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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Jutidica y Social presenta su
Anucrio de Filosofia Juridica y Socicl N? 16, correspondisnte a2 1998,

En su primera parte, esta obra contiene la tradicional seccién
Estudios, en la que se presentan diversos trabajos de interés en el
campo de la filosofia juridica y social.

Una segunda seccién, llamada Powencias, reproduce la version
escrita de las comunicaciones que fueron presentadas, en 1998, en
la Tercera Jornada Chilena de Filosoffa del Derecho. Dicha Jornada,
que fue organizada por nuestra sociedad y que tuvo lugar en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, estuvo dedicada
al tema “El derecho como ciencia y como profesién”.

Seguidamente, la seccién Informe contiene un texto de Manuel
Manson acerca de las fuentes bibliograficas de la filosoffa juridica
g )
en nuestro pais.

Por dltimo, en la seccién llamada Traduccion se incluye la ver-
sidn castellana de “El enfoque econémico de la conducta humana”

de Gary S. Becker.

?

La Sociedsd Chilena de Filosofia Juridica y Sccial se encuen-
tra preparando su Anuario N 17, correspondiente a 1999, que apa-
recerd en el primer semestre del afio 2000.

Nuestra sociedad agradece a los autores que colaboraron con
este N* 16 del Anuario, asi como a las distintas Facultzdes de De-
recho que contribuyeron a su financiaraiento.
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consumo y servicios del Estado” (%). Y este exhorto de don Radl ya
o se inscribe, a mi ver, en las narraciones utépicas de la juventud
latinoamericana, castigada como fue y es por el indiscreto engaio
propinado por politicos e intelectuales de todo género: “La transfor-
macién no es una operacién técnica y politica, sino que debe ser esen-
cialmente moral, y tiene que buscarse la compatibilidad entre el in-
tetés personal, que tiene un gran sentido dindmico, y el interés co-
lectivo, entre decisiones colectivas en materia de ritmo de acumu-
lacién v distribucién y decisiones individuales en e] mercado. El Es-
tado debe ser el regulador fundamenta] pero sin estorbar el creci-
miento de la economia”... (*). Una exhortacién ética reminiscente
de los “incentivos morales y psicolégicos” que Ia revolucién cubana
predicé en los sesenta; sin embargo, Prebisch nunca los difundié ni
€ Su entorno institucional inmediato ni en las prédicas a la socie-
dad latinoamericana (%),

Debe ser materia de futuras incursiones si este halito utdpico
prebischiano es un producto de la desesperanza o de su inquebran-
table optimismo. Y si al cabo constituye una floracidn extemporinea
del “discurso a la juventud” que pensadores decimonénicos gustaban
enhebrar () ¢ si es un ingrediente que todavia serd reclamado por
la- modernizacién enajenante y la cultura de Ia impunidad que hoy
caractetizan a la condicién regional.

8. Ibid. pag. 311.
59.  Ibid. pag. 86.

6l.  Véase al respecto J. Hodara, ¢E] fin de los intelectuales?, op. cit., es-
pecialmente el ensayo dedicado a la soctologia del “pensador”.

PONENCIAS*®

., . . o
* En esta seccidn se incluye la versién escrita de las ponencias que fuero

resentadas en la Tercera Jornada Chilena de I_ji.losofia} del Derecho, q12.1§
tuvo Ilzlgar en la Facultad de Derecho de la Universidad Dl‘?go Portales el >
de octubre de 1998. La Jornada estuvo dedicada al tema “El Derecho com

. [N
Ciencia y como profesién’.
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LA CONCEPCION DE LA INTERPRETACION DE LA LEY
EN FRANCISCO SUAREZ, CON ALCANCES A ALGUNAS
TEORIAS CONTEMPORANEAS SOBRE
HERMENEUTICA JURIDICA

JESUS ESCANDON =

Francisco Sudrez (1548-1617) en su obra, en diez libros, que
lleva por titulo “Tratado de las Leyes y de Dios Legislador” (%), de-
dica el libro sexto al tema relativo a la interpretacién de la ley hu-
mana. Este libro exactamente se denomina “De la interpretacién,
cesacion y mudanza de las leyes humanas”. Aunque antes, en los
libros primero y tercero, efectia importantes consideraciones acerca
de este asunto.

Nuestro autor introduce el tema de la interpretacién de la ley
dentro de otro mayor, en el cual la incluye. Este es el de la mudanza
de la ley, sefialando que “se ha de hablar de mudanza de la ley hu-
mana escrita, comprendiendo justamente la civil y la candnica, por-
que ambas admiten mudanza” (*). Esta mudanza puede ser “ab in-
trinseco”, o bien, por un agente exterior, “ab extrinseco”. En ambas
la mudanza puede ser total o parcial. Cuando la mudanza “ab intrin-

*  Profesor en la Universidad de Concepcién.
1. Editorial Hijos de Reus, Madrid, 1918.

2. Sudrez, ob. Cit., libro sexto.
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seco” (por una causa interior a la ley misma)
ocasién particular, se llama interpretacién de ]
queya. Resulta de sumo interés destacar esta idea de Sudrez, que se
encuentra en la base misma de su teoria interpretativa. Ella sostiene
que la interpretacién de la ley, hoy podrfamos decir del Derecho,
conlleva un cambio o mudanza de la misma. Con esto, claramente

es s6lo en parte o en
a ley o equidad o epi-

, en lo que concuerdan ampliamente importantes tedricos del
Derecho y iusfilésofos de nuestro siglo; baste recordar, entre otros,
los nombres de Hans Kelsen y de Alf Ross. Lo anterior en contraste
con la tesis, vinculada generalmente con Ia escuela de Ia exégesis que

sostiene que la interpretacién nada cambia en la Jey interpretada,
pues nada le afiade ni la modifica.

Siguiendo una tradicién del Derecho romano y de los romanis-
tas de la Edad Media, clasifica €N tres categorias o clases a la inter-
pretacién de la ley. Asi distingue entre una inter
otra usual y otra doctrinal. Nos dice
<i6n que se hace por la autoridad d
La usual es la tomada del uso o costumbre; en su opinién, vale mu-
cho para prescribir Ia obligacién de la ley, y a veces puede ser tal
que sea auténtica y haya de tenerse por ley. Doctrinal es la que se
hace por la doctrina y autoridad de Jos intérpretes. A estas tres cla-
ses de interpretacidn, de acuerdo a la
dirle todavia otra, la que se hace por sentencia de] juez. Pero a ella
nuestro autor prefiere incluirla en Ia

costumbre, como una especie
de interpretacién usual. Pues, nos dice, la costumbre es muy buen
intérprete de las leyes.

pretacién auténtica,
que auténtica es la interpreta-
e aquel que puede dar la ley.

glosa de Acursio, hay que afa-

En lo que respecta a la interpretacion auténtica, sefiala que
ella no es nuda declaracién de sentido de la primera ley
bién alguna mudanza, o afadiendo o disminuyendo. De
lige —en opinién de nuestro pensador— que aunque la interpreta-
cién no parezca del todo adecuada a la propiedad de las palabras
de la ley, ante el evento de cualquier conflicto entre Ja ley interpre-
tada y la ley Interpretativa, prevalece ésta tltima. Es digna de hacer-
se notar esta hipétesis en que Sudrez se coloca, [a de un evenrual
conflicto entre Ia ley interpretada y la ley interpretativa. Por ello
insiste que esta dltima no puede ser nuda declaracién, o meramente

, sino tam-
aqui se co-

455

irf i i mo
declarativa como dirfamos hoy. Pero las sutilezas df: Suarf:z,t <o 2o
jurista que es, contindan cuando expresa que la ley interpreta 1v:;) d
? .
:)tra estd expuesta a dudas y necesidades; por tanto, son también
necesarias para ella otras interpretaaones/. ‘ 1 N
Pero mis que a la interpretacidén auténtica y a a usual, nu tr
autor, en este libro sexto de su obra, dedica su prmupf{l d?tencg;?
! i ca obli-
a la interpretacion doctrinal “la cual, aunquz d? SIUYO no in Lo
i i cir ley, tiene, n -
i6 e potestad de introdu , '
acién, porque no tien >
fante ;u grado de autoridad, el cual puede a veces ser tan ctezto ql
induzca necesidad” (°). En la actualidad se insiste casi por todos los
n : ., . N . . re-
autores en que la interpretacidn doctrinal es 1mpresc1n};:hble, qufe se :
i mule
{a int sobre el Derecho que for
i a teorfa interpretativa . ;
doiere e i i d e ello es asf
i . Sudrez nos dice qu
cdnones o reglas de interpretacién. S e
porque siempre las palabras de la ley presentan ambigii °
te y en gene-
y, ademds, principalmente, porque la ley habla brevemente tyicula rg ne
; icacié i acen en par -
n de ella a varios casos n
ral, y en la aplicacié ' jacen en particular e
ales es necesario el juicio de p
cuentes dudas, por las cu : i s prodentes
i i it ce nacié la pericia de
d doctrinal. De aqui nos di
e incipal fi dar el verdadero sen-
ivil (i ivili o ptincipal fin es
recho Civil (ius civili) cuy 1 > s
i taci eyes humanas.
i terpretaciones de las -
tido y las verdaderas in _ yes hus ;
] — nte compartida
i tea es la tesis —ampliame
fondo lo que aqui se plan
i tedas las normas
i firma que todas las leyes (
en la actualidad— que a a _ s
juridicas o todo el Derecho dirfamos hoy) deben ser interpret y
5 1 nos da
cuando se los aplica, no sdlo las oscuras. Las razories %.e nos. 1
i ié s. Una, senala
A < i, también son muy actuale ,
Sudrez de por qué ello es asi, ' na, sefala
i S tan ambigiieda
ley siempre (o casi) presen
ue las palabras de la ' : dades
y dudas. Hoy en dfa una gran cantidad de autores que tratan
. i ex-
fema de la interpretacién del Derecho, sobre todo, aafr.llqueffrm :
1 < aﬂ -
clusivamente, los que adhieren en alguna forma a la filoso 1;1. =
} i i 0s, sostien
litica, como Carlos Santiago Nino y Alf Rossij Ientre otr ,resenm °
: A ue p
i de los mds graves problemas g
ue el primero, y uno roblemas ¢ L I
?nterpretacién del lenguaje de las normas juridicas (y t]oc}!jo el
ex-
guaje en general) radica en que la mayor parte de las pz; abras y o
presiones son ambiguas y, practicamente todas, salvo los nimerc
i - - - az n
y los nombres propios, son vagos, es decir, imprecisos. La otra razé

3. Sudrez, ob. Cit., libro sexto.
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dada por nuestro autor sobre por qué toda norma juridica debe in-
terpretarse cuando se la aplica es mds importante que la anterior.
Nos dice que la ley habla en general y brevemente, y en su aplica-
cidn a varios casos, es decir, a los casos concretos y especificos de
la vida real, surgen dudas, por lo cual es necesario el juicio de los
prudentes y la autoridad doctrinal. Asi entonces, nos indica que al
pasar de la generalidad de la ley a lo especifico del caso, debe reali-
zarse una actividad interpretativa. Muchos juristas y iusfildsofos con-
tempordneos, no tendrfan inconveniente alguno en suscribir este plan-
teamiento. Entre otros, sin duda Kelsen, cuando sostiene que “toda
norma debe ser interpretada para su aplicacién, o sea, en la medida
en que el proceso de creacién y de aplicacién del derecho desciende
un grado en la jerarquia del orden juridico” (*). Conocida es tam-
bién la tesis kelseniana que afirma, que la norma es un marco abierto
a vatias posibilidades. “El Srgano encargado de aplicarla tiene com-
petencia para escoger la que le parezca mds apropiada, de tal modo
que entre las diversas interpretaciones posibles una sola se converti-
rd en derecho positivo para el caso concreto” ¢).

Sudrez considera también el tema de los cdnones o reglas que
ha de ocupar el intérprete en su tarea. Se pregunta, ¢qué principios
o reglas ha de usar para colegir el verdadero sentido y obligacién
de la ley? Nos sefiala que este es un punto sobre el cual mucho se
ha escrito, agregando que €l no sélo interesa a los intérpretes del
Derecho, sino que también a los tedlogos, todos los cuales necesi-
tan alguna direccién en su labor hermenéutica. Tales principios o
reglas, en opinién suya son fundamentalmente tres, “las palabras
de la Ley en cuanto son significativas, la mente del legislador y Ia
razén”.

En las palabras, nos dice, se puede distinguir una significacién
propia y otra impropia. La verdadera interpretacién de la ley se ha
de tomar de la primera. Pero esto no sdlo ocurre en el derecho, sino
también en el lenguaje comtn, en el que para entendernos debemos

4, Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, Editorial Eudeba, Buenos Aires,
1960.

5. Kelsen, Hans, ob. Cit.
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en primer lugar, tomar a las palabras en su significacién propia. Lo
mismo hacen los tedlogos con respecto a las palabras de la Escritura.
Todo ello a no ser, que por las circunstancias o por otros lugares
conste otra cosa. Sobre todo en las leyes se acentiia la necesidad de
tomar a las palabras en su significacién propia, pues estas deben ser
claras y no expuestas a circunvenciones, y a falsas interpretaciones.
Pues si esto dltimo ocurriera, no podrian regularse por ellas las ac-
ciones de los hombres, porque cada uno podtia llevarlas a su arbi-
trio a sentidos impropios. Asi entonces, las palabras de la ley han de
tomarse siempre en sentido propio, salvo que haya obstziculc?s. El
significado impropio de las palabras, que se adquiete por cuasi ana-
logias (metafdricas), en opinién de nuestro autor, casi no tiene im-
portancia.

Esta distincién de Sudrez entre un sentido propio y otro im-
propio de las palabras, encuentra su origen en los juristats, todos
romanistas de la Edad Media. Para ellos el significado propio de las
palabras de la ley podfa venir dado por una det.ermipacién de ésfta;
por la etimologia (que hacfa las veces de un diccionario o acad'en']m);
o por el significado técnico que le daban al término los especialistas
(el inventor). El significado impropio era el que venfa dado por el
uso comtin del hablar. No es exactamente éste el modo como Fran-
cisco Sudrez entiende cada una de las mencionadas clases de signi-
ficados de las palabras. Sefiala que en las palabras del Derecho o de
las leyes, se suele distinguir dos clases de significados propios, uno
natural y otro civil. El primero “no se llama asi, porque alguna sig-
nificacién de las palabras de la ley sea natural, pues consta -—nos'dl-
ce— que todas las palabras de las leyes humanas tienen sign‘iflca-
cién convencional y por imposicién’ (¢). Este es otro planteamlent?
de Sudrez que encontrarfa amplia acogida en lingiiistas, Iégicos fi-
Iésofos y iusfilésofos de nuestro tiempo. Si las palabras tienen o no
una significacién natural, es algo que se ha debatido extensamente y
desde siempre, desde el didlogo “El Gratilo” de Platén hasta nuestros
dias. Sin terciar en este largo debate, tomemos sélo la opinién de
un par de juristas, y iusfilésofos actuales. Asi, Alf Ross nos dice que

6. Suirez, ob. Cit.
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“es posible formular la distincién entre signos y simbolos”, la dife-
rencia entre ambos consiste en que el signo es natural, mientras el
simbolo es artificial”. Agrega que “de todos los sistemas de sim-
bolos, el lenguaje es el que se encuentra més plenamente desarrolla-
do, el mds efectivo y el mds complicado” (7). No existe, en suma una
relacién natural entre las palabras y las cosas, sino que éstas adquie-
ten significado en virtud de una determinacién del hombre, por ejem-
plo, por convencién, por imposicién, es decir, porque una autoridad
o poder impone un significado, por el uso u otro. Carlos Santiago
Nino adhiere a estas ideas. Las refuerza sefialando que, “la utilidad
de tener presente la distincién entre simbolos y signos, y de advertir
que el lenguaje es un sistema de simbolos, se pone de manifiesto
cuando reparamos que existe una tendencia en el pensamiento co-
mun, racionalizada por una tradicién filoséfica prestigiosa, que en-
cara las palabras como si fueran signos o sea como si tuvieran una
relacién natural, independiente de la voluntad de los hombres, con
aquello que significan” (*). Agrega que Carnap denominé a este plan-
teamiento “concepcidn magica del lenguaje” y Kantorowics “realismo
vetbal”. Concluye con unos versos de Borges que refutarian grafica-
mente Ja concepcién naturalista del lenguaje que ahora consideramos,
“Si el nombre es el reflejo de la cosa como dice el griego en el Gra-
tilo, en las letras de rosa estd la rosa, y todo el Nilo en la palabra
Nilo”.

Teniendo todo lo anterior en cuenta (que para Sudrez las pala-
bras tienen una significacién convencional ¥ por imposicién) nos se-
fala que el significado propio de las palabras de la ley es de dos
clases. Hay una propiedad natural y otra propiedad Civil. “La pri-
mera consiste en la simple y primitiva imposicién de las palabras y en
ella suelen significarse las cosas como son verdadera y naturalmente,
como la voz muerte significa la muerte natural. La propiedad civil
de las palabras se obtiene por extensién, equiparacién o ficcién del
derecho, como por ejemplo la voz muerte se extiende a la llamada

7. 11{9098‘5{ Alf. Sobre el Derecho y la Justicia, Editorial Eudeba, Buenos Aires,

8. Nino, Carlos Santiago Introduccién ol Andlisis del Derecho. Editorial As-
trea, Buenos Aires, 1995,
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muerte civil” (°}. Descarta un posible tercer sentido de la propiedad
de las palabras, la propiedad que se adquiere por el uso, o propiedad
usual, para él ésta quedaria incluida dentro de la propiedad natural.
Parece pertinente recordar aqui el conocido articulo 20 de nuestro
Cédigo Civil, “las palabras de la ley se entenderdn en un sentido
natural y obvio, segin el uso general de las mismas palabras”.

Si una palabra tiene varias significaciones propias, entonces de-
berd observarse la regla que emplea ante todo lenguaje, ambiguo o
equivoco. Por ello se ha de ponderar atentamente la materia de la
ley y otras circunstancias para determinar su significado. De mane-
ra especial hay que considerar el principio de la ley, entendiendo por
tal, segin Sudrez, al poemio. El que, aproximadamente cumple la
funcién que hoy desempefia el mensaje de la ley.

Luego de las palabras, la segunda regla o principio interpreta-
tivo, que trata nuestro autor, es aquel que se ocupa de la intencién
o mente del legislador. La intencién o mente del legislador es im-
portante en la labor interpretativa “porque de ella depende princi-
palmente lo mismo la sustancia que la eficacia de la ley”. La verda-
dera interpretacién de la ley es aquella que consigue captar la mente
v la voluntad del legislador. Pero la dificultad radica en, scémo cap-
tar la mente del legislador y con ello el sentido de la ley?, ¢puede
esta mente tomarse las palabras?, slas palabras reflejan siempre la
mente y el sentido de la ley?, chay otros medios, ademds de las pa-
labras para indagar por la mente? La respuesta es que las palabras,
hablando de suyo (con propiedad) son el signo principalisimo de la
voluntad del legisladot y que se ha de usar de él principalmente pa-
ra ver la mente de la ley, mas no sélo de él, sino juntamente con
otros. Las palabras usuales en un sentido propio, cuando este sen-
tido propio ha sido determinado de manera univoca, es el primer
medio para indagar la mente o voluntad del legislador. Pero también
hay otros, segin los juristas, de los cuales nuestro autor destaca las
tres siguientes. Primero, la materia de la ley, pues a ella deben ser-
vir principalmente las palabras. Segundo, cuando la propiedad de las
palabras indujere injusticia u otro absurdo parecido acerca de la men-

9. Sudrez, ob. Cit., libro sexto.
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te del legislador, se han de llevar las palabras a sentido aun impropio
en el cual la ley sea justa y razonable, porque se presume que
es esta la mente del legislador. En tercer lugar, puede indagarse la
mente del legislador en alguna ley por comparacién con otros dere-
chos, atn aparte de la fuerza y propiedad de las palabras de ella.

Muchos alcances podrian efectuarse, desde una perspectiva ac-
tual, 2 estos planteamientos de Sudrez acerca de la mente del legisiador
v la relevancia que ella tiene para la interpretacién de la ley; entre
oires podrian mencionarse: a) la relacién entre las palabras y su signi-
ficado; b) si el sentido de la ley, una vez en vigencia, se independiza
0 no de Ia volunzad de su autor; c) el problema relativo a quién tie-
ne mayor relevancia para determinar el significado de la ley, si su
autor o el intérprete; d) ¢puede el intérprete presumir una volun-
tad al legislador, aunque efectivamente no haya sido la suya, con la
finalidad, por ejemplo de evitar una injusticia o un absurdo?

La tercera regla o principio interpretativo, segtin Sudrez, nos
indica que debe indagarse por la razén de Ia ley. Esta razén de la
ley debe distinguirse, nos dice, de la mente del legislador. Muchos
juristas importantes, Bartolo entre otros, Ia confundieron al no dis-
tinguir entre ratio y mente. Pero se equivocaron, pues aunque sean
dos cosas muy cercanas, en rigor son distintas. La mente es el sig-
nificado, lo que dice la ley. La razén es la finalidad que se persigue
con el significado, su causa final. Pueden coincidir, de hecho muchas
veces coinciden, pero conceptualmente hay que separarlas. La razén
es un medio importante para averiguar la mente, pero no es el tinico
porque también hay otros. Sobre todo es importante cuando se en-
cuentra expresa en la ley, lo es menos cuando se halla tdcita, Para
los juristas medievales, a quienes Sudrez sigue en alta medida, la
razén por antonomasia de la ley es la equitas.

P

|
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LAS ASOCIACIONES Y EL DERECHO DE ASOCIACION

LAUTARO RIOS ALVAREZ *

1. Introduccion

Es idea corriente en nuestra cultura juridica dar por sentado
que toda asociacidn es el resultado del ejercicio del derecho de aso-
ciarse. ‘ .

Esta visién no es completamente inexacta; pero, por lo mismo,
se trata de una visién incompleta.

Algunas asociaciones son la consecuencia de la necesidad de aso-
ciarse aun sin mediar el derecho de asociacién; o también pueden
serlo de la necesidad de permanecer asociado.

En resumen, pensamos que las asociaciones pueden ser el re-
sultado de un acto voluntario, sea en su constitucién, sea en el in-
greso, sea en la permanencia en ellas o en la sucesién de estos mo-
mentos del proceso asociativo. Pero también pueden ser la conse-
cuencia de una necesidad en que esté ausente el ejercicio del derecho
de asociarse en alguna o en. todas dichasﬂ instanc%as: o '

Llamaremos al primer tipo descrito, asociaciones voluntarias.
Y, al segundo, asociaciones necesarias. Fsta es una denominacidn

’ . - - . fa .’
provisoria, mieniras intentamos decantar la distinta justificacién de
unas y otras. .

Porque, desde Juego, podemos constatar que mientras en las pri-

meras —las meramente voluntarias, como un club deportivo, un coro

* Profesor de la Universidad de Valparafso.
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0 la Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y Social— tanto al ingre-
so como la permanencia y la eventual desafiliacién a ellas, se origi-
han en un acto enteramente libre de quien ejercita el correspondien-
te derecho, en las sociedades necesarias, cuyos paradigmas son el
matrimonio, la familia y e} Estado, ninguno de tales actos depende
de la sola voluntad del asociado ¥» por el contrario, ellos aparecen
rodeados de requisitos o exigencias impuestos por consideraciones
propias de la institucién de que se trata y distintas del solo interds
de sus integrantes. -

Esto parece ser asi porque mientras Jas sociedades meramente
voluntarias se constituyen en el inserds ¥ beneficio privados de sus
miembros, las sociedades necesarias —en cambio— conciernen, ade-
mis, a intereses piblicos perfectamente identificables y concordantes
con el bien comiin de la sociedad en sy conjunto y no sélo con el de
Ia asociacién particular de que se trata.

Ahora bien, la justificacion de este trabajo no consiste en un
cjercicio tedrico. Nos preocupa la grave confusién que ha llegado a
producirse tanto en rganos de autoridad como en altos niveles
académicos, con respecto a la indistinta aplicacién que se hace, a am-
bos tipos de asociacionzs, de las libertades propias del derecho cons-
titucional de asociacién; el cual —sin lugar a ninguna duda— sirve
de base garantista a aquéllas de talante meramente voluntario, pe-
ro no cortesponde aplicar a las sociedades necesarias. Tal confusién
DOs parece grave y perniciosa,

Es grave porque ella ha hecho posible que, ain autoridades de
jerarquia y prestigio internacionales, hayan dictaminado que el de-
recho de asociarse Iibremente, de desafiliarse de igual maneta, asi
como la ausencia de la obligacién de permanecer afiliado —todos
ellos derechos propios de Ias sociedades meramente voluntarias—_
son derechos aplicables 2 sociedades necesarias —como los Colegios
Profesionales— que difieren de Jas anteriores precisamente en este
aspecto.

La confusién, por otra parte, es perniciosa porque desactiva y
esteriliza la identidad propia de las sociedades necesarias, que lo son
por no depender, ni en su creacion, ni en su permanencia ni en su
disolucién, de Ia voluntad soberana de sus miembros, sino de reque-
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rimientos superiores del Estado, o de la sociedad civil, o del esta-
tuto institucional de la propia asociacién; los que garantizan, de este
modo, su buen funcionamiento y la realizacién de sus fines.

Sefialada esta motivacién y antes de entrar en materia, preci-
semos qué vamos a entender en este trabajo por asociaciones y pot
derecho de asociacién.

Concebimos la asociacién como la reunién de dos o mis perso-
nas que, bajo la guia de quien tiene autoridad para conducitla, per-
sigue uno o varios fines acordes con su naturaleza y arménicos en-
tre si.

El derecho de asociacién, en cambio, es Ia facultad que tiene
toda persona para crear, pertenecer, permanecet y retirarse de cual-
quiera asociacién que pueda concebirse para satisfacer los intereses
y finalidades legitimos que se propongan los asociados.

2. Las asociaciones voluntarias y la libertad de asociacidn
2.1. En la Constitucién Politica chilena.

Cuando la Constitucién Politica chilena asegura a todas las per-
sonas “El derecho a asociarse sin permiso previo”, o cuando prescribe
que “nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacién” (art. 19
N¢ 15), se estd refiriendo —obviamente— a las asociaciones mera-
mente voluntarias. Serfa incongruente y absurdo suponer que estos
derechos pudieran tener cabida en el matrimonio, en la familia o
en el Estado.

Porque lo que la Carta fundamental asegura y garantiza en los
cuatro primeros incisos del ordinal 15° de su art. 19, es —en sin-
tesis— el derecho de crear toda clase de asociaciones, para todos
los propésitos imaginables, siempre que ellas no sean contrarias a la
moral, al orden péblico y a la seguridad del Estado; el derecho de in-
gresar 4 ellas; el de permanecer en ellas; y el de renunciar o retirarse
de ellas a voluntad del asociado.

Estas facultades no se otorgan a los miembros de las asocia-
ciones necesarias.

Nuestra Constitucién se refiere —a modo de ejemplo— a di-
versos tipos de asociacicnes no voluntarias, como la familia (art. 1°
inc. 2° y 5°), el Estado (art. 12 inc. 3°, 4° y 59, la Nacién chilena
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(art. 12 inc. 5° art. 109, art. 22 inc. 2°, 3% y 4°), la comunidad (art.
19 N2 10, inc. final y 107 inc. 2° y 4°), las Universidades (art. 19
N? 12), y otros que encuadran en la denominacién genérica de “los
grupos intermedios’ (art. 19 inc. 3°), como los Colegios Profesionales.

No son los capitulos de las Constituciones que regulan los de-
rechos fundamentales de las personas el lugar apropiado para refe-
ritse a la organizacién social ni a las distintas formas de asociacién.
Generalmente se hace referencia a esta materia en la parte orgénica
y no en la parte dogmaética de las cartas fundamentales. Por lo que
no resulta congruente pretender aplicar los principios libertarios y
garantistas que rodean al derecho de asociacién privada, a entidades
que persiguen otro tipo de finalidades y cuya existencia no se origi-
na en la sola libertad asociativa ni depende de ella.

No parece légico que un marido, después de varios afios de vi-
da matrimonial y agobiado por cargas que no sabe soportar —ha-
ciendo la misma lectura inapropiada que algunos han hecho de nues-
tro Cédigo politico— le diga 2 su conyuge: “Mujer, nosotros nos
casamos bajo el régimen del Cédigo Civil que define el matrimonio
como una unién indisoluble. Pero ffjate que he descubierto que
nuestra Constitucidn, que goza de supremacia normativa sobre aquél,
garantiza que nadie puede ser obligado 4 Dertenecer a una asociacién;
de manera que me desisto de mj compromiso y me separo de ti y
de nuestros hijos, en legitimo ejercicio de mi libertad asociativa y
haciendo uso de un derecho constitucional”..,

Esa es la légica de los que aplican a las asociaciones necesarias
los principios y normas del derecho de asociacidn.

2.2. La libertad de asociacidn en el derecho internacional de
los derechos bumanos.

La libertad de asociarse encuentra amplio reconocimiento en
los instrumentos internacionales de derechos humanos.

El art. 2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1) dice:

“1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras,
incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la pro-
teccién de sus intereses.

1. Aprobado en Chile por el DS, 778, publicado en el Diario Oficial de 29
de abril de 1989.
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2. El ejercicio de tal derecho solo podri estar sujeto a las res.
tricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad
democrética, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
puablica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral py-
blicas o los derechos y libertades de los demds. El presente articulo
no impedird la imposicién de restricciones legales al ejercicio de tal
derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas y de
1a policia.

3. Ninguna disposicidn de este articulo autoriza a los Estad(?s
Paries en el Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo
de 1948 relativo a la litertad sindical y a la proteccién del derecho
de sindicacién a adoptar medidas legislativas que puedan menos-
cabar las garantfas previstas en él ni a aplicar la ley de tal manera
que pueda menoscabar esas garantias’. 3

Por su parte, el art. 1 del Convenio Europeo para la proteccién
de los derechos humanos (Tratado de Roma) reconoce:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica,
y a la libertad de asociaciér, incluido el derecho de fundar, con otras,
sindicatos y de afiliarse a los mismos para Ia defensa de sus intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no podrd ser objeto de otras
restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan me-
didas necesarias, en una sociedad democrética, para la seguri(jlad
nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevcnc%c:m
del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccidén
de los derechos y libertades ajenos; el presente articulo no prohibe
que se impongan restricciones legitimas al sjercicio d'e estos derechos
para los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la Ad-
ministracién del Estado”.

Por dltimo, el art. 16 de Ia Convencién Americana de Derechos
Humanos o “Pacto de San José de Costa Rica” (*) dispone:

“1. Todas las personas tienen el derecho de asociarse libremente
con fines ideolégicos, religiosos, politicos, econdmicos, laborales, so-
ciales, culturales, deportivos o de cualquiera indole.

2. Aprobado en Chile por D.S. 873, publicado en el Diario Oficial de 5
de enero de 1991.
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. '2. El ejercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las res-
tricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad
democrdtica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o
del orden piblicos, o para proteger la salud o la moral pdblicas o
los derechos y libertades de los demis.

' .3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicién de res-
tricciones legales, y adn la privacién del derecho de asociacién. a
los miembres de las fuerzas armadas y de la policia”. '

2.3. La libertad de asociacién en otras comstituciones democrd.
ticas.

S_eria una tarea agobiante pasar revista detallada a todas las
Constituciones democriticas en esta materia (3).

De.mos por cierto que, en todas ellas, se contempla el derecho
de asociacién entre los derechos fundamentales. Y que, de manera
especificamente distinta, se reconoce a otro tipo de entidades o ins-
tituciones no voluntarias, las cuales —obviamente— no quedan

aflscrltas a los principios y normas que gobiernan la libertad asocia-
tiva.

3. Las sociedades institucionalizadas

3.1. Justificacién de las sociedades necesarias.- La tesis que ve-
nimos sosteniendo consiste en que las normas citadas, concernientes

3, En el 4mbito iberoamericano pueden consultarse los arts. 14 C.P. Ar-
gentina, 7 CP. Bolivia, 5. XVIIT CP. Brasil, 38 CP. Colombia, 25
CP. Costa Rica, 20 y 54 CP. Cuba, 19. 15 CP. Chile, 23. 29 CP. Ecua-
dor, 7 C.P. El Salvador, 34 CP. Guatemala, 78 C.P. Honduras, $ CPV México
49 CP. Nicaragua, 39 C.P. Panami, 42 CP. Paraguay, 2. 13 ,C.P. .Pe-rfl 2 6’
CP. I_’uerto Rico, 8. 7. C.P. Republica Dominicana y 70 C.P. Venezuelz; (;rid'
la reciente y actualizada recopilacién Las Constituciones de Iberoamérica Ilus-.
tre Col:cglo de Abogados de Madrid, 1998, preparada por L. Ldpez Gu:zrra y
L. Aguiar de Luque). Para el derecho constitucional escrito europeo, pueden
verse los arts. 9 y 18 de la Ley Fundamenta! de Bonn, 12 de la CP’Austria
27 CP Bélgica, 78 C.P. Dinamarca, 22 C.P. Espafia, 10 A2 Insu:ur'ncmo dé
Gobierno de Finlandia, 12 CP. Grecia, 40 CDP. Irlanda, 18 CP. Italia. 26
CP. Luxemburgo, 8 CP. Paises Bajos, 46 y 51 CP. Portugal y 15 y 142
(cap. IT} CP. Suecia (textos que pueden consultarse en la reciente' edicié;l
a cargo de los profesores Francisco Rubio y Mariano Daranas, titulada: Cons:
tituciones de los Estados de la Unién Europea, Ariel, Barcelc;na, 19975.
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al derecho fundamental de asociacién, llamado también “libertad
asociativa”, sélo se aplican a las asociaciones que, por su origen y
naturaleza, pueden calificarse como sociedades voluntarias.

Esta afirmacién trae como consecuencia que existe también otro
tipo de entidades cuyo origen no radica en la libertad ascciativa y
cuya naturaleza tampoco congenia con ella.

Provisoriamente hemos denominado a estas entidades “asocia-
ciones necesarias”, por la simple constatacién de que constituyen
organizaciones no contingentes, que 1o soa frutos del capricho o la
espontaneidad sino que responden a necesidades o requerimientos
esenciales para el desarrollo de la humanicad en general —como la
familia o el Estado— o para el desarrollo de ciertos grupos huma-
nos en funcién del progreso social, como las Universidades o los
Colegios Profesionales o los Partidos Politicos. En otras palabras,
estas asociaciones trascienden largamcnte el interés o el beneficio
particular que pudieran perseguir sus integrantes.

3.7, Las Teotias de Wolff y Schmitt.- Cuando trataba de orde-
nar estas ideas llegé a mis manos un trabajo en que se describen las
lucubraciones de Martin Wolff (1923) y de Carl Schmitt (1928) en
torno a las “garantias institucionales” y las “garantias de instituto”
.

En palabras de Carl Schmitt, una garantia institucional “...su-
pone un cbjeto de esta garantia, configurado de una determinada ma-
nera, una institucién, ya que de lo contrario no podriamos hablar
de una garantia institucional. Este tipo de garantia se refiere siem-
pre a algo actual, presente, formado y organizado, existente y dis-
ponible. En esta medida radica en ella la garantia de un determi-
nado estado y una situacién normativa existente, y contiene elemen-
tos de una garantia de Status quo” ().

4. Ver la exposicién de esta teorfa en Aldunate, Eduardo y Fuentes, Jes-
sica: “El concepto del derecho de propiedad en Ia jurisprudencia cons-
titucional chilena v la teorfa de las garantias de instituto”, en Revista de De-

recho de la Universidad Catdlica de Valparaiso. Actas de las XXVII Jornadas
Chilenas de Derecho Publico, XVIII (1997) pp. 195 y ss.

5. Citado por Aldunate y Fuentes, cb. cit., pig. 206.
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En el comentario de la parte final de la cita, el Prof. Aldunate
aclara que la diferencia entre las garantias de Status quo y las ins-
titucionales consiste en que, mientras las primeras “‘congelan” una
situacién juridica impidiendo toda intervencién del legislador que im-
plique modificar la regulacién juridica respectiva, “las garantias ins-
titucionales sélo tienden a conservar el nidcleo de la respectiva ins-
titucidén” (®),

Para utilizar esta formulacién tedrica formidable del maestro
alemdn () en la construccién de Ia tesis que venimos desarrollando,
precisemos que aquellas formas de asociacién no voluntaria que he-
mos descrito vienen dotadas, a través de una larga historia en el
curso de la humanidad de una estructura adecuada a sus fines, de
ciertos instrumentos juridicos idéneos para realizarlos que configu-
Tan su estatuto, de una identidad propia y —en fin— de un nicleo
esencial que la Constitucién tiene que reconocer cuando la asocia-
cién lo ha antecedido y que por lo mismo, es indisponible para el
legislador, quien debe fespetar ese conjunto de caracteristicas que
configuran la garantia institucional.

3.3. Las sociedades institucionalizadas - Podemos, pues, calificar
en definitiva a estos entes —entre los que hemos alineado a la fami-
lia, al Estado, a la Universidad y a los Colegios Profesionales, entre
OtrOs— COmo nstifuciones asociativas o —mejor atn— sociedades

institucionalizadas, en oposicién al tipo de asociaciones meramente
voluntarias.

3.4. Consagracién constitucional - Este tipo de sociedad institu-
cionalizada cuyo perfil venimos delineando, encuentra seguro asilo en
tres textos constitucionales, a lo menos.

Dice el art. 36 de Ja Constitucién espafiola: “La ley regular4
las peculiaridades propias del tégimen juridico de los Colegios Pro-
tesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas”.

6. Ob. cit.,, pag. 207.

7. Como bien sefiala el Prof. Aldunate, de ella detiva Ja teorfa de “lIa esen-

cia del derecho™, recogida en el art. 19 de la Ley Fundamental de Bonn
de 1949; en el art. 53.1 de la Carta espaiiola de 1978 y en art. 19 N° 26 de
nuestra C. Pol. vigente.
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En palabras de Antonio Pedrol Rius (®), “La Constl';ucclg’)l:; ir;:
conoce que esos colegios no los _ha c‘reado ella, quel‘esc.)dades gCI os
estaban ya antes y que esos colegios tienen unas c{)ecu lzme s que
les son propias, lo cual, de otra manera, quiere decir qu Jo tmeo
que queda para la ley futura es ordenar.;ur’xdlcameriite esaocf:r ulie
ridades, pero sin que esa ley pueda en ningiln caso ezcor; e ales
peculiaridades, ni pueda deformarlas ni mu?ho menos 1f:s ien? im; !
ésa es una barrera constitucional por encima de cualqu g
nable veleidad parlamentaria futura”. _ N g

Veamos el segundo texto prometid.o. Dice el art. 1 u:;: 2° el
nuestra Carta Fundamental: “La familia es el nicleo fundamenta
de la sociedad”. .

Esta declaracién —formulada en Iats‘ “Base_s d.e lahlnztltucir}lla(;
lidad”— estd reconociendo una asociac,lon 1nst.1t21c1f)na zainas tirtril cho
antes que existiera el primer Esta'do sobre !a tieira; ;ma netitucion
con estructura y caracteres esenciales propios que e“ <l:on, Iec’yf‘m-
reconoce y respeta a tal punto que la proclama como “el nic
damental de la scciedad”. ‘ o

Pero, ademds de esta exaltacién par'tlc?ularlzada de la 3;1; ;;
nuestra Constitucién contiene un reconocimiento ydt.ma ga::; a o
respeto y amparo hacia todos los Fuerpos mtfrme ios a s o
los cuales —en palabras del constituyente— “'se organiza y € e
tura a la sociedad”; y, ademds, se les ase%ufa la guéon;mlx? ne
ria para cumplir sus propios fines. (art. 1% inc. 3° C. . o'. . 1

Esta disposicién consagta, claram_entc.:, gl rec-on;q.rmento gié;
amparo del Estado a las asociaciones mxtztuczc?nalzzg a.;),a ylf;am SCh:
el respeto a la garantia institucional —en l’a idea de E Sys o
mitt— consistente en “la adecuada autonomia para cumplir sus p

pios fines especificos”.

8 Uno de los miembros de la Asamblea Constituyente y Presidcnt;i a ‘ia.
. sazén, del Colegio de Abogados de Ma’d'rid’.' Cfr. P:%peI gzx IIas M:g:ild
ciones Prof’esionales en una sociedad democritica” (Club siglo , R

Conf. de 16-X11-1983).
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4. Un caso paradigmitico de incongruencia: Los Colegios Profe-
sionales en Chile

4..1. Historia reciente.- Se ha dicho que la historia sigue un cur-
so espiral cuyas volutas a menudo se repiten a distinto nivel... el
retorno de la historia.

A dos siglos de la Revolucién francesa, en que la emergente
b.lfrguesia, con el propésito de liberalizar la organizacién laboral, abo-
h_o.los gremios mediante la ley Le-Chapelier, la nueva clase e;:npre-
sarial chilena, nacida al amparo del régimen militar e inspirada en
la ideologia neoliberal, introdujo en la Constitucién de 1980 el de-
nominado “‘orden piblico econémico”, tendiente a liberalizar todos
los factores de la economia, potenciar la libre empresa y achicar el
tamafio del Estado.

Bajo la premisa que los Colegios Profesionales constitufan una
tFaba pata la libertad asociativa y para la libertad de trabajo, los di-
rigentes de esta nueva clase lograron torcer el rumbo del ;égimen
militar que habfa constitucionalizado ~—por primera vez, en la his-
toria de Chile— 2 estas instituciones ® ,

4.2. Agtresién constitucional.- Borrando de la nueva Constitucién
t(?da referencia a la colegiacién profesional, introdujeron en ella dos
d.xsposiciones destinadas a privarlos de este SUpremo amparo notrma-
tivo. A propésito del derecho de asociacign (Art. 19 N° 15), la Carta
dice “Nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociz;cién” Y
en r.elacién a la libertad de trabajo (Art, 19 Ne 16), intercalaror; Ia
siguiente oracién. Ninguna ley o disposicién de autoridad pblica
podré exigir la afiliacién a organizacién o entidad alguna como requi
sito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la dzsa:
filiacién para mantenerse en éstos”, Creyeron, con esta; dos dispo-
siciones, destruir para siempre la colegiacién obligatoria. 7

9. El art.‘I‘-' N2 20 del Acta Constitucional N°* 3 (DL. 1.552/76) decia
en su mc. 6°: “La colegiacidn sers obligatoria en los casos expresa-

mente exigidos por la ley, la cual sélo podrd i
ic or la 4 imponerla par jercici
una profesién universitaria”. P pase el cjeciclo de
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4.3. Agresidn legislativa.- No terminaron aquf las acciones agre-
sivas en contra de los Colegios.

Ignorando su historia institucional que se remonta al afo 1300,
—data de nacimiento del Colegio de Abogados de Francia— vy, lo
que es mis grave, infringiendo todas las garantias que —en favor
de las asociaciones intermedias— reconoce el referido art. 1° inc.
3% de la Constitucidn, los mismos firmantes de esa Carta concurrie-
ron a la dictacién de dos decretos leyes, a escasos dias de la entrada
en vigencia de la Constitucién, petpetrando el mayor fraude a su
propia obra de que tengamos memoria.

En efecto, en virtud del D.L. 3.621 del 3 de febrero de 1981,
en lugar de reconocer la identidad propia de los Colegios Profesio-
nales como manda la Constitucién, la desconocieron, transformdndo-
los en lo que no son ni jamds han sido: en “asociaciones gremiales”
de derecho privado, ideadas en el solo intetés y bereficio de sus so-
cios.

En vez de prestar amparo a los Colegios como prescribe la Carta
fundamental en el precepto citado, les agredieron de muerte, mediante
su disolucién.

Y en lugar de garantizarles la adecuada autonomia para cumplir
sus propios fines especificos —como también ordena la Constitu-
cién— les privaron del ejercicio de sus facultades disciplinarias en-
caminadas al contrcl de la conducta ética de los profesionales y de
la potestad normativa en materia correctiva y arancelatia.

No obstante ser abogados el Ministro del Interior y la Mi-
nistra de Justicia de esa época, un dia antes que entrara en vigencia
la Constitucién —el 10 de marzo de 1981— se publicé en el Diario
Oficial el D.O. N? 3.637 por el cual —transgrediendo nuevamente
el art. 1? inc. 3° de la Constitucidn, suscrita por los mismos autotes
del decreto ley— se despojé al Colegio de Abogados de Chile de
todas las funciones y pretrogativas de interés puiblico que le atribufa
el Cédigo Orgénico de Tribunales, dejindolo marginado de su tradi-
cional y positiva colaboracién a la buena marcha de la administra-
cién de justicia.

4.4. El poder de la arbitrariedad.- Ninguno de estos ataques a
organismos a los que incumbe la defensa de intereses péblicos ha-
bria tenido lugar si el legislador civico-militar hubiese tomado
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en consideracién la historia institucional de estas organizaciones que
en Chile, hunde sus raices en el pasado siglo; que comienzan a sct,
legisladas en 1925; que forman parte de la organizacién y estructu-
ra de la sociedad chilena —como lo reconoce la propia Constitucién

?olmca— y que han prestado a la comunidad nacional servicios
imponderables.

Es cierto que no podiamos exigir a un legislador arbitrario y
poco adicto al Estado de derecho —como fue el legislativo militar—
que respetara las garantias institucionales de los Colegios, en la con-
cepcién doctrinal de Wolff y Schmitt. ’

Pero a un gobierno que hizo tanto alarde del sentido del ho-
nor, lo menos que podfamos exigirle era que respetara su propia
palabra —convertida en norma, reconocimiento, amparo y gatantia
df: las asociaciones intermedias en su propia Constitucién— al le-
gislar con respeto a su identidad y a sus prerrogativas histdricas pe-

10 no para escarnecerlos, como lo hizo, llegando al extremo de su
disolucién.

4.5 Los colegios profesionales en el derecho publico comparado.

‘ Hay quienes piensan que hablar, a fines del siglo XX, de Co-

legios Profesionales, es como regresar a la Edad Media. ’
. Es cierto_ que esta instituciones son antiguas. También son an-
tiguas la familia, la comunidad nacional, las iglesias o las Universi-
dades. Y, sin embargo, mantienen su actualidad.

}'51 mayor signo de modernidad y de vigencia de los Colegios
se evidencia en su progresiva constitucionalizacign.

Un vistazo a! derecho comparado servirs para comptobarlo.

45.1 En Europa.

En el panorama de las constituciones escritas europeas, quisiera
solamente lamar la atencién sobre las leyes fundamentales de Es-
pafia, Holanda y Finlandia.

La Constitucién espafiola de 1978 —a Ia que ya aludimos—
dice asi en su art. 36:

“Art. 36. La ley regulard las peculiarid 7
o ' ades propias del régimen
jurfdico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesio-
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nes tituladas. La estructura interna y el funcionamiento de los Co-
legios deberdn ser democraticos” (9.

En el art. 134 de la Ley Fundamental del Reino de los Paises
Bajos se lee:

“1. Por ley o al amparo de ella se podrén establecer o suprimir
organismos piblicos para las profesiones y oficios, asi como otras
entidades de carécter publico.

2. La ley regular las misiones y la organizacién de estos entes
piblicos, ia composicién y la competencia de sus érganos de gobier-
no y la publicidad de sus sesiones.

Por ley o al amparo de ella se podra asimismo conferir potestad
reglamentaria a estas administraciones.

3. La ley regulard la tutela sobre estos entes administrativos, cu-
yos acuerdos sélo podran ser anulados por infraccién de ley o por
ir contra el interés general”.

De este pasaje, llama la atencién la referencia a los colegios
profesionales como “organismos publicos™ o “entes administrativos”.

El instrumento de gobierno de Finlandia (Helsinki, 1919), en
el inciso 29 del art. 10a establece:

“Todos tendrén libertad de asociarse, la cual implica el derecho
de constituir asociaciones sin previa autorizacién, el de pertenecer
o no a determinadas asociaciones y el de tomar parte en las activida-
des de asociaciones. Se garantiza igualmente la libertad de asociacidn
profesional y la de organizarse para la tutela de otros intereses”.

Por dltimo, y ademids de las citas textuales recién transctitas, la
doctrina europea prevaleciente se inclina a reconocer como particu-
laridades propias de los Colegios profesionales su privilegio de uni-
cidad, la figura de la colegiatura obligatoria y su personalidad ju-
ridica de derecho publico” (*).

10. Ver la cita 8.

11. Ver Arifio, Gaspar y Souviron, José Maria: Constitucién y Colegios
Profesionales {Unién Editorial, Madrid, 1984), pdg. 156.
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4.5.2. En Sudamérica

En el sistema juridico americano se destacan las Constituciones
de Venezuela, Colombia y Perd.

La Constitucién de Venezuela, en su art. 82, dice:

“La ley determinard las profesiones que requieren titulo y las
condiciones que deben cumplirse para ejercerlas.

' Es o%aligataria la colegiacién para el ejercicio de aquellas profe-
siones universitarias que sefale la ley” ().

La Constitucién de Colombia de 1991 armoniza perfectamente
el libre ejercicio profesional con la responsabilidad y control de las
profesiones universitarias, su colegiacién y sus funciones piblicas
Su art. 26 dice asi: '

“Toda persona es libre de escoger profesién u oficio. La ley
podrd exigir titulos de idoneidad. Las autoridades competentes ins-
pftccionarén y vigilardn el ejercicio de las profesiones. Las ocupa-
ciones, artes y oficios que no exijan formacién académica son de li-
bre ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en
colegios. La estructura interna y el funcionamiento de éstos deberin
ser democriticos.

La ley podri asignarles funciones piblicas y establecer los debi-
dos controles”.

Para terminar, la Constitucién Politica peruana de 1993, esta-

J
blece en su art. 20 que:

Los Colegios profesionales son iustituciones auténomas con
personalidad de derecho piblico. La Ley sefiala los casos en que lz
colegiacién es obligatoria”.

Si tuviera que anotar los caracteres esenciales que en materia de
colegios profesionales imperan en el mundo europeo e ibero ameri-
cano —con la excepcién del caso chileno— dirfa que son:

a) éstos se constituyen como corporaciones de derecho piblico
por ser éta la férmula juridica mds adecuada a la naturaleza y fines
de estas asociaciones;

12.  En este precepto se inspiré el art. 1° N° 20 del Acta Constitucional N° 3

(DL. N® 1552 de 1976), cuyo pérrafo 6 iacié
iy o contemplaba la colegiacién
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b) rige el principio de unicidad, esto es, existe un solo Colegio
tepresentativo de cada profesién, sin perjuicio de otras asociaciones
profesionales que puedan organizarse;

¢) la colegiatura es un requisito indispensable para el ejercicio
de las profesiones universitarias; y

d) los Colegios cumplen ciertas funciones publicas entre las
que destacan la regulacién del ejercicio profesional, el control ético
de dicho ejercicio y la prestacién de ciertos servicios de utilidad
piblica como la designacién de abogados de turno, de farmacias de
turno, de asesoria médica a los jueces, el control previo de proyec-
tos de ingenieria y arquitectura y funciones de asistencia técnica al
Estado y sus organismos, en forma enteramente gratuita (®).

4.6. La jurisprudencia europea.

La distincién entre corporaciones regidas o no por la libertad
de asociacién, tiene un lugar importante dentro del derecho europeo.
En Italia, por ejemplo, el afio 1969, la Corte Costituzionale consi-
deré inconstitucional una norma que disponia la pertenencia obliga-
toria de los cazadores a la Federacién Italiana de caza. La doctrina
central de la Corte sostenfa la ilegitimidad de la asociacién obliga-
toria, 2 menos que ella resultara necesaria para “asegurar la conse-
cucién y tutela de determinados fines piblicos” (¥).

Criterio similar al italiano ha seguido la jurisprudencia francesa,
cuya Cour de Casation ha estimado que ni la colegiacién obligatoria
ni la obligacién de contribuir econémicamente con el sostenimiento
de las Ordenes de médicos y arquitectos, contrarfa ni el Pacto de Dere-
cho Civiles y Politicos de Naciones Unidas, ni la Convencién Europea
de Derechos del Hombre (). :

13. Cfr. mi trabajo “Los Colegios Profesionales’ en Revista de Derecho
Piblico N? 59 (Universidad de Chile, 1996), pag. 202.

14. Vid. Fanlo, Antonio: El debate sobre los Colegios Profesionales y Cé-
maras Oficiales. La Administracién Corpotativa en la jurisprudencia cons-
titucional {(Civitas-Prensas Universitarias, Universidad de Zaragoza, Madrid,

1992), pags. 83-84.

15. Ibid,, pdgs. 87-88.
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’ La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol se ha in-
c'hnado hacia la misma postura, ahondando todavia mis en las par-
ticularidades de los Colegios profesionales (*%). En la sentencia N° 20
de 18 de febrero de 1988, dicho Tribunal aclaré expresamente que

patible con el Tratado de Roma sobre derechos fundamentales. En
las sentencias de 28 de junio de 1981 (caso Le Compte, Van Leuven
y De Meyere} y 10 de febrero de 1983 (caso Albert y Le Compte)
(**), queda més que clara la diferencia entre las asociaciones ordina-
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: el sentido del art. 36 de la Carta de 1978 es precisamente singulari-

zat a los Colegios Profesionales como “entes distiatos de las asocia-
clones”. En una sentencia de 1989, el mismo 6rgano jurisdiccional
Sostuvo que “si los Colegios profesionales, por su tradicién, por su
narur'aleza juridica y fines y por su constitucionalmente permitida re-
gulacidn por ley, no son subsumibles en la totalidad del sistema ge-
neral de' asociaciones a las que se refiere el articulo 22 CE (libertad
de as'ocxacic')n), porque, aunque siendo en cierto modo asociaciones
constituyen una especial o peculiar clase de ellas, con reglas leuale;
propias (art. 36), distintas de las asociaciones de naturaleza jurizico
privada, es claro que no puede serles aplicable el régimen de és-
t?? (). En el mismo fallo, el tribunal Constitucional Hamé la aten-
cién sobrfs ciertas reglas peculiares que entraban el funcionamiento
de estas .mstituciones, destacando entre ellas la adscripcién forzosa
al_(.loleglo profesional: “lz colegiacién abligatoria, como requisito
exigido por Ia ley para el ejercicio de la profesién, no constituye una
vulfzemcifin del principio y derecho de liberiad asociativa, activa o
Ppasiva, ni tampoco un obsticulo para la eleccign profesional (art. 35
CE) (™.

El tema tampoco escapa a la copiosa jurisprudencia de la Corte
de Estrasburgo. En numerosas sentencias este Tribunal ha conside-
rado la colegiatura obligatotia como una figura absolutamente com-

16.  Vid, en p?rtimlar, la jurisprudencia citada en Pereda, José, Gonzélez
Niad .d]u:;r;, Huel{n, Joaquin y Gil, Jos_é: Consti'tucic'm espafiola {Colex, 2 ed.:

adrid, 993), pigs. 305 y sgtes.; Rubio, Francisco: Derechos fundamentales y
principios con.stxtumonales (Ariel, Barcelona, 1995), pdgs. 576 y sgtes; y Ji-
mene,.v;, Antonio: “La Jurisprudencia constitucional sobre los Colegios é;ogesio
n‘ales‘ »en Moreno, Bernardo, Albiez, Klaus, Pérez-Serrabona, José (eds.): El
;;legr:c;c;;r; i;f: de las profesiones liberales (Universidad de Granada, 1993),

17. S niencia N de 1 naamen 133 (o) ul I (0]
7 entenc ? 89 989) 1[1 d to r]d[ 7°
] Ce , €n R blO, F ancisco:

18.  1d. fundamento juridico 8% ibid., p. 585.

rias del art. 11 del Tratado de Roma y las entidades profesionales,
negando expresamente a éstas wltimas la naturaleza de asociaciones
en el sentido de dicha norma internacional (®).

4.7. Un precedente americano.

De los anales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
me interesa destacar una opinién separada del magistrado colombia-
no Rafael Nieto Navia, que extraigo de la Opinién consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre colegiacién obli-
gatoria de periodistas, de 13 de noviembre de 1985. En ella se lee:

“Cabe preguntarse si los entes piblicos con estructura asociativa,
lldmense asociaciones, corporaciones o colegios, violan el cardcter vo-
luntatio (...) contenido en la libertad de asociaciones. Habrd que
responder que la norma imperativa de derecho publico que obliga
a los individuos a asociarse en colegios por profesiones es valida y
no puede considerarse per se violatoria de la libertad de asociacion,
cuando tales colegios cumplen fines estrictamente ptblicos, trascen-
dentes al interés privado, es decir, cuando reciben del Estado una
delegacién que éste podria cumplir directamente pero que delega
porque considera que esa es la forma mds idénea para cumplir con

19. Ambas sentencias pueden revisarse en Tribunal Europeo de Derechos

Humanos, 25 afios de jurisprudencia 1959-1983 (Boletin de Jurispruden-
cia Constitucional, Cortes Generales, Madrid, 1981), pdgs. 695 y sgtes. y pégs.
903 y sgtes., respectivamente.

20. Con todo, la sentencia de 28 de junio de 1981, expresamente dice que
en caso de impedirse la formacién de asociaciones profesionales paralelas,
se violarfa el art. 11 de la CEDH: “En consideracién a estos diversos ele-
mentos considerados en su conjunto, la orden no podria calificarse de asocia-
cién en el sentido del articulo 11. Todavia es preciso que su creacién por el
Estado belga no impida a los facultativos fundar entre ellos asociaciones pro-
fesionales o afiliarse a otras, sin lo cual habria violacién” {n. 65). Esta tltima
frase es bastante discutible si tenemos en cuenta el privilegio de unicidad que
necesita toda orden profesional para cumplit sus finalidades pdblicas.
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el fin propuesto. Tales colegios no puede considerarse que sean aso-
ciaciones a las que se refiere el articulo 16 de la Convencién” (n.
7). “En cambio puede considerarse que se viola la libertad de aso-
ciarse al obligar por ley a los individuos a hacerlo, si los fines pro-
puestos de tal asociacién son de aquellos que podrian cumplirse por
asociaciones creadas por los individuos al amparo de su libertad, es
decir, si tales asociaciones corresponden a aquellas a las que se re-
fiere el articulo 16” (n. 8) (*).

Por las razones transcritas el magistrado conclufa que la ley
cuestionada (una ley costarricense que imponia como requisito para
cjercer la actividad de periodista en general y —en especial— la
de reportero, la colegiacién a la orden de periodistas), en cuanto
hacia obligatoria la pertenencia al Colegio respectivo —una COrpo-
racién piblica cuyos fines podrian ser alcanzados por asociaciones
privadas creadas al amparo de la libertad de asociacién— creaba
restricciones no permitidas por el articulo 16 de la Convencién In-
teramericana de Derechos Humanos y, por consiguiente, era incom-
patible con ella. Esta opinidén separada, tiene la veniaja de llamar
nuevamente la atencién sobre Ia existencia de entidades a las cuales
no se aplica la libertad de asociacién o, lo que es lo mismo, de se-
fialar cudles son las fronteras naturales de esa libertad.

5. Conclusiones.

De todo lo dicho y argumentado nos parece que se puede con-
cluir razonablemente que:

5.1. El derecho de asociacién o libertad asociativa constituye el
origen y fundamento de la creacién, pertenencia y renuncia a las aso-
ciaciones meramente voluntarias.

5.2. Junto a ellas existen otras asociaciones que no tienen co-
nexién causal con el derecho de asociacién sino que obedecen a un
estatuto propio. Son asociaciones necesarias para la subsistencia y
el desarrollo humano. Paradigmas de este tipo son el matrimonio, la
familia y el Estado.

21.  Texto completo de la opinién consultiva en la revista Estudios Publicos
33 (1994), pdgs. 333 y ss.
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5.3. El derecho de asociacién tiene universal acogida en el de.-
recho constitucional —especialmente en la parte dogmdtica de las
Constituciones Politicas— y en los Pactos y Declaraciones de DD,
HH. Las asociaciones necesarias estdn generalmente consagradas en
la parte orgdnica de las Cartas fundamentales, aunque también se
las considera en otros capitulos.

5.4. Las asociaciones necesarias tienen las caracteristicas de una
estructura y consolidacién histéricas, de un estatuto propio y de un
reconocimiento del constituyente y el legislador que, en las ideas de
Wolff y Schmitt, estin obligados a tespetar la “garantia institucio-
nal” que les corresponde, reconociendo y resguardando su contenido
esencial, al regularlas. Por estas razones, pueden denominarse asocia-
ciones institucionalizadas.

5.5. Esta categoria encuentra clara recepcidn en una norma par-
ticular de la Constitucién espafiola y en dos preceptos de las Bases
de la Institucionalidad de la C. Pol. chilena.

5.6. Es paradigmidtico —en sentido inverso— el anilisis de la na-
turaleza de los Colegios Profesionales y del tratamiento que se les
ha dado en Chile por el constituyente y el legislador, con descono-
cimiento de su especifico cardcter y de su garantia institucional.

5.7. Interesa también sefialar que tanto en el derecho constitu-
cional comparado, como en la doctrina internacional y en la jurispru-
dencia europea, los Colegios son tratados como personas juridicas
de derecho publico, distinguiéndoseles de las asociaciones privadas
y del derecho de asociacién que las origina, y reconociendo sus atri-
butos y garantias.



