la 1* Regién del pais, en el afio 1984, y en
cuya virtud algunas empresas periodfsticas solicitaban contratar periodistas exi-
giendo su afiliacién en el Colegio de la Orden, la Fiscalfa Regional Econémica
objet6 esta publicidad basada en ¢l hecho que estos actos importaban un atenta-
do contra la libre competencia consagrada en la letra e) del articulo 2° del
Decreto Ley N° 211, de 1973, en aquella parte que se refiere a los hechos o
actos concernientes a la libertad de trabajo y a los que impidan o entraben el
legitimo acceso a una actividad o trabajo. El Colegio de periodistas reclamé de
esta resolucién ampardndose en el D.F.L. N° 630, de 1981, de Justicia, cuyo
artfculo 4° sefialaba expresamente que “‘sin perjuicio de lo dispuesto en el articu-
lo 2° del Decreto Ley N° 3.621, para ejercer una determinada profesion serd
necesario cumplir con los requisitos que establezca la legislacidn vigente y con
los que actualmente establece la ley orgdnica del respectivo colegio profesional
para inscribirse en sus registros, aun cuando esa ley quede derogada como
consecuencia de lo establecido en el articulo 1° transitorio del decreto ley ya
citado”. A juicio de la entidad gremial, las normas transcritas implicaban que
s6lo podrian ejercer como periodistas aquellos que hubiesen estado inscritos en
el antiguo Colegio a la fecha de su término, y quienes estuvieran en posesion
del titulo de periodista otorgado por la Universidad de Chile u otra reconocida
por el Estado.

No obstante la objecién planteada por el Colegio de Periodistas, la Co-
misién Preventiva Regional estim6 que el mencionado articulo 4° del D.F.L.
N° 630, de 1981, lo tnico que establecia era la necesidad de que para ejercer la

9 Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales tomo LXXXV, N° 2,
mayo-agosto, aflo 1988, segunda parte, seccién quinta, p. 277. Corte de Apelaciones de
Valparaiso, 21 de julic de 1988. Sentencia confirmada por la Corte Suprema con fecha 20 de
septiembre de 1988. En el considerando N° 3 del fallo que transcribimos se discurre sobre la base
de un planteamiento que nos parece interesante rescatar en esta nota: a juicio de la jurisprudencia,
si bien los Colegios pueden velar por el correcto deserpefio profesional de sus asociados y por el
prestigio de la profesi6n, ello jamds importard el otorgarles facultades para fiscalizar las actuacio-
nes de sus asociados dentro del 4mbito de las atribuciones que les es licito ejercer. Por tanto,
segin este criterio, la dnica forma de fiscalizar la realizacién de un trabajo permitido legalmente
ser4 por medio de los érganos jurisdiccionales especialmente creados por ley.

92 Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, tomo LXXXII, N°® 2,
mayo-agosto, afic 1985, segunda parte, seccidon sexta, p. 83. Comisién Resolutiva, resolucidn
N° 186, de 5 de junio de 1985. Cansa Rol N° 234-85,
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profesién de periodista se hubiesen cumplido los requisitos que sefialaba la ley
orgénica de dicho ex colegio para inscribirse en sus registros. Del mismo modo,
1a resolucién expresé que la norma en comento no hacia mds que confirmar el
criterio esbozado en el articulo 2° del Decreto Ley N°® 3.621, en el sentido que
no podré ser requisito para ejercer una profesién el estar afiliado o pertenecer a
un Colegio Profesional.

¢) Las asociaciones gremiales y el Decreto Ley N° 2,757, de 1979: De con-
formidad con lo establecido en el articulo 1° del Decreto Ley sefialado en el
epigrafe, son asociaciones gremiales “las organizaciones constituidas en confor-
midad a esta ley, que rednan personas naturales, jurfdicas, o ambas, con el
objeto de promover la racionalizaci6n, desarrollo y proteccidn de las actividades
que les son comunes, en razén de su profesién, oficio o rama de la producci6n o
de los servicios, y de las conexas a dichas actividades”. De esta manera, las
asociaciones gremiales constituyen una creacién bastante novedosa del
ordenamiento jurfdico chileno, el cual, ampardndose en la figura del derecho de
asociacidn, admite la creacién de entidades distintas de las creadas por el Codi-
go Civil o Comercial, o por la legislacién laboral®3.

En la definicién que escoge el articulo 1° del Decreto Ley N° 2.757 vemos
otra decisién del legislador del afio 1981, cual es la de uniformar las organiza-
ciones que se fundamentan en la profesi6n, el oficio o la rama de productividad
o servicios. Aquf es posible advertir que el legislador se inclina por un concepto
de profesién mds vinculado al desarrollo de una actividad econémica, més que
aquel que diga relacién con la obtencién de un titulo académico. Existe, por la

93 En términos generales es posible afirmar que las organizaciones gremiales no reconocen
instituciones exactamente iguaies en el derecho comparado, asf como tampoco se puede citar un
antecedente inmediato en la propia ley chilena. Quizé si la solucién tomada por Ja Constitucién
espafiola del afio 1978, en relacién a estas materias, podrfa convertirse en un cierto paralelo de lo
que sucede en nuestro pafs, salvo 1dgicamente que el caso que sefialamos estd consagrado a nivel
constitucional. En efecto, el artfculo 7° de la citada Constitucién espafiola establecié que taato los
sindicatos de trabajadores como las asociacicnes empresariales “contribuyen a la defensa y pro-
mocion de los intereses econémices y sociales que les son propios. Su creacién y el cjercicio de
su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucién y a la ley”. Lo que resalta de esta
norma es ¢l hecho que el constituyente espafiol haya optado por wna diferenciacién, en primer
lugar, de las organizaciones vinculadas al campo social. No sélo reconoce jurfdicameente a los
trabajadores organizados; también lo hace con los grupos empresariales. De igual forma, les
otorgé un dmbito de aplicacion bastante amplio: la defensa y promocidén de los intereses econémi-
cos y sociales.

En el caso chileno, concordante en algunos pasajes con la experiencia normativa espafiola,
las organizaciones gremiales constituyen una creacién legislativa algo inédita, pues, aparte de
consagrar el derecho de sindicacién referido exclusivamente a los trabajadores, admite ademds Ja
posibilidad de formar otras entidades que, como sus propios fundamentos lo destacan, les asegura
contar con interlocutores védlidos en el campo empresarial. Por regla general, la mayor parte de los
ordenamientos comparados entiende que el derecho de sindicacién es aplicable tanto a trabajade-
res como empresarios, ¥ en tal concepto los faculta para constituirse con similares requisitos y
prerrogativas.

Asimismo, la propia Constitucién espafiola de 1978 nos aporta otro elemento de compara-
cién. Su articule 52 otorga un mandato expreso al legislador a fin que regule “las organizaciones
profesionales que contribuyan a la defensa de los intereses econdmicos que les sean propios™. Por
tanto, para el derecho comparado, en este caso el espafiol, también es necesario establecer canales
Jjurfdicos diversos del derecho de sindicacién, o de la creacién de Colegios Profesionales, para
amparar a aguellos grupos que intentan representar intereses econémicos y sociales, que afectan a
la sociedad en su conjunto.
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propia definicién utilizada, una visién mds amplia que intenta englobar otros
elementos m4s cercanos a la actividad laborativa en general.

Por otra parte, la opcién del Decreto Ley N° 2.759 observa un cambio en
relacién con la antigua legislacién chilena. Esta, cuando se referfa a los trabaja-
dores organizados, utilizaba de inmediato la figura de los sindicatos; cuando se
hablaba de profesionales organizados, se acudia a los Colegios correspondien-
tes. Si se deseaba constituir una entidad de empleadores o de otro tipo, se acudia
a la regulacién de las personas jurfdicas de derecho privado que establecfa el
Titulo XXXIII del Cédigo Civil. No obstante, aqui pareciera que lo que se
intenta es justamente lo contrario: evitar organizaciones especificas, fortalecidas
por el hecho del registro obligatorio, que representen al muado social. De este
criterio reformador, quizds los dnicos que lograron subsistir, con todas 1as va-
riantes que cabfan, fueron las organizaciones sindicales propiamente tales. Por
ello, no debe llamar la atencién el hecho que la definicién que da el articulo 1°
del Decreto Ley N° 2.757 sea tan amplia. Allf se comprende al mayor nimero
de organizaciones, distintas de las agrupaciones sindicales, que se vinculan con
el mundo social.

En un principio, segiin se desprende de los considerandos del Decreto Ley
citado, 1a finalidad del legislador al reconocer a estas entidades nuevas, que
denomind organizaciones gremiales, fue, entre otras, la de incorporar como
interlocutor reconocido a uno de los actores de las relaciones laborales come son
las organizaciones de empresarios y asi dejarlas insertas orgdnicamente en el
ordenamiento juridico nacional. La verdad es que los sectores de empresarios
existentes en el pais ya tenfan una organizacién interna, cuya primera asociacién
surge con la creacién de la Sociedad Nacional de Agricultura. Luego nacieron a la
vida jurfdica instituciones como la Cémara Central de Comercio, la Sociedad de
Fomento Fabril y 1a Sociedad Nacional de Minerfa, entre otras. Todas estas orga-
nizaciones surgieron al amparo de la legislacién existente en el Titulo XXXIII del
Cdadigo Civil, y representaron un interlocutor vilido en la confeccién de grandes
politicas sociales con las autoridades correspondientes. Por tanto, no pareciera tan
vital entregarles una personalidad juridica diversa, desde el punto de vista legal,
para que pudieran actuar como interlocutores reconocidos o vélidos.

Distinto es el caso si [o que se pretende es asimilarlas con las organizaciones
sindicales. Pero en dicho evento, perfectamente el legislador podria haber permiti-
do la sindicacién para el sector empresarial tal como lo establecfa la antigua
legistacién laboral chilena, contenida en el Cédigo de 1931. Lo anterior queda
demostrado con el hecho que determinados grupos de empleadores aprovecharon
la franquicia que otorgaba el artfculo 366 del antiguo Cédigo del Trabajo (el del
afio 1931), que establecia que los sindicatos podfan ser de patrones, empleados u
obreros, y en dicha virtud formaron organizaciones bajo el amparo de la legisla-
cién existente para los sindicatos. De esta manera, la antigua legislacién laboral
chilena reconocfa que la institucionalidad sindical no s6lo era aplicable a los
trabajadores, sino que, también, cabfa para el caso de empresarios ¢ empleadores.
Este mismo criterio sigui6 la Ley N° 16.625, sobre sindicacién campesina, la cual
hizo aplicable su normativa para el caso de los empleadores agricolas a fin de que
constituyeran las organizaciones que estimaren convenientes®?,

%4 Con todo, cabe tener presente que aun cuando el Cédigo de 1931 también concedi6 a los
empleadores la facultad de organizarse bajo la figura de organizaciones laborales, éstas vinieron a
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Por su parte, cabe precisar que la legislacién chilena actual en materia de
sindicatos reconoce este derecho solamente para el caso de los trabajadores,
dejando la organizaci6én de los empresarios a la figura de las asociaciones gre-
miales que estamos analizando. Asf, el articulo 1° de la Ley N° 19.069 sefiala
que se reconoce “a los trabajadores del sector privado y de las empresas del
Estado, cualquiera sea su naturaleza jurfdica, el derecho de constituir, sin autori-
zacién previa, las organizaciones sindicales que estimen convenientes, con la
sola condici6n de sujetarse a la ley vy a los estatutos de las mismas”.

Lo curioso es que la Ley N° 19.049, sobre Centrales Sindicales, admite la
posibilidad, en su articulo 2°, que organizaciones gremiales formen parte de este
tipo de entidades sindicales de grado superior. De esa manera, puede suceder
que existan empleadores afiliados a una organizaci6én del tipo sindical, pero
amparados en la figura base de la asociacién gremial.

De esta forma, en la actualidad, nuestro pafs cuenta con tres grandes cam-
pos de aplicacién asociativa en el dmbito social, aparte del régimen estatuido
por el Cédigo Civil. El primero de ellos es el régimen de sindicalizacién, regu-
lado por el Titulo I del Libro III del Cédigo del Trabajo, del afio 1994, y que
permite a los trabajadores del sector privado y de las empresas del Estado
constituir organizaciones sindicales de conformidad al ordenamiento juridico
vigente y sus estatutos. El segundo estd conformado por los trabajadores de la
Administracién del Estado, incluidas las municipalidades, quienes pueden cons-
tituir asociaciones de funcionarios?5. Y en tercer término, existe la posibilidad
que analizamos consistente en la creacién de asociaciones gremiales en los
términos resefiados en el Decreto Ley N° 2.757, de naturaleza juridica especial,
en la cual concurren elementos fundamentales del derecho privado, sin perjuicio
de 1a connotacién que adquieren para el derecho piblico.

Como corolario de este epigrafe, vy basados en una visién rdpida de la
legislacién, todo indica que en la constitucién, organizacién y funcionamiento
de las organizaciones gremiales, el legislador opté por mantener una estructura
similar a la utilizada para el caso de las organizaciones sindicales. En este
sentido, las asociaciones gremiales se constituirdn por la reunién de a lo menos
veinticinco personas naturales y jurfdicas, o de cuatro personas juridicas, que asf
lo acuerden. La obtencién de la personalidad juridica concurrird por el solo
depdsito de las actas en el Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién,
y por este solo hecho nacerd a la vida juridica. Lo anterior se entiende sin
perjuicio de las observaciones que la entidad estatal pueda efectuar a la referida
Constitucién. De igual modo, las asociaciones gremiales contarin con un direc-
torio elegido especialmente al efecio, con un cuerpo normativo que los rige,
integrado fundamentalmente por la ley y los estatutos, con normas de financia-
miento, y con causales y procedimientos de disolucién. También se les faculia

establecerse una vez que ya se encontraba asentado plenamente el movimiento sindical de los
trabajadores. De esta forma, lo primero que surge ¢n Chile, en materia de asociamiento sindical,
es la agrupacién de los trabajadores. Posteriormente, se observa la aparicién de organizaciones de
Empresanos.

95 Quedan excluidas de este derecho las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica, asf
como los funcionarios de las empresas del Estado dependientes del Ministerio de Defensa Nacio-
nal o que se relacionen con el Gobierno a través de éste. Tampoco podrin utilizar esta férmula
asociativa los trabajadores de las empresas del Estado que, de acuerdo con la ley, puedan consti-
tuir sindicatos. Sobre el particular, véase la Ley N° 19.296, de marzo de 1994.
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para constituir federaciones o confederaciones segiin corresponda. Como se ve,
normas todas muy similares a la regulacion jurfdica de los sindicatos.

Con respecto a la denominacién de la organizacién gremial, €l Decreto Ley
asume una posicién ya consagrada en otros cuerpos normativos, pues su articulo
8° sefiala expresamente que “el nombre de la asociacién debera hacer referencia
a su naturaleza de tal y no podrd llevar el de una persona natural o su seudéni-
mo, el de una persona juridica, ni una denominacién igual al de otra existente en
la misma regién. En case alguno dicho nombre podrd comprender la expresidn
‘linica’ o sus sinénimos o tener una connotacion politica”.

VII. ALGUNAS DISCUSIONES SOBRE EL TEMA
EN EL DERECHO COMPARADO

En el derecho comparado no es usual encontrar una regulacién demasiado
concreta, a nivel constitucional, sobre los Colegios Profesionales. Existen, eso
si, diversas normas que consagran el derecho general de asociacién, la libertad
de profesion, o las limitaciones generales al desarrollo de alguna actividad u
oficio. Por ejemplo, la Constitucién costarricence asume aquel principio que se
contempla, también, en el artfculo 19 N° 15 de la Constitucién chilena, en el
sentido que “nadie puede ser obligado a formar parte de asociacién alguna” (art.
25). Por su parte, la Constitucién de Guatemala establece, en su articulo 43, que
“se reconoce la libertad de industria, de comercio y de trabajo, salvo las limita-
ciones que por motivos sociales o de interés nacional impongan las leyes”.
Como se observa, constituye una norma bastante similar a lo que se consagra en
el N° 16 del articulo 19 de la Constitucién de 1980, Asimismo, y ahora referido
a la libertad de profesiones, la Constitucién colombiana establece “que toda
persona es libre de escoger profesién u oficio. La ley podrd exigir titulos de
idoneidad v reglamentar el ¢jercicio de las profesiones” (art. 39); y en el ar-
ticulo siguiente consagra una norma relativa a los abogados, pero bastante
atingente al tema: “Nadie podr4 litigar en causa propia o ajena, si no es abogado
inscrito”.

Con respecto a la reglamentacién en el ejercicio de la profesién, la Consti-
tucién mexicana establece en su articulo 5° que “la ley determinard en cada
Estado cudles son las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio, las
condiciones que deban llenarse para obtenerlo y las autoridades que han de
expedirlo”. Es decir, para poder dedicarse a alguna actividad para cuyo desem-
peiio se requiera el t{tulo correspondiente, debe obtenerse éste de la autoridad u
organismo designados por ley como competentes para otorgarlo®S. La normativa
que reglamenta este mandato constitucional consta en la respectiva Ley de Pro-
fesiones, del afio 1944.

Asimismo, como ya se expuso, una norma que sirvié de base a la redaccién
del actual artfculo 19 N° 16, en lo relativo a este tema, fue la garantfa que
establece al respecto la Constitucién venezolana. En efecto, la Comisi6n
Ortiizar bas6 parte de sus discusiones sobre el tema tomando como referencia el

96 Vid., Burcoa, Ignacio: Las garantias individuales, p. 345, Editorial Pornia S.A., Novena
Edicién, México, 1975.
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articulo 82 de la referida Constitucién venezolana, zanjando en parte la discu-
sién sobre la colegiatura obligatoria¥7.

No obstante, y sin perjuicio de lo anotado, deseamos referirnos en forma
especial a dos casos de derecho comparado que ilustran algo de 1a solucién
jurisprudencial y legal que se ha dado al tema de los Colegios Profesionales en
el extranjero. Las referidas situaciones se expresan en la Constitucién espaiiola
y en la Constitucién argentina:

a) El caso espafiol

a.1) La normativa constitucional y legal: La Carta Fundamental de Espafia,
del afio 1978, constituye uno de los casos de excepcién en materia de reglamen-
tacidn especifica de los Colegios Profesionales a nivel constitucional. Al menos
en el dmbito iberoamericano, el constituyente de ese pafs presenta una reguia-
cién especial sobre el tema que nos ocupa, erigiéndose como uno de los pocos
que toma alternativa de esta especie.

Las normas que nos interesan para este estudio son bésicamente dos. La
primera s¢ encuentra en ¢l articulo 35, el cual sefiala que todos los espailoles
tienen el derecho a Ila libre eleccidn de su profesién u oficio. Con ello se
reafirma el criterio de la libertad profesional, entendida como un derecho subje-
tivo que se reconoce a todos los ciudadanos en ese pais y cuyo ejercicio sélo
puede regularse por ley. Segiin nos informa Lépez Ramén, la ley seria la tinica
norma capacitada para establecer algdn tipo de limitacién o restriccién en ese
ejercicio que, en casc contrario, serfa absoluto o ilimitado%8, Para el legislador
espafiol la intervencion en el ejercicio de la profesién puede observarse en fres
elementos distintivos: el primerc se limita a reglamentar una profesién tratando
de evitar que su ejercicio cause dafio a terceros; el segundo radica en el hecho
de que ¢l ordenamiento juridico espailol autoriza al legislador para introducir
determinados presupuestos subjetivos de admisibilidad para ejercer una profe-
sion (ese serfa el caso de la exigencia de un titulo), y el tercer elemento
diferenciador io encontramos en aquel requisito consistente en que el ejercicio
de la profesién dependa de presupuesios objetivos de admisibilidad, “como
puede ser ¢l examen de la necesidad de profesionales, tratando de evitar la
saturacién de ejercitantes™9.

Un segundo precepto de la Constitucién espafiola, de mayor importancia
incluso para este estudio, lo encontramos en el articulo 36 de dicha Carta Fun-
damental, el cual establece expresamente que [a “ley reguiar4 las peculiaridades
propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las
profesiones tituladas”100, La versién es bastante novedosa, ya que introduce en

97 Vid., infra nota N° 80.

98 Cfr., L6pEz RaMoN, Fernando: ob. cit., p. 654.

59 Ibid., p. 666.

120 1a ley a que hace mencidn el referido articulo 36 se encuentra regulada en la norma
N° 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, la cual fue modificada por Ley N* 74/
1978, de 26 de diciembre. Fundamentado en la normativa indicada, José Luis Villar Palasi ha
definido a los Colegios Profesionales como “Corporaciones de Derecho Piblico, con personalidad
propia y capacidad plena para el cumplimiento de sus fines, con potestad disciplinaria en el orden
profesional y colegial, cuyos actos sujetos al Derecho Administrativo est4n sometidos al control
de este orden jurisdiccional, siendo nulos de pleno derecho los actos de los drganos colegiables
adoptados con notoria incompetencia™. Vid., ob. cit., p. 1398,
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la misma Carta Fundamental una consagracidn explicita a los Colegios, sin que
se haga necesario una interpretacién adicional sobre su viabilidad en un texto
legal. De igual modo, este artfculo constituye un “mandato al legislador ordina-
rio para que regule las llamadas peculiaridades propias del régimen juridico de
los Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas, lo que, a
decir verdad, podia y debia llevarse a cabo por el Legislativo sin necesidad de un
articulo expreso de la Constitucién al respecto”101, Lo notable de esta norma radi-
ca en el hecho de que la Constitucidn espaficla consagre tres niveles de asociacio-
nes profesionales: los Colegios, los sindicatos y las asociaciones empresariales,
sin contar las organizaciones profesionales reguladas en su articulo 52, y al cual
ya se hizo mencién. De lo anterior se colige que el sentido de este precepto no es
otro que el de encuadrar a los Colegios como entes distintos de las meras asocia-
ciones, encargando a la ley la reglamentacién especial que ellos ameritan. En este
sentido, la ley podria determinar cudndo existe una profesion, cudndo ésta debe
ser enteramente libre o cudndo requiere de tftulo, o crear nuevas profesiones y
regular su egjercicio, tomando en cuenta siempre que las opciones legislativas que
correspondan habran de inspirarse en criterios de interés piblico.

a.2) La posicidn de la jurisprudencia: Al comentar el articulo 36, la juris-
prudencia espafiola ha precisado que en la naturaleza juridica de los Colegios
Profesionales se puede apreciar una concepcidn mixta o bifronte que, partiendo
de una base asociativa, nacida de la misma actividad profesional titulada, consi-
deran a los Colegios como corporaciones que cumplen a la vez fines publicos y
privados, pero integrados siempre en la categorfa de Corporaciénl02, En esta ca-
tegorfa se introduce a los Colegios, pues las corporaciones en dicho régimen
juridico son entendidas precisamente como entes con caracterfsticas y finalida-
des publicas. Por ello, la misma sentencia reafirma la doctrina que, para el
legislador espaifiol, las corporaciones constituyen siempre entidades de carécter
pablico, “porque, pese a la base comiin asociativa de todas las personas jurfdi-
cas, persiguen fines m4s amplios que las de simple interés particular o privado,
concediéndoseles por ello legalmente ciertas atribuciones o potestades —especie
de delegaciones del poder piiblico— para que puedan realizar aquellos fines y
funciones que no sélo interesan a las personas asociadas, sino a las que no lo
estan pero que pueden verse afectadas por las actuaciones del ente”103, Esta po-

101 Cfr. ArzaGa ViLaamiL, Oscar: Comentario sistemdtico a la Constitucidn espafiola de
1978, Ediciones del Foro, Primera Edicion, Madrid, 1978, pp. 299 y 300. La obra que citamos
resalta la opinién del Presidente del Colegio de Abogados espafiol a fin que se consagrara una
norma de esta especie en la Constitucién de ese pafs, la que nos parece interesante destacar
textualmente: “He contemplado el asunto desde el aspecto de proteccién a los derechos del
cliente, Quisiera decir que cuando nosotros estamos aquf reconociendo derechos a los ciudadanos,
la efectividad de estos derechos dependerd en el futuro de que, por ejemplo, la Abogacia tenga la
suficiente libertad para poder defender esos derechos; y la libertad se llama Colegio. El Colegio
que estd detrds de esos profesionales asegurdndoles su independencia, robusteciendo su libertad
de actuacién para enfrentarse con quién sea en defensa de esos derechos de los ciudadanos™. Vid.,
intervencidn de don Antonio Pedrol Rius en la Comisién de Constitucion del Senado espafiol, de
fecha 22 de agosto de 1978, en ob. cit., p. 29%.

102 Garcla NINET, José Ignacio y VICENTE PaLacio, Marfa Ardntzazu: Jurisprudencia consti-
tucional (1981-1992) y Derecho sindical, pp. 258 y 259, Edicion de Tirant Lo Blanch, Valencia,
1993. Sentencia 8971989, del Pleno del Tribunal Constitucional, d¢ 11 de mayo de 1989.

103 bid., p. 259.
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sicién doctrinaria se reafirma en otros fallos, que ven en los Colegios a institu-
ciones encargadas de cumplir funciones de gran repercusién piblica: “Los Cole-
gios Profesionales son corporaciones sectoriales que se constituyen para defen-
der primordialmente los intereses privados de sus miembros, pero que, también,
atienden a finalidades de interés piblico, en razén de las cuales se configuran
legalmente como personas juridico-piblicas o corporaciones de derecho publico
cuyo origen, organizacién y funciones no dependen sdlo de la voluntad de los
asociados, sino que, también, y en primer término, de las determinaciones obli-
gatorias del propio legislador, el cual, por lo general, les atribuye asimismo el
ejercicio de funciones propias de las administraciones territoriales o permite a
estas dltimas recabar la colaboracion de aquéllas mediante delegaciones expre-
sas de competencias administrativas” 104,

Asf como los anteriores, existen otros numerosos fallos del Tribunal Cons-
titucional de Espafia, que discurren sobre la base de que los Colegios son corpo-
raciones, reconocidas por el Estado, que se dirigen no s6lo a la consecucién de
fines estrictamente privados, lo que podria conseguirse con la simple asocia-
cién, sino esencialmente a garantizar, tal como lo ha hecho el Estado con la
expedicion del tftulo habilitante, que el ejercicio de la profesion se ajuste a las
normas o reglas que aseguren la eficacia y responsabilidad en el ejercicio de la
profesiénl03, En consecuencia, segiin la doctrina de este tribunal, la creaci6n de
un colegio profesional no es un acto libre e ilimitado, sino que se requiere de la
voluntad jurfdica publica, expresada por ley, la cual determina su calificacion
(la que en la actualidad es considerada de derecho piblico)!06,

En sintesis, la posicién de la jurisprudencia espafiola coincide en sefialar
que los Colegios tienen ¢l cardcter de personas juridicas de derecho piblico, en
atencidn a sus fines y atribuciones, lo que hace separarlos notoriamente de otras
entidades que se constituyen en torno al derecho de asociacién, garantia que no
seria aplicable a los Colegios toda vez que éstos responden a un canon normati-
vo diverso. Sélo por excepcitn, el Tribunal Constitucional espafiol ha participa-
do de la tesis que en los Colegios se distinguirfa un pleno sometimiento, en la
explicacién de su naturaleza, al derecho privado.

a.3) El criterio de la doctrina y la naturaleza juridica: No podemos con-
cluir estas breves lineas sobre la legislacién espaiiola, sin hacernos cargo pre-
viamente de la posicién doctrinaria respecto a la naturaleza juridica de los
Colegios. Ya dijimos que gran parte de la jurisprudencia acogfa la tesis que
estos entes eran verdaderas corporaciones publicas, reconocidas por el Estado y
que tenian una finalidad mds all4 de los componentes de la organizacién. Sin
embargo, enfrentados a la dindmica de resolver el cardcter de derecho piblico o
privado de los Colegios, las soluciones doctrinarias difieren.

104 Ibid., p. 218. Sentencia 20/1988, del Pleno del Tribunal Constitucional, de 18 de febrero
de 1988.

105 Jbid., p. 259. Sentencia 89/1989, del Plenc del Tribunal Constitucional, de 11 de mayo
de 1989. No abstante, ¢l fallo que analizamos aporta un elemento nuevo a la discusién, en el
sentido que no porque se considere a estas entidades como corporaciones piiblicas, se va a colegir
que ellos se encuentran incorporados en la administracion o que tengan la calidad de entes
publicos descentralizados.

106 Vid., ToLivar ALas, Leopoldo: ob. cit., p. 1356.
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Un sector de autores se inclina decididamente por considerar que los Cole-
gios son personas juridicas de derecho piiblico, integradas en la administracién
del Estadc. En dicha posicién destacan juristas como Entrena y Baena del Alcé-
zar, entre otros. Esta opcién sobre la naturaleza de los Colegios ha llevado a
sostener que la personificacidn publica acarrea necesariamente la adscripeién
obligatoria, caracterfstica dificil de aplicar en entidades de derecho privado!97.

Existe un segundo grupo de autores que se inclina por la tesis de que los
Colegios Profesionales, en el derecho espafiol, constituyen personas juridico-
publicas, aunque no encuadrados dentro de la organizacioén estatal, negéndoles,
por tanto, su condicién de administraciénl08.

Por uitimo, una tercera tesis doctrinaria apunta a considerar que los Cole-
gios son entes de derecho privado, cuyo cumplimiento de determinadas funcio-
nes publicas sc debe a una expresa delegacion del Estado. En esta direccién,
destacan las opiniones de catedraticos como Eduardo Garcfa de Enterrfa y Juan
Alfonso Santa Maria Pastor. Este dltimol0%, por ejemplo, comienza su andlisis
poniendo énfasis en el hecho de que estamos en presencia de instituciones
creadas v reguladas en sus aspectos bdsicos mediante normas estatales, y no en
virtud de un mero pacto societario. De esta manera, dichas normas le confian a
los Colegios, junto con actividades de mero interés particular de sus miembros,
algunas funciones de regulacién, disciplina o fomento de la actividad de los
asociados “que, o son tpicamente pblicas (como la potestad normativa o san-
cionadora), o corresponden a tareas que respecto a otros colectivos de personas,
son asumidas directamente por la Administracién”!10. No obstante, Santa Marfa
Pastor advierte sobre la inconveniencia de comenzar a distinguir la naturaleza
publica o privada de estas organizaciones; a su modo de ver, la determinaci6n
del cardcter de los Colegios vendria a someternos a una clasificacién eminente-
mente convencional, segin sea la dptica de la cual se le mire. Para saber si un
Colegio Profesional es una persona de derecho publico o privado debera
atenderse a conjuntos de elementos de mayor complejidad, y desde allf evacuar
una respuesta. Habr4 que saber, v.gr., “'si su personal es funcionario o no; si sus
fondos son piblicos o privadas; si sus bienes pueden ser demaniales o no; si sus
contratos se regulan por el Derecho Civil o Mercantil, por el Derecho Adminis-
trativo; si contra sus decisiones habrd que acudir ante la jurisdiccién civil o ante
la contencioso administrativa”11.

107 Vig,, FanLo L., Antonio: ob. cit., pp. 33 y 34.

108 Cfr., ibid., p. 36. Este se ha eapresado contrario, en general, frente a las posiciones que
niegan la personificacién y naturaleza piblica de los Colegios. A su juicio, “no hay hibridos
organizativos. O se es o no se es. O se tiene la personalidad piblica o no se tiene”. Del mismo
modo, argumenta, sélo la configuracisn de los Colegios como persenas jurfdicas péblicas justifica
notas tan caracterfsticas de estas entidades como es la obligatoriedad en su pertenencia. “El dato
de la obligatoriedad de pertenencia, junto al monopolio o exclusividad de las funciones pdblicas
realizadas por los entes corporativos en su dmbito territorial (lo que no supone impedimento
alguno para reconocer la libertad de asociacién y sindicacion de los miembros), no tendrian
adecuada explicacién si no existiera la personificacién piblica”. Ibid., p. 73.

109 SaNTA MARIA PasTOR, Juan Alfonso: Fundamenios de derecho administrativo, tomo 1, p.
950, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., prireera reimpresién, Madrid, 1991.

110 fbid., pp. 950 ¥ 951.

11L jbid., Colocado en la necesidad de determinar su naturaleza, este autor opta por conside-
rarlos entes privades, en atencidén a los siguientes argumentos: a) primero, los intereses que se les
conffan son mayoritariamente privados de sus miembros. Lo dnico que presentarfa caracteres de
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Este parecer doctrinario también es respaldado por Eduardo Garcfa de
Enterrfa y Tomé4s Ramén Ferndndez!12. Ambos han planteado que el hecho que
estas entidades sean de “Derecho Piblico™ obedece a su origen y configuraci6n,
pero que existen variadas técnicas, en el derecho moderno, de autoadministra-
cién o autocolaboracién de los particulares organizados en las tareas administra-
tivas y que no se canalizan hacia corporaciones de derecho privado estrictamen-
te tales. En esta perspectiva, los autores espafioles se interrogan sobre si efecti-
vamente las entidades que estudiamos tienen o no la calidad de administracio-
nes piiblicas, y responden: “Lo son en la medida que son titulares de funciones
piiblicas atribuidas por la ley o delegadas por actos concretos de la administra-
ci6n, pero ya sabemos que estas funciones no agotan su naturaleza, més bien
orientada sustancialmente hacia la atencién de intereses propiamente priva-
dos" 113,

Esta tesis dltima ha sido recogida, de igual modo, por cierta jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espaiiol que ha seflalado que los Celegios Profesio-
nales podrian admitir la calidad de corporaciones sectoriales de base privada:
“La Constitucién en su artfculo 36 ha reconocido e institucionalizado las corpo-
raciones de profesionales, conocidas con el nombre de Colegios, estableciendo
respecto de ellos una reserva de ley y el mandato de que su estructura interna y
su funcionamiento sean democrdticos. De acuerdo con la legislacién vigente,
cuya legitimidad constitucional no ha sido puesta en duda, se trata de corpora-
ciones de derecho piblico, como han sefialado entre otras las STC (Sentencias
del Tribunal Constitucional) 23/1984, de 20 de febrero, y la 76/1983, de 5 de
agosto. (Pero) puede considerarse, como algin relevante sector doctrinal dice,
que son corporaciones sectoriales de base privada, esto es, corporaciones publi-
cas por su compaosicién y organizacién, que, sin embargo, realizan una actividad
que en gran parte es privada, aunque tengan atribuidas por la ley o delegadas
algunas funciones piblicas”114,

a.5) La afiliacidn obligatoria en el derecho espaiiol: Ha existido en Espaiia,
al igual que en otros ordenamientos juridicos, la discusién sobre si es posible
conciliar el derecho de no asociarse que tiene todo individuo con la inscripcién
obligatoria en un Colegio Profesional. Esta discusién apunta a determinar, més
all4 del reconocimiento constitucional que existe sobre el tema, cudl es la mane-
ra en que el legislador resuelve la evidente colisi6n que se presenta entre dos
garantfas constitucionales como es la libertad de asociacién (“Nadie puede ser

interés piblico serfa la existencia misma de estas entidades, asf como determinadas labores con-
cretas que la ley les asigna; b) en segundo lugar, también deben ser considerados entes de derecho
privado debido a que del conjunto de sus funciones, sélo una parte reducida reviste el carédcter de
publica ya que el Estado les ha confiado tareas especificas en ese sentido, como podrfa ser el caso
de velar por la disciplina profesional; ¢) como tercer argumento, Santa Marfa plantea que sélo el
ejercicio de dichas tareas delegadas son sometidas al Derecho Administrativo; y d) en cuarto
términe, “en todo lo que no supone ejercicio de dichas funciones piblicas concretas, estas entida-
des actdan con pleno sometimiento al Derecho Privado”.

112 Garcfa de Enterrfa, Eduarde y Fernandez, Tomds Ramén: Curso de derecho administrati-
vo, tomo 1, p. 399, Editorial Civitas S.A., reimpresién quinta edicién, Madrid, 1992.

113 Jbid.

114 Garefa N., José Ignacio y Vicente P., Marfa Arfintzazu: ob. cit., p. 200. Sentencia 123/
1987, de la Sala Primera del Tribunal Constitucional, de 15 de junio.
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obligado a pertenecer 2 una asociacion™) y la obligatoriedad de la pertenencia en
un Colegio Profesional.

Las discrepancias sobre este aspecto han originado que gran parte de la
doctrina y la jurisprudencia sefialen que, ante todo, la figura de los Colegios
responda a una persona juridica de derecho piiblico, y en tal virtud, se ha
estimado que los Colegios serfan entidades no cubiertas por el derecho general
de asociacién. Como sefiala un autor, “los entes corporativos no deben englo-
barse en el concepto de asociacién strictu sensu. Ahora bien, la obligatoriedad
no es la nota esencial caracterizadora de dichos entes (puesto que existen aso-
ciaciones privadas que ejercen funciones publicas, o existen Colegios Profesio-
nales de pertenencia voluntaria) sino su origen y configuracién, que no reside en
el pacto asociativo de los miembros”!13,

El Tribunal Constitucional espafiol parte de la hipétesis que los Colegios,
ya sea por su tradicién, naturaleza juridica o fines, no son subsumibles en la
totalidad del sistema general de asociaciones que establece el articulo 22 de la
Carta Fundamental de dicho pafs. Aceptado lo anterior, el Colegio se presenta,
juridicamente, como una entidad especialisima, con reglas legales propias, di-
versas de las asociaciones de naturaleza privada, y que estd llamado a cumplir
fines especificos determinades por la profesion titulada, “de indudable interés
piblico (disciplina profesional, normas deontoldgicas, sanciones penales y ad-
ministrativas, recursos procesales, etc.)”. En este sentido, el fallo que comenta-
mos estimé que la colegiacién obligatoria, como requisito exigido por la ley
para el ejercicio de la profesién, no constitufa en modo alguno una vulneracion
del principio y derecho de la libertad asociativa, ni tampoco un obstdculo para
la eleccién profesionalll6, En esta misma linea jurisprudencial se argumentd
que el articulo 22 de la Constitucién espafiola (relativo al derecho de asocia-
cién) no prohibe la existencia de entes que, siempre con la comiin base perso-
nal, exijan un especifico tratamiento, o bien un suplemento de requisitos postu-
lados por los fines que se persiguen.

Conjuntamente con lo anterior se ha seflalado que lo que justifica la crea-
cién de los Colegios es la presencia de fines especificos determinados por la
profesién titulada, la cual es de indudable interés ptblico. Este se evidenciaria
en la necesidad de “garantizar que el ejercicio de una profesién titulada, 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™ 7. La reper-
cusion que esa actividad profesional tiene en la sociedad admite sustraer a los
Colegios de la categorfa de meras asociaciones y situarlas como entidades de
cardcter piiblico que velan por el correcto desempeiio profesional. Pero, como la
misma jurisprudencia espaiiola ha aclarado, no toda profesién titulada requerird

15 Vid., FanLo L., Antonio: ob. cit., pp. 81 y 82, en que se citan las obras de Fernindez
Farreres ¥ Martfnez Lépez-Muiliz, en sustento de esta tesis.

116 Jhid., p. 267. Sentencia 131/1989, de la Sala Segunda del Tribonal Constitecional, de 19
de julio de 1989.

117 Ibid., pp. 103 y 104. Y mas adelante, el propio Fanlo sefiala: “Si existe una actividad
profesional que deba tutelarse para que no tenga una influencia negativa en la salud, en la vida y
1a seguridad u otros valores protegibles de los ciudadanos, ese objetivo dificilmente se alcanzard
si no se establece la obligatoriedad de la pertenencia al Colegio correspondiente. Obligatoriedad
que no persigue, hay gue insistir hasta el cansancio, en la proteccién de los profesionales y de sus
intereses particulares, sino en los de la colectividad”. Jdem., p. 110.
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de una organizaci6n colegial como persona de derecho piiblico; ello se justifica-
r4 cuando la proteccién del interés piblico perseguido s6lo sea alcanzable me-
diante este tipo de instituciones y la correspondiente adscripeién obligatoria.

b) Elcaso argentino

La Constitucién argentina contiene algunas normas generales sobre el tema
de la asociacién y afiliacién voluntaria. No existen preceptos tan especificos
como lo hace la normativa espafiola, aun cuando contiene elementos que han
dado sustento a una reglamentacién especial en materia de Colegios Profesiona-
les.

En el 4mbito constitucional hay a lo menos tres normas que nos inferesa
destacar. La primera de eilas estd consagrada en el articule 14 de la Carta
Fundamental, y establece que todos los habitantes de la naci6n gozan, entre
otros aspectos, del derecho de asociacién con fines dtiles, conforme a las leyes
que reglamentan su ejercicio. Asimismo, existe un segundo precepto, ahora mas
especffico y vinculado al derecho social, que es £l artfculo 14 bis, que consagra,
en su inciso 1°, el derecho de todos los trabajadores a una organizaci6n sindical
libre y democritica, reconocida por la simple inscripcién en un registro espe-
cial. Y, por iltimo, es posible encontrar alguna relacién con el tema que nos
ocupa en el articulo 28, el cual establece que “los principios, garantias y dere-
chos reconocidos en los anteriores artfculos, no podrén ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio”.

Hemos querido mencionar las normas recién transcritas, pues se puede ob-
servar en ellas una cierta similitud con la solucién que ostenta la Constitucién
chilena. Es decir, aqui no existe una consagracién especifica en materia de
Colegios Profesionales, sino que se limitan a establecer criterios generales que
aseguren la proteccién del trabajo, el derecho de asociacién, el de sindicaliza-
cién y su correspondiente regulacién por parte de la normativa legal o regla-
mentaria.

El punto que nos interesa del caso argentino, en consecuencia, no estd tanto
en la preceptiva constitucional, sino que, por el contrario, en la interpretacién
que le ha dado el legislador y la jurisprudencia de dicho pafs a estas normas
generales y que inciden en la visién que se tenga sobre las organizaciones
profesionalesi1®. Aun cuando se puede estimar que, en general, la posici6n de la
Corte Suprema de este pafs ha sido fluctuante, teniendo criterios diversos para
situaciones similares, a contar del caso “Ferrari con Gobierno Nacional” la
jurisprudencia se ha uniformado al reconocer Ia facultad de reglamentar el ejer-
cicio de las profesiones liberales al no contrariarse los derechos que consagra la
Constitucién argentina.

Admitido lo anterior, el elemento de comparacién lo encontramos en la Ley
N® 23.187, del afic 1985, que establecié la colegiatura obligatoria de abogados
en ¢l 4mbito geogrifico de la Provincia de Buenos Aires. A pesar que la cole-
giatura obligatoria exist{a hace bastante tiempo en el pafs trasandino (como los
abogados, que desde 1947 tenfan reglamentado el ejercicio de su profesion) el

118 Sobre el particular, hemos seguido la discusién jurisprudencial y doctrinaria contenida en
Ia obra de MLER, Jonathan M.; GeLil, Maria Angélica y Cavuso, Susana: Constitucidn y dere-
chos humanos, womo 1L, pp. 1186 y ss., Editorial Astrea, Buenos Aires, 1991.
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tema suscité una gran -controversia y dividi6 la opinién doctrinaria sobre la
viabilidad de establecer este requisito y su congruencia constitucional.

Los articulos més cuestionados de la mencionada Ley N° 23.187 eran los
preceptos 18, 19 y 20. El primero de ellos establecfa expresamente que debfan
ser matriculados en €l “Colegic Publico de Abogados de la Capital Federal los
abogados actualmente inscritos en la matrfcula llevada por la Subsecretarfa de
Matricula de la Corte Suprema...”, asf como los abogados que en el futuro se
matriculen en el Colegio conforme a las disposiciones legales. Esta afiliaci6n
tenia el cardcter de obligatoria y sin ella no podia ejercerse vélidamente la
profesion.

Por su parte, el articulo 19 sefialaba que la inscripci6n en el colegio impli-
caba el ejercicio del poder disciplinario sobre el inscrito y el acatamiento de é&ste
al cumplimiento de los deberes y obligaciones que fijara la ley. Asimismo, ¢l
artfculo 20 establecia las finalidades generales del Colegic, entre las cuales se
contaba el gobierno de la afiliacién de los abogados, el ejercicio del poder
disciplinario sobre los mismos, la dictacién de normas relativas a la ética profe-
sicnal, asf como la colaboracién con fos poderes piblicos en la elaboracién de 1a
legislacién en general.

La dictacion de esta normativa originé la interposicién de un recurso por
inconstitucionalidad basado en que la exigencia de colegiatura obligatoria para
el ejercicio de la profesién, vulneraria los articulos 14 y 14 bis de la Constitu-
cién argentinall®, significando un ingreso compulsivo a una asociacién y un
exceso en la facultad reglamentaria de la profesin.

Al respecto, el informe del Procurador General de 1a Nacién, en Argentina,
estimé que la referida Ley N°® 23.187 no tenfa vicios de inconstitucionalidad,
toda vez que se justificaba por la necesidad de salvaguardar el interés piiblico.
A su juicio, el problema se plantea al enfrentar dos posiciones: una, consagrada
en la llamada “Constitucién Histérica”, que establece un criterio liberal en ma-
teria de afiliacién y asociacifn; y la otra, la captacidn de la actual realidad
sociopolitica en confrontacién con ia literalidad del texto que se impugnd. Y
ante esta disyuntiva, el informe del Procurador General se inclina por la tesis
que la libertad de no asociarse se refiere s6lo a las sociedades emergentes de la
exclusiva voluntad individual “cuya existencia, entonces, no es requerida por
razones de derecho piblico ni hacen a las facultades policiales del Estado
en aras de los intereses y el bienestar de la sociedad como un todo”120, En
consecuencia, la realidad concreta que exige ¢l interés piblico termina prevale-
ciendo.

En este orden de ideas, el dictamen a que hacemos referencia sustents la
doctrina que en la discusién juridica sobre la procedencia de la colegiatura
obligatoria se entrecruzan dos supuestos diametralmente diversos: el de 1a liber-
tad de asociacién, por un lado, con su implicita libertad de no asociarse; y el de
la regulaci6n del ejercicio profesional de la abogacia en cumplimiento del poder
de policia del Estado, por el otro. Y en este sentido, el informe concluye soste-
niendo que la colegiatura obligatoria no tiene ninguna relacién con el derecho
voluntario de no asociarse que se consagra en ¢l mencionado artfculo 14 de la

19 Ibid., Causa “Ferrari con Gobierno Nacional” (CSIN, Fallos, 308: 987: LL, 1986-D-308:
JA, 1986-11-626).
120 Jbid , p. 1188.
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Constitucién argentina. “En el marco de esta indiscutida potestad del Estado de
reglamentar dicho ejercicio a fin de resguardar los intereses piblicos que se
derivan de la actividad profesional de la abogacfa, la ley crea un 6rgano de
derecho piiblico (art. 17) el cual, en lo sustantivo, nada tiene de similar con las
asociaciones reguladas por el derecho comiin y que a lo sumo remitirfa la dis-
cusién en torno a la potestad del Estado para delegar dicho cometido en perso-
nas publicas no estatales”!2L.

En sintesis, el informe del Procurador General se pronuncia a favor de una
normativa como la Ley N° 23,187, en atencidn a los siguientes aspectos: a) en
este caso, no se encuentra en juego el derecho de no asociarse; b) lo que se
reglamentarfa con una ley de esta naturaleza es el ejercicio del poder de policia,
y del derecho piiblico de reglamentar la profesidn de abogado; ¢) asimismo, el
grgano legal concebido para estos fines {como lo es un Colegio Piblico), no es
una asociacién de aquellas que se reglamentan para el caso del derecho de
asociacién, sino un ente de derecho piblico; d) la obligacién de afiliarse a este
Colegio implica, segdn esta tesis, “‘una razonable reglamentacién y limitacién
de la libertad particular por virtud del interés piblico convergente en el ejercicio
de la profesién de abogado”, y e) que una norma de esta especie no afecta ni el
derecho de trabajar ni el de libertad de asociacifn, toda vez que lo que estd en
juego es el derecho de policia del Estado.

El fallo de 1a Corte Suprema, de 26 de junio de 1986, acogi6 la doctrina del
Procurador General. Y agregd otros antecedentes que es 1til resefiar. En primer
término, la doctrina de la Corte sostiene que para resolver el asunto que se
planted era preciso aclarar si el Colegic creado tenia caracteres de asociacién
meramente civil o gremial o si, por el contrario, se constitufa como persona de
derecho piblico. A juicio del Tribunal, para determinar que un Colegio no
reviste caracteristicas publicas no basta con sefialar que la entidad que creé la
Ley N* 23.187 tenia rasgos de persona jurfdica de indole civil, sujeta a un
régimen de derecho privado. Por el contrario, sostuvo el fallo que comentamos,
“el Colegio no es una asociacién que se integra con la adhesién libre y esponté-
nea de cada componente, sino una entidad destinada a cumplir fines publicos
que originariamente pertenecen al Estado, y que por esta delegacidn, circunstan-
ciada normativamente, transfiere a la institucién que crea para el gobierno de la
matricula y el régimen disciplinario de todos los abogados de 1a Capital Federal,
como auxiliares de la administracién de Justicia”122,

La doctrina anterior se vio ampliamente ratificada en los votos particulares,
los cuales sostuvieron, también, que los Colegios no eran meras asociaciones,
sino que instituciones de derecho piblico que el Estado podfa crear con sustento
en los principios de la democracia social o participativa, y de subsidiariedad
(situacién que, por lo demds, se habria explicitado en la propia discusién de la

121 jbid., La tesis de este informe concluye que a este Colegio se lo crea como una persona
de derecho piblico, y no como una asociacidn de derecho comtin, al cual se le encomienda el
control del ejercicio de la profesion en resguardo de los intereses de la comunidad que requiere de
éstos para garantizar el afianzamiento de la justicia. M4s adn, la posicién doctrinaria que expone-
mos, en ¢l derecho argentino, concluye que los abogados son auxiliares de la justicia y su actua-
cidén resulta ineludible para garantizar el afianzamiento del debido proceso, razén per la cual es
indudable que en la consagracién de instituciones como un Colegio de esta naturaleza se estarfa
regulando una materia de interés piblico.

122 Mui kR, Jonathan M.; GeLuy, Marfa Angélica y Cavuso, Susana: ob. cit., p. 1193.
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Ley N° 23.187 en el Congreso argentino). Ademds, segiin el voto que seiiala-
mos, el funcionamiento de la forma representativa puede ser reforzado y mejo-
rado con los modos de consulta y participaci6n de base socioprofesionall23,

Al dictarse sentencia contraria a sus pretensiones, el actor en el caso
“Ferrari” interpuso un reclamo ante la Comisién Interamericana de Derecho
Humanos, alegando una supuesta violacidn al artfculo 16 de la Convencidn que
consagra la libertad de asociacién y, por ende, el principio de que nadie puede
ser obligado a pertenecer a una asociacién. No obstante, la Comisidn considerd
que la afiliacién a un Colegio Piblico es una funcidn piiblica y “que, por razén
de esta condicidn, dicha funcidn debe y tiene que ser de cardcter obligatorio,
puesto que de otra manera el Estado estarfa —por ia via del Colegio— estable-
ciende para unos profesionales un requisito que no exigirfa para otros y, por lo
mismo, violarfa entonces el derecho de igualdad ante l1a ley no pudiendo ademds
ejercer control sobre el ejercicio profesional del abogado™”124. Por dltimo, el fa-
llo de la Comisién Interamérica coincidié con la posicién de la Corte Suprema
argentina, en el sentido que la posicién del matriculado al Colegio es ope legis a
la autoridad piblica, sin vinculo con los deméds miembros del Colegio.

Por tanto, y a modo de sintesis, hay que recalcar que en la Ley N° 23.187,
de 1985, 1a jurisprudencia argentina ha estimado absolutamente complementario
el derecho de no asociarse {elemento negativo de la garantfa) con la afiliacién
obligatoria a un Colegio Profesicnal, como es el caso de los abogados, debido a
gue se aprecia en éste a una institucién que cumple finalidades publicas por
expresa delegacién del Estado, asumiendo, por tanto, la calidad de persona
juridica de derecho piblico.

123 Véase el voto del doctor PeTRAccHI, en ibid., p. 1193 y ss. Por su parte, el doctor
Belluscio, al fundamentar su doctrina, estimé que la matriculacién obligatoria no exclufa el dere-
cho de los abogados de continuar formando parte de las asociaciones existentes o de incorporar a
ellas, quedando en libertad de constituir con fines licitos las asociaciones profesionales privadas
que deseen. Sin embargo, “se tiene el deber de entrar en las estructuras scciales cuya constitucién
legal es requerida por tazones de orden y de bien comiin, mientras sc las disponga sin menoscabo
de los derechos que hacen esencialmente a la persona, para cuyo bien existe la comunidad que se
trata de perfeccionar mediante dichas estructuras”. ibid., p. 1198.

124 Ipid., p. 1201. El artfculo 16 de la Convencin Interamericana de Derecho Humanos
establece expresamente que:

“1, Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideolégicos, religio-
50s, polfticos, econémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra fndole.

2. El ejercicio de tal derecho s6lo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley
que sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad o del orden piiblicos, o para proteger la salud o la moral pdblicas o los derechos y
libertades de los demds.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones legales, y aidn la
privacion del ejercicio del derecho de asociaci6n, a los miembros de las fuerzas armadas y de la
policia”.



