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UESTIONES

Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional
Num. 38, enero-junio 2018

LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA COLEGIACION
OBLIGATORIA Y EL CONTROL DE LA DEONTOLOGIA
PROFESIONAL EN ECUADOR SEGUN LA RESOLUCION 0038-2007
TC DEL 5 DE MARZO DE 2008, DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

THE UNCONSTITUTIONALITY OF MANDATORY MEMBERSHIP
AND THE CONTROL OF PROFESSIONAL DEONTOLOGY
IN ECUADOR FROM RESOLUTION 0038-2007 TC, OF 05/03/2008,
OF THE CONSTITUTIONAL COURT

REsuMEN: Este trabajo realiza un analisis
critico de la Resolucion 0038-2007 del 5 de
marzo de 2008 del entonces Tribunal Cons-
titucional ecuatoriano, por la cual se declard
inconstitucional la exigencia de adscripcion
obligatoria a agrupaciones gremiales con-
tenida en treinta disposiciones legales, por
entenderla contradictoria con los derechos a
la libre empresa y de asociacion consagrados
en los numerales 16 y 19 del articulo 23 de la
entonces vigente Constitucion Politica; tanto
para demostrar la poca solidez técnica de sus
argumentos como, fundamentalmente, para
evidenciar los efectos negativos que produjo
sobre el control de las reglas éticas y deonto-
logicas, al privar a los colegios de sus poderes
de vigilancia, correccion y sancion sobre toda
la actividad profesional.
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ABSTRACT: This paper aims to make a critical
analysis of Resolution 0038-2007 of March
5, 2008 of former Ecuadorian Constitutional
Court, who declared unconstitutional the
requirement of compulsory membership of
proffessional and trade associations, due
to it oposition to the right of free enterprise
and association enshrined in sections 16
and 19 of Article 23 of the Constitution then
in force; both to demonstrate the lack of
technical soundness of their arguments as
mainly to demonstrate the negative effects
produced on the control of profesional ethi-
cal and deontology rules, by depriving the
professional corporations of their powers of
surveillance, prosecution and punishment
about all professional activity.
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SuMario: L. Introduccion. 11. El control de las reglas deonto-
logicas. El rol de los colegios profesionales. 111. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La deontologia profesional, entendida ésta como la concrecidon de determi-
nados principios éticos en reglas de conducta exigibles a quienes practican
una profesion, ordinariamente sistematizadas en disposiciones normativas
aprobadas por las organizaciones que representan al gremio, tiene como
mision primordial garantizar la dignidad de las profesiones, de manera que
éstas cumplan con su funcion social y su ejercicio honre la confianza que la
ciudadania deposita en quienes la practican.

Los principios y enunciados normativos deontoldgicos plasmados en los
“codigos de ética profesional” buscan proteger y estimular el desarrollo de
los valores esenciales que determinan el perfil exigible para el ejercicio
de una profesion, con el proposito de lograr el crecimiento humano del pro-
fesional, humanizar la profesion y, con todo esto, garantizar a la sociedad
que la prestacion de los servicios profesionales se apegue estrictamente a las
reglas del decoro y la moral social. Pero, al mismo tiempo, su inobservancia
pudiera comportar consecuencias de caracter sancionador, en dependencia de
los poderes que para ello cuenten los 6érganos encargados de su aplicacion.

Mientras que los principios deontologicos sean solo un enunciado de
valores y aspiraciones de conducta moral de los profesionales, o que cons-
tituyan al mismo tiempo un cuerpo normativo del que se deriven, frente a
su contravencion, consecuencias juridicas de naturaleza sancionatoria que
aseguren la efectividad de la prevencion de la conducta profesional incorrec-
ta, depende del modelo de control que sobre el ejercicio de las profesiones
adopte cada sociedad en concreto.

La experiencia mas extendida, y a la sazon la mas eficaz, ha sido la de
asignar ese control, con las correlativas facultades de correccion y sancion,
a los poderes de autorganizacion y autogobierno de las propias agrupacio-
nes o gremios profesionales, previo el reconocimiento de la funcioén social
de determinadas profesiones y la relevancia de los intereses que en ellas
se involucran, y la asuncion de que son estas organizaciones las que mejor
pueden ofrecer garantias de buena practica profesional y de un servicio de
calidad de cara a los clientes y a la sociedad en general, y dada la mejor
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idoneidad de sus miembros para evaluar a sus pares. “Los Colegios habran,
pues, de ser el escenario natural de un indispensable debate ético, cuyos
resultados estarian destinados a lucir —en su momento y ocasion— los
maximos galones juridicos”.!

Esta atribucion de potestades de naturaleza publica, como las de control
y sancion, a entes corporativos como los colegios profesionales determina, a
los efectos de garantizar su efectividad y en virtud del principio de igualdad,
la necesidad de adscripcion obligatoria de quienes pretenden dedicarse a la
profesion. Esta cuestion ha suscitado una viva polémica en el plano teérico,
por cuanto dicha exigencia en opinion de algunos supone un conflicto con
derechos fundamentales como las libertades de asociacion, de empresa o
el derecho al trabajo.

Las soluciones jurisprudenciales y legislativas en los distintos paises
han sido diversas y diametralmente opuestas, reflejo precisamente del des-
acuerdo doctrinal en un tema tan complejo; incluso las hay contradictorias
dentro de un mismo sistema juridico, como es el caso de Ecuador, que se
ha movido en los extremos; yendo desde la exigencia masiva de afiliacion
obligatoria a agrupaciones gremiales (profesionales o empresariales) y su
aceptacion por la jurisprudencia constitucional, hasta la eliminacion radi-
cal de la misma, también por via jurisprudencial, por su incompatibilidad
con los derechos constitucionales a la libertad de empresa y de asociacion.

El presente trabajo tiene precisamente como objetivo realizar un analisis
critico de la Resolucion 0038-2007 de 5 de marzo de 2008 del ex Tribunal
Constitucional ecuatoriano, por la cual se declard inconstitucional la exi-
gencia de adscripcion obligatoria a agrupaciones gremiales contenida en
treinta disposiciones legales, por entenderla contradictoria con los derechos
a la libre empresa y de asociacion consagrados en los numerales 16 y 19 del
articulo 23 de la entonces vigente Constitucion Politica; tanto para demostrar
la poca solidez técnica de sus argumentos como, fundamentalmente, para
evidenciar los efectos negativos que produjo sobre el control de las reglas
éticas y deontologicas, al privar a los colegios de sus poderes de vigilancia,
correccion y sancion sobre toda la actividad profesional.

A estos efectos, se ha dividido en cinco epigrafes: el primero dedicado a
abordar la naturaleza juridica de los colegios profesionales como corporacio-
nes de derecho publico y su funcion en el control de la actividad profesional,

' Ollero Tassara, Andrés, “Deontologia juridica y derecho”, Thémes, Revue de la

B.P.C, IV, 2002, disponible en: philosophiedudroit.org/ollero,%20deontologia. htm.
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el segundo trata de la controversial cuestion de la colegiacion obligatoria
para el ejercicio profesional y las soluciones legales y jurisprudenciales
desde una perspectiva comparada; el tercero y el cuarto, respectivamente,
al analisis critico de los argumentos juridicos de la resolucion constitucional
0038-2007-TC de 5 de marzo de 2008, que declara la inconstitucionalidad
de la colegiacion obligatoria en el Ecuador y los efectos negativos que ello
produjo sobre el control de las reglas de la deontologia profesional; y por
ultimo se formulan notas conclusivas que llaman la atencion sobre la ne-
cesidad de revertir la situacion de desproteccion social que produce la falta
de mecanismos adecuados de prevencion y correccion de las conductas
profesionales éticamente inadecuadas.

II. EL CONTROL DE LAS REGLAS DEONTOLOGICAS.
EL ROL DE LOS COLEGIOS PROFESIONALES

1. Las funciones de los colegios profesionales en el control
del ejercicio profesional

La prestacion de servicios profesionales se caracteriza por la asimetria
de informacion entre el prestador del servicio y el cliente. Los servicios
prestados afectan a cuestiones esenciales de la vida, la salud y la justicia o
a cuestiones econoémicas importantes. El prestador del servicio debe, por
tanto, poseer un alto grado de profesionalidad y de compromiso ético.?

El poder para vigilar y controlar el ejercicio profesional y garantizar la
calidad de los servicios, asi como para sancionar las conductas irregulares
de quienes los prestan, corresponde en principio al Estado, quien puede
ejercerlo directamente a través de los organismos estatales a quienes les
atribuya esa funcion para determinada profesion, o mediante la delegacion
de la misma a entidades de naturaleza corporativa de origen asociativo,
como lo son los colegios profesionales.

Los colegios profesionales (o también barras, asociaciones u otra deno-
minacion atinente) se constituyen ordinariamente con una doble finalidad:
por un lado, una de naturaleza privada, consistente en la prestacion de deter-

2 Comité Econémico y Social Europeo, Dictamen, “El papel y el futuro de las pro-

fesiones liberales en la sociedad civil europea de 2020, Diario Oficial de la Union Eu-
ropea, Bruselas, 16 de julio de 2014, p. C 226/10.
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minados servicios a sus afiliados y la defensa de los intereses corporativos
para representar los intereses de sus miembros. En tal sentido, asumen la
defensa de los espacios competenciales de la profesion; combatir el intru-
sismo y las competencias desleales; promover y desarrollar la calidad de
los servicios profesionales, la formacion y la capacitacion de sus miembros,
asi como la cooperacion y asistencia mutuas.

Por otra parte, desarrollan otros fines ptblicos y, por tanto, cualitativa-
mente superiores, determinados por la necesidad de proteger a la colectivi-
dad que se ve afectada por el ejercicio profesional. Asi, a los colegios se les
asigna como norma la regulacion y el control objetivo de las condiciones
de ingreso en la profesion, la potestad disciplinaria sobre sus miembros, la
organizacion de turnos de guardia o de oficio, el informe preceptivo y aun
la resolucidn inicial en procedimientos administrativos (tasacion de hono-
rarios, visados de proyectos técnicos, designacion de vocales en tribunales
u 6rganos administrativos representativos, informes de proyectos de nuevas
regulaciones que afecten a los temas de la profesion, etcétera);® asi como
asegurar la calidad de los servicios, asesorar y colaborar en la elaboracion de
las normas estatales y garantizar, a través de la cooperacion activa y conti-
nua y con las instituciones, la proteccion de los derechos de los ciudadanos.

Es precisamente el desempefio de estas competencias publicas lo que de-
termina la consideracion de los colegios profesionales como corporaciones
de derecho publico, sometida su actuacién por tanto, en este contexto, al
régimen juridico administrativo. Los colegios representan el interés general
en el ambito del ejercicio profesional para garantizar que éste se realice
cumpliendo los estandares de calidad y dentro del respeto a la legalidad.

La razon por las cuales se confia a este tipo de entidades el ejercicio de
estas funciones publicas y no a la propia administracion, radica en su com-
posicidn; pues, el estar integradas por los propios profesionales las convierte
en las mas idoneas, auténticas y eficaces en la regulacion de los mercados
profesionales* y los mas fieles garantes de la observancia de conductas éti-
cas. Es precisamente en este aspecto donde se encuentra la mayor fortaleza
de los colegios profesionales y la justificacion de sus potestades publicas.

3 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas R., Curso de derecho administra-

tivo, 15a. ed., Pamplona, Aranzadi, 2011, t. I, p. 414.
4 Rosal, Rafael del, “El cafion del 36, un regalo del decano Pedrol a las profesiones”,
Otrosi, Madrid, nim. 12, 2016, p. 50.
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En la relevante mision de disefiar y garantizar los deberes morales de las
profesiones, los colegios profesionales —sefiala Ollero Tassara— mas que
disponerse a forjar un inmejorable profesional modelo, pretenden promover un
modelo de profesional que respete minimamente las expectativas depositadas
por los ciudadanos en quienes desempefian tal profesion —siempre rele-
vante—. Por logica, y conscientes de la inevitable escasez del profesional
modelo, no dejardn de esgrimir cuando convenga sanciones disciplinarias
para hacer factible tan laudable empefo.’

Este intento de disefiar los adecuados perfiles de una buena practica profe-
sional —apunta— deja traslucir la conviccion de que no nos hallamos ante
una cuestion meramente técnica, como si del mero visado de un proyecto
se tratara. Nos acercamos, mas bien, a una praxis rebosante de implicitas
exigencias éticas... Con frecuencia las exigencias emergeran al filo de pro-
blemas novedosos, cuya consideracion deontoldgica presupone un cercano
conocimiento de la materia éticamente evaluada... No viene mal contar con
este primario control de apariencia prejuridica, para evitar mas de un des-
trozo por parte de un ordenamiento juridico habitualmente poco propicio a
la sutilidad.®

2. La cuestion de la colegiacion obligatoria
para el ejercicio profesional

El desempefio de las competencias de naturaleza publica reconocidas a los
colegios profesionales en muchos paises va unido de ordinario a la exi-
gencia de adscripcion obligatoria a quienes pretenden ejercer determinada
profesion. Mientras que alli donde el ingreso es voluntario, las agrupacio-
nes profesionales no desarrollan potestades publicas sino que funcionan
bajo las reglas del derecho privado, al amparo del ejercicio del derecho de
asociacion, empleando incluso formulas asociativas propias de éste (aso-
ciaciones, sindicatos) y no precisamente la de “colegio”.

La exigencia de colegiacion obligatoria ha sido un punto muy polémico y
objeto de muchos desencuentros en el debate doctrinal y legislativo. Quienes
la defienden, aducen como principal argumento la necesidad de preservar el
interés publico y los derechos de los ciudadanos a través del control de la

Ollero Tassara, Andrés, Deontologia juridica..., cit.
5 Idem.
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practica profesional y sus principios deontologicos.” Cuando un profesional
en libre ejercicio no se encuentra adscrito al Colegio, no puede imponérsele
el respeto de las reglas deontoldgicas, con lo cual no es posible garantizar
un servicio de calidad o salvaguardar la dignidad misma de la profesion en
caso de que la conducta del profesional atente contra ella. “La presencia
de la obligacion de inscripcion o de pertenencia obligatoria contribuye a
permitir la identificacion de los profesionales, cuya intervencion se realiza
dentro de ciertas garantias o ciertas ventajas...”.* Los que se oponen a tal
exigencia alegan que deviene un atentado contra los derechos a la libertad
de asociacion y al libre ejercicio profesional.

Sin embargo, son numerosas las legislaciones que exigen la colegiacion
forzosa para el ejercicio de determinadas profesiones,’ atendiendo a cues-
tiones de interés publico, avalado ello por buena parte de la jurisprudencia.

Por ejemplo, el Comité Economico y Social Europeo sefiala, en su “Dic-
tamen sobre las profesiones liberales”, que el ejercicio de una profesion
liberal implica la existencia de una relacion de confianza especial entre
el prestador del servicio y el cliente, el abandono del interés en obtener el
maximo beneficio econdmico frente al interés del prestador por ofrecer un
servicio 6ptimo y un compromiso de respeto estricto y preciso de la ética y
las normas profesionales (2.7). Debido a la asimetria de informacion entre
el proveedor del servicio y el cliente, éste debe confiar en que aquél no ex-

7 Cf. Con referencia a la colegiacion en la abogacia Lozano Guiu, Javier y Cre-

mades Vegas, Eduardo, “La deontologia es la clave de la alegria profesional. Entrevista
a Nielson Sanchez Stewart”, Abogados & Actualidad. Revista Aragonesa de Abogacia,
Zaragoza, nim. 5, 2010, p. 24; Cruz Barney, Oscar, “La colegiacion como garantia de
independencia de la profesion juridica: la colegiacion obligatoria de la abogacia en Mé-
xico”, Cuestiones Constitucionales, México, num. 28, 2013, pp. 100 y 101; id., “Etica,
colegiacion y certificacion profesional”, en Betanzos Torres, Eber O. y Gonzalez Delga-
do, Israel (coords.), Eticajuridica, México, Porrtia, 2012, p. 461; Rosal, Rafael del, “El
cafion del 36...7, cit, pp. 45-50.

8 Cfi. Pertek, Jacques, Estudio comparativo sobre el papel de los colegios profe-
sionales en la aplicacion del derecho comunitario, Luxemburgo, Parlamento Europeo,
Direccion General de Estudios, 2003, p. 12.

° A modo de ejemplo, el trabajo elaborado por la Comision Juridica y de Mercado
Interior del Parlamento Europeo, Pertek, Jacques, idem, refleja que, por ejemplo, en el
ambito de la arquitectura, la adhesion a la organizacion profesional es obligatoria para la
mitad de los Estados miembros. Salom Pairtes, Ania, Los colegios profesionales, Barce-
lona, Atelier, 2007, p. 96 (nota 135). Véase una exposicion sobre la colegiacion obligada
para la abogacia en el derecho comparado en Matamoros Amieva, Erik, La colegiacion
obligatoria de los abogados en México, México, UNAM, 2012, pp. 27-62.
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plotara esa falta de informacion en su beneficio sino que le proporcionara
el mejor servicio posible adaptado a sus necesidades, por tanto, la exigen-
cia de unos requisitos técnicos minimos y el cumplimiento de las normas
éticas profesionales son los instrumentos mas apropiados para proteger las
expectativas legitimas de los clientes (2.11).

Al mismo tiempo considera que la autorregulacion administrativa de las
profesiones logra la libertad del ejercicio profesional y garantiza al mismo
tiempo su vinculacion con el bien comun vy, por lo tanto, beneficia a los
clientes (7.3) y establece los limites a la practica profesional de sus miem-
bros (7.5) por lo que termina recomendando la colegiacién obligatoria en
los ordenamientos donde sea posible; intromision en la libertad profesional
que justifica en virtud de un interés publico superior (7.6).'°

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la paradig-
matica opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985,!! —y que
también sigue la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica,'?
Estado que formuld la consulta—; aun cuando declara que la exigencia de
colegiatura obligatoria para el ejercicio del periodismo era incompatible
con la Convencion bajo el argumento de que, en el caso de esa profesion
especifica, tal exigencia conculcaba el derecho a la libertad de expresion
y de informacién que a todas las personas garantizaba el articulo 13 de
dicho tratado; reconocia, sin embargo, que este razonamiento no se aplica,
por ejemplo, al ejercicio del derecho o la medicina pues, a diferencia del
periodismo, €stas no son actividades especificamente garantizadas por la
Convencion. Y matizaba:

La Corte interpreta que el alegato segun el cual la colegiacion obligatoria
es estructuralmente el modo de organizar el ejercicio de las profesiones
en general y que ello justifica que se someta a dicho régimen también a
los periodistas, implica la idea de que tal colegiacion se basa en el orden
publico (pfo. 64).

...puede considerarse como un imperativo del bien comun la organiza-
cion de la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las

10" Comité Econémico y Social Europeo, Dictamen, “El papel...”, cit., pp. C 226/11-

C 226/15.

11" Corte Interamericana de Derechos Humanos, disponible en: corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_05_esp.pdyf.

12 Corte Suprema de Costa Rica, sala constitucional, voto 2313-95, disponible en:
acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/2844.pdf?view=1.
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instituciones democraticas y se preserve y promueva la plena realizacion
de los derechos de la persona humana. De ahi que los alegatos que sittian
la colegiacion obligatoria como un medio para asegurar la responsabilidad
y la ética profesionales y, ademas, como una garantia de la libertad e in-
dependencia de los periodistas frente a sus patronos, deben considerarse
fundamentados en la idea de que dicha colegiacion representa una exigen-
cia del bien comun (pfo. 66).

La Corte observa que la organizacion de las profesiones en general, en
colegios profesionales, no es per se contraria a la Convencion sino que
constituye un medio de regulacion y de control de la fe ptblica y de la
ética a través de la actuacion de los colegas. Por ello, si se considera la no-
cion de orden publico... como las condiciones que aseguran el funciona-
miento armoénico y normal de las instituciones sobre la base de un sistema
coherente de valores y principios, es posible concluir que la organizacion
del ejercicio de las profesiones esta implicada en ese orden.

También la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en
ocasion del conflicto suscitado contra la Ley argentina 23. 187 de 25 de junio
de 1985, que cred el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal y
dispuso la afiliacion obligatoria para el ejercicio profesional, resolvid que
la Ley no era violatoria del derecho de asociacion recogido en el articulo
16 de la Convencidon Americana, en funcion de que el Colegio creado

retne los requisitos y caracteristicas de una tipica entidad de derecho publico
que por su naturaleza juridica y las atribuciones que la Ley le otorga, ejerce
funciones delegadas del poder publico para el control de la legalidad del
ejercicio profesional de los abogados... compatible con el Estado de derecho
y con la organizacion de una sociedad democratica...

Y remataba:

La Comision entiende que la matriculacion en el Colegio Publico es una
funcién publica y que, por razon de esta condicidon dicha funcion debe y
tiene que ser de caracter obligatorio, puesto que de otra manera el Estado
estaria —por la via del Colegio— estableciendo para unos profesionales
un requisito que no exigiria para otros y, por lo mismo, violaria entonces el
derecho de igualdad ante la ley, no pudiendo ademas ejercer control sobre
el ejercicio profesional del abogado. Se trata, pues, de la actividad propia
de un ente publico con caracter, derechos y obligaciones de las personas
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juridicas de derecho publico que actua en nombre y representacion del
Estado...

Las... normas con rasgos semejantes a las que pueden encontrarse en
otros instrumentos constitutivos de asociaciones o agrupaciones privadas
de profesionales o sindicatos... no desvirtuan la funciéon eminentemente
publica del Colegio sino que, por el contrario, la complementan o adi-
cionan... y sin que ellas constrifian el fin principal del Colegio cual es el
control de la profesion de abogado..."”

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en senten-
cia de 23 de junio de 1981, en la que analizaba la vigencia del derecho de
asociacion recogido en el articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos ante la exigencia de la legislacion belga a la Orden de Médicos,
razona en primer lugar que la Orden es una institucion de derecho publico,
creada por la ley y no por los individuos, que persigue un objetivo de inte-
rés general cual es la proteccion de la salud, ejerciendo bajo la legislacion
pertinente una forma de control publico sobre la practica de la medicina,
para lo cual realiza funciones de autoridad publica. En este contexto —
apunta— la Orden no puede ser considerada una asociacion en el sentido
del articulo 11.1 del Convenio y su existencia y la obligacion de los mé-
dicos de registrarse, no tiene el objeto ni el efecto de limitar o suprimir el
derecho de asociacion que dicho precepto regula, siempre y cuando no se
impida a otros profesionales formar o incorporarse a otras asociaciones.'

En igual sentido se pronuncia la jurisprudencia constitucional espafiola,
al senalar que los colegios profesionales

constituyen una tipica especie de Corporacion, reconocida por el Estado,
dirigida no s6lo a la consecucion de fines estrictamente privados, lo que po-
dria conseguirse con la simple asociacion, sino esencialmente a garantizar
que el ejercicio de la profesion —que constituye un servicio al comin— se
ajuste a las normas o reglas que aseguren tanto la eficacia como la eventual
responsabilidad en tal ejercicio...

13 Organizacion de Estados Americanos. Informe Anual Comisiéon Interamericana

de Derechos Humanos 1987-1988, disponible en: cidh.org/annualrep/87.88sp/Argenti-
na9777b.htm.

4" Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Judgement, Application 6878/75;
7238/75, Le Compte van Leuven and de Meyere vs. Belgica, 23 de junio de 1981.
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Y que al cumplir estos fines especificos determinados por la profesion
titulada, de indudable interés publico, justifica innegablemente la opcion
deferida al legislador para configurarlos como lo hace y, por tanto, la co-
legiacion obligatoria “no constituye una vulneracion del principio y dere-
cho de libertad asociativa, activa o pasiva ni tampoco un obstaculo para la
eleccion profesional”.'

En Francia, las sentencias de 26 de abril de 1983, de 16 de enero de 1985
y de 7 de noviembre de 1986 de la Cour de Casation, consagraron la doc-
trina constitucional de la obligatoriedad de colegiacion por desarrollar “una
mision de servicio publico concerniente a la organizacion, el funcionamien-
to, la deontologia y la defensa de la profesion”. Lo mismo hizo el Tribunal
Constitucional italiano por considerar que era necesaria “para asegurar el
cumplimiento y la tutela de determinados fines publicos”.'®

En la misma linea, la Suprema Corte de Justicia mexicana, respecto de
los notarios, declara que “su colegiacion obligatoria se encuentra excluida
de la proteccion y salvaguarda del derecho de libre asociacion previsto
como garantia individual en el articulo 90. constitucional al estar involu-
crado, por parte de sus integrantes, el ejercicio de una funcion publica”.'’
Similar opinion le merece a la jurisprudencia constitucional dominicana,
que entiende que

las normas imperativas de derecho publico, que obligan a los individuos a
asociarse en colegios profesionales es valida, y no puede considerarse con-
traria a la libertad de asociacion... cuando los referidos colegios cumplen
fines que trascienden el interés privado, por cuanto el Estado delega en
estos fines que procuran el bien comun, ademas tal colegiacion obligatoria
no impide asociarse a otro u otros gremios de abogados.'®

15
16

Sentencia del Tribunal Constitucional, nam. 89/1989 de 11 de mayo.

Fernandez del Moral, Javier, “Deontologia, funcion social y responsabilidad de
los profesionales de la informacion y la comunicacion”, Ciclo de Conferencias, Madrid,
Consejo Social de la Universidad Complutense de Madrid, 2002, p. 25.

17 Suprema Corte de Justicia, México, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena
Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXII, octubre de 2005, p.
2422, disponible en http://sjf.scjn.gob.mx/SJF Sist/Documentos/Tesis/176/176922.pdf.

18 Tribunal Constitucional, Republica Dominicana, sentencia TC/0163/13, 16 de sep-
tiembre de 2013.
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La Corte Suprema de los Estados Unidos, en los casos Lathrop vs. Do-
nohue, 367 U.S. 820 (1961) y Keller vs. State Bar of California, 496 U.S.
1 (1990), determino que la Barra de Abogados fue creada por la ley estatal
para el cumplimiento de las funciones estatutarias que les asigna, y que la
inscripcion obligatoria y el pago de la correspondiente cuota, no eran in-
compatibles con la Decimocuarta Enmienda."

El Tribunal Constitucional de Per,? siguiendo a su similar de Colombia,*!
sostiene que la determinacion de la colegiacion profesional obligatoria de-
bera realizarse sobre la base de los criterios de riesgo social, entendido éste
como la posibilidad de afectar bienes de interés general y de la especializa-
cion, por el que habra de tenerse en cuenta el grado de conocimientos que
requiere el ejercicio de una determinada profesion. En la misma linea, el
Tribunal Supremo Federal de Brasil ha sostenido que “a regra € a liberdade.
Apenas quando houver potencial lesivo na atividade é que pode ser exigida
inscrigdo em conselho de fiscalizagdo profissional”.??

En Puerto Rico, el Tribunal Supremo, en su declaracion de inconsti-
tucionalidad de la Ley nim. 109-2014 —en la que opera un cambio de
jurisprudencia respecto de casos anteriores conocidos como la “litigacion
Schneider—"* sostuvo que la clausula constitucional puertorriquefia sobre

19 U.S. Supreme Court, (1) Lathrop v. Donohue, 367 U.S. 820, 19 de junio de 1961;
(2) Keller v. State Bar of California, 496 U.S. 1, 4-6-1990.

20" Tribunal Constitucional, Pert, sentencia del 20 de febrero de 2006, disponible en:
te.gob.pe/jurisprudencia/2006/00027-2005-A1. html.

21 Corte Constitucional, sentencia C-087/98, 18-3-1988, disponible en: corteconsti-
tucional.gov.co.

2 Supremo Tribunal Federal, Brasil, sentencia, recurso extraordinario, Re 414426
SC, 1-8-2011, Diario Eletrénico da Justica Federal da, 3a. Regido, fecha de divulgacion:
9 de septiembre de 2016.

23 A partir de 1982, el Colegio de Abogados de Puerto Rico presentd querellas contra
99 letrados que incumplieron con el pago de la cuota anual que se habia establecido con-
forme a la Ley num. 43, supra. Los querellados alegaron, en sintesis, que la colegiacion
obligatoria y el pago de cuotas al Colegio eran inconstitucionales por infringir su derecho
constitucional a la libre expresion y a la libertad de asociacion. El Tribunal acept6 en ese
momento la validez del requisito de colegiacion obligatoria en Puerto Rico. En ponencia
del juez presidente sefior Trias Monge, se sostenia que “los intereses publicos en la crea-
cion de una sociedad vigorosamente pluralista, en el mejoramiento de la abogacia y en
la buena marcha del sistema judicial pesan decididamente mas que las inconveniencias
personales que pueda acarrear en ciertos casos la colegiacion obligatoria. El derecho a la
no asociacion... cede ante los intereses seiialados, de naturaleza claramente imperiosa ba-
jo la Constitucion puertorriquefia”. Tribunal Supremo, Puerto Rico, sentencia CT-2014-
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la libertad de asociarse, con fundamento en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, protege a las personas que no deseen pertenecer a una
asociacion. No obstante, el Tribunal admite que el derecho de no asociacion
puede limitarse si el legislador demuestra: a) “un interés apremiante que
justifique la necesidad de su actuacién”, y b) “que no tenia a su alcance
medidas menos onerosas que la legislada para lograr el interés articulado”;*
lo que no acontecio en el caso juzgado.

3. La inconstitucionalidad de la colegiacion obligatoria en el Ecuador.
La resolucion 0038-2007 de 5 de marzo de 2008 del Tribunal
Constitucional

Antes de 2008, en Ecuador existian alrededor de 30 disposiciones legales
que de alguna forma disponian la afiliacion obligatoria para el ejercicio de
alguna actividad profesional o comercial.”® Es decir, practicamente el ejer-

008,009y 010, 16 de octubre de 2014, pp. 5y 29, disponible en: http.//www.ramajudicial.
pr/ts/2014/2014tspr122.pdf.

2% Qentencia CT-2014-008,009 y 010, 16 de octubre de 2014, p. 28.

2 Ley de Camaras de Comercio, R.O. 131, 7 de marzo de 1969; Decreto Supremo,
nam. 995, R.O. 114, 26 de noviembre de 1963; Ley de Camara de Industrias, R.O. 271,
22 de agosto de 1936; Ley de Centros Agricolas, Camaras de Agricultura y Asociaciones
de Productores, R.O. (S), num. 315, 16 de abril de 2004; Decreto Legislativo que Amplia
Atribuciones a las Camaras de Comercio, Industria y Agricultura, R.O. 346 del 22 de oc-
tubre de 1953; Ley de Fomento a la Pequena Industria, R.O. 372, 20 de agosto de 1973;
Ley de Federacion de Abogados del Ecuador (Decreto Supremo, nim. 201), R.O. 507, 7
de marzo de 1974; Ley Reformatoria a la Ley de Federacion de Abogados del Ecuador,
R.O. 91, 20 de junio de 1997; Ley de Ejercicio Profesional de Quimicos, Bioquimicos y
Farmacéuticos, publicada en el Suplemento del Registro Oficial, nim. 194, 19 de octubre
de 2007; Ley de Camaras Provinciales de Turismo y de su Federacién Nacional, R.O.
689, 5 de mayo de 1995; Ley de Camara de Mineria del Ecuador, R.O. 132, 20 de febre-
ro de 1989; Ley de Camaras de la Construccion, R.O. 4, 5 de septiembre de 1968; Ley
de Compainias, R.O. 312, 5 de noviembre de 1999; Resolucion de la Superintendencia de
Compaiiias, nim. 99.1.1.3.0012, R.O. 316, 11 de noviembre de 1999; Ley de Contadores,
R.O. 157, 10 de noviembre de 1966; articulo 19, literal j) de la Ley Notarial, R.O. 158,
11 de noviembre de 1966; Ley de Ejercicio Profesional de la Ingenieria, R.O. 709, 26 de
diciembre de 1974; Ley de Ejercicio Profesional del Periodista, R.O. 900, 30 de septiem-
bre de 1975; Ley de Federacion de Obstetrices del Ecuador, R.O. 160, 15 de noviembre
de 1966; Ley de la Federacion Médica Ecuatoriana, R.O. 876, 17 de julio de 1979; Ley de
Ejercicio Profesional de Tripulantes Aéreos, R.O. 892, 9 de agosto de 1979; articulo 60.
de la Ley de Ejercicio Profesional de Tecnologos Médicos, R.O. (S) 643, 28 de febrero de
1995; Ley Organica de Régimen Especial para la Conservacion y Desarrollo Sustentable
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cicio de cualquier profesion o actividad econdémica, con independencia de
la mayor o menor incidencia que tuviera sobre los derechos fundamentales
de las personas, estaba sometida al control de una corporacion gremial de
adscripcidn forzosa, con la correlativa obligacion del pago de las corres-
pondientes cuotas. Contra algunas de ellas, antes de ese afio, se promovie-
ron acciones de inconstitucionalidad, con el mismo motivo —vulneracion
del derecho de asociacion—, pero con resultados contradictorios.

Asi, la resolucion num. 111-96-CP, de 25 de julio de 2000, declaro
inconstitucionales las disposiciones de Ley del Ejercicio Profesional de la
Arquitectura (articulos 24 y 36) que exigian la inscripcion obligatoria para
ejercer la profesion de arquitecto, entendiendo que:

es inaceptable que una persona una vez, que ha sido calificada idonea para
ejercer una profesion, justamente por las instituciones de educacion superior
que la Constitucion y las leyes determina, tenga la obligacion de inscribirse
en el seno de una persona de derecho privado y afiliarse a ella... [y que]
cuando los articulos 24 y 36 de la Ley exigen que el profesional arquitecto
debe inscribirse y afiliarse para poder ejercer la profesion en todo el pais,
quebrantan la garantia... relativa al derecho de asociacion cuyo ejercicio debe
ser libre y no impuesto.>

En sentido contrario, la resolucion num. 180-2000-TP, de 25 de octubre
de 2000, desestima la demanda contra las normas de la Ley de Federacion
de Abogados y de la Ley Orgénica de la Funcion Legislativa atinentes a la
obligatoriedad de inscribirse en un Colegio Profesional. En esta ocasion,
el tribunal se valio del siguiente razonamiento:

...en el ejercicio profesional se exige la estricta observancia de normas de
ética, tanto por la indole de la actividad que realizan los abogados, como
por la confianza que en ellos depositan las personas que requieren de sus

de la Provincia de Galapagos, R.O. 278, 18 de marzo de 1998; Ley de Defensa Profesio-
nal de Economistas, R.O. 363, 17 de julio de 1998; Ley de Ejercicio Profesional de los
Arquitectos, R.O. 708, 24 de diciembre de 1974; Ley del Artesano, R.O. 71, 23 de mayo
de 1997; Ley de Ejercicio Profesional de los Trabajadores Sociales, R.O. 811, 11 de abril de
1979; Ley de Federacion de Veterinarios del Ecuador, R.O. 43, 31 de octubre de 1968; Ley
de Defensa Profesional de Artistas, R.O. 798, 23 de marzo de 1979; Ley de Federacion
Odontologica Ecuatoriana, R.O. 379, 29 de agosto de 1973; Ley de Espectaculos Taurinos
y Ejercicio Profesional de Toreros Nacionales, R.O. 664, 5 de septiembre de 1978.
26 R.0. 1003, 5 de agosto de 1996.
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servicios; por ser estos aspectos cuestiones de interés ptblico es que la au-
toridad estatal delega en los colegios profesionales la potestad de vigilar,
incluso con sanciones disciplinarias, el correcto ejercicio de la profesion;
pues la sociedad tiene derecho, en aras de proteger el bien comun, de regular
el ejercicio de las profesiones. Es con este fundamento que se expiden las
leyes pertinentes. .. de acuerdo con la doctrina constitucional contemporanea,
la ley puede imponer requisitos para el ejercicio de los derechos ya sea por
razones de orden publico o en salvaguarda de los derechos de terceros... la
obligacion de colegiarse para ejercer la abogacia al ser un requisito legal,
con las finalidades arriba sefialadas, no afecte [sic] en este caso la libertad
de asociacion...”’

El 13 de octubre de 2007, el presidente Rafael Correa presentd ante
el entonces Tribunal Constitucional (TC), una demanda masiva contra la
practica totalidad de las normas en las que se determinaba la asociacion
forzosa, alegando que con ellas se vulneraba las libertades de empresa y
asociacion consagradas en los numerales 16 y 19 del articulo 23 constitu-
cional. La pretension fue resuelta favorablemente mediante la resolucion
num. 0038-2007-TC de 5 de marzo de 2008, ampliada por la resoluciéon de
29 de abril del mismo afio. Con posterioridad, se publicaron otras decisiones
que resolvieron la inconstitucionalidad de otras disposiciones normativas
de contenido similar, que no fueron incluidas en dicho proceso.?®

El argumento sostenido por el TC para comprobar la inconstituciona-
lidad de las citadas disposiciones, se resume en que todas ellas contienen
una “carga impositiva” con la que atentan contra las libertades de empresa,
asociacion e igualdad ante la ley; que “el pleno ejercicio de la libertad, para
elegir voluntariamente su ingreso a las diversas camaras o a los colegios
profesionales, es una potestad que debe ser respetada como una expresion
de la facultad que le otorga este principio...” y

al obligar a las personas naturales o juridicas de derecho privado a pertene-
cer o afiliarse a determinada agrupacion, coarta la expresion de voluntad de
las personas, impiden que éstas escojan a cual de ellas desea incorporarse; o

27 R.O. 194, 30 de octubre de 2000.

28 Resolucion, nam. 0033-07-TC, 24 de septiembre de 2008 del TC y sentencia
0003-10-SIN-CC, de la Corte Constitucional, 8 de abril de 2010, que declaran inconsti-
tucionales los articulos 4a), 8, 9 22 y 23 de la Ley de Espectaculos Taurinos y Ejercicio
Profesional de Toreros Nacionales y IV.201 del Codigo Municipal de 1997.
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simplemente, el deseo de mantenerse al margen; desde lo mas sencillo como
puede ser un comité barrial, un club social o deportivo, pasando por el grupo
de profesionales u organismo internacional .’

El fallo del o6rgano jurisdiccional estuvo motivado por razones politicas
mas que juridicas, lo que queda evidenciado tanto por la condicion de la
parte actora (el presidente de la Reptblica y no algin perjudicado directo
por la aplicacion de la norma), como fundamentalmente por el razonamiento
del Tribunal:

Las directivas de estos gremios —decia— alegan tener una larga tradicion,
de haber sido conformadas hace varias décadas, no obstante, es un hecho
publico que nunca se preocuparon, en la mayoria de los casos, en reformar
sus estatutos, en tratar de mantener una vinculacion mas efectiva e inme-
diata con la colectividad, en rendir cuentas de sus actos. El investigador
Enrique Vivanco Riofrio, en un interesante articulo titulado «LIBERTAD
DE ASOCIACION, AHORA» sefiald que: “Es lamentable, pero es la verdad,
la obligatoriedad de contribucion econdmica y asociacion hace que los
miembros se limiten Unicamente a entregar su dinero sin preocuparse de
quien los represente, lo que ha traido como consecuencia que quienes 0s-
tentan la representacion legal de los gremios no tienen la fuerza moral de
una eleccidn con la intervencion activa de todos los asociados, contribu-
yendo esto a que en multiples ocasiones se formen verdaderos grupos que
se perennizan en las directivas de las asociaciones mediante sistema de
eleccion y reeleccion que tienden a beneficiar mas los intereses personales
y particulares que los de los asociados”.

De manera que, permitir la existencia de este tipo de agrupaciones es
deber del Estado, pero al mismo tiempo, es su obligacion evitar que éstas
conminen a profesionales, comerciantes, industriales, artesanos, artistas a
formar parte de las mismas, incluso bajo la amenaza de sanciones. En el
Ecuador se ha institucionalizado, lamentablemente, el abuso categdrico
de términos cuyos verdaderos sentidos son distorsionados por los clasicos
grupos de poder. Asi, escuchamos pontificar sobre libertad a quienes nun-
ca han creido en su esencia misma. Hoy, quienes invocan la desobediencia

* Res. 0038-2007, 5 de marzo de 2008 R.O., nim. 336, 14-5-2008. En la misma
linea, la sentencia 006-10-SIN-CC, de la Corte Constitucional, del 10 de junio de 2010,
sostiene que “La Constitucion de la Republica garantiza el derecho de las personas a
asociarse libre y voluntariamente, es decir, no puede haber agremiacion por la sola impo-
sicion de una ley”.
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civil son los mismos que antes, desde las directivas de estas agrupaciones
clamaban para que se respete el status quo imperante. Escuchamos hablar
de unidad en la diversidad a quienes, utilizando estos canales, impulsan
la division nacional. Desde su particular punto de vista, la democracia es
real, inicamente cuando ellos detentan el poder, y la Constitucion se debe
aplicar siempre y cuando no afecte sus privilegios... (Cons. 7ma).

La inconstitucional obligacion de que las personas naturales y juridicas,
sean miembros de asociaciones gremiales, ha asegurado el aporte financie-
ro, muchas veces muy importante, sin que necesariamente haya existido
la contraprestacion de los respectivos servicios al afiliado por parte de las
asociaciones que inclusive en los casos que no generen beneficios para sus
afiliados, tienen sin embargo asegurados estos ingresos... (Cons. 13ra).

El explicito cariz politico utilizado en la ratio decidenci contrasta, sin
embargo, con el escaso rigor técnico y metodologico del fallo. El Tribunal
utiliza el mismo razonamiento para negar la posibilidad de adscripcion
forzosa, lo mismo cuando se trata del ejercicio de una profesion de las que
afectan a bienes o derechos trascendentales como la vida, la libertad o la
salud, que de cualquier oficio o actividad empresarial o comercial, donde
la asociacion persigue fundamentalmente la defensa de los intereses econ6-
micos privados; sin detenerse a valorar la sustancial diferencia entre cada
una de estas agrupaciones y la posible justificacion o no de la adscripcion
obligatoria en funcion de la necesidad de control del riesgo que para la
comunidad el ejercicio de estas actividades comporta.

Se imponia analizar que, a las cdmaras de comercio, por ejemplo, o en
general las asociaciones empresariales, se les atribuyen primordialmente
la funcion de defensa de los intereses econdmicos (privados) de quienes se
dedican a tales actividades, o determinados fines publicos cuya consecucion
no esta necesariamente ligada a la idea de la agrupacion colectiva.*® Por otra
parte, algunas actividades meramente mercantiles, por muy torpemente que
sean realizadas por el empresario, no generan un riesgo para la colectividad
de tal naturaleza que exijan determinados conocimientos especializados

30 Véase al respecto el articulo 4o. de la Ley de Camaras de Comercio: “Articulo

40. A las Camaras de Comercio corresponde: a) propender al desarrollo del comercio
nacional en sus relaciones internas y externas; b) procurar el estricto cumplimiento de los
contratos y obligaciones en que intervengan sus afiliados; ¢) cooperar con el gobierno en
el estudio de los problemas socio-econdmicos....; €) representar los intereses generales
o sectoriales del comercio ante organismos publicos o particulares e intervenir a fin de
conciliar los intereses entre diversas ramas de la actividad mercantil”.
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que deban acreditarse mediante la posesion de un titulo habilitante, ni un
control exhaustivo de la praxis con que se ejecuta.

En esa linea, la inconstitucionalidad de la adscripcion obligatoria podria
derivar, si fuera el caso, de que ella no es absolutamente indispensable para la
consecucion de la finalidad que ha previsto el legislador y no se justificaria,
por tanto, la limitacion del derecho fundamental de libertad de empresa ni
a la asociativa en su vertiente negativa, imponiendo la agremiacion forzosa
para realizar actividades de comercio.

En los colegios profesionales, por el contrario, no es el interés privado
de asociarse el fin ultimo de su existencia. Ciertamente, con ellos se in-
tentan defender los intereses de grupos privados y sectoriales, como los de
los practicantes de la profesion; pero la constitucion y naturaleza de ente
publico vienen determinadas por la necesidad de proteger el interés general
ante el ejercicio de determinadas actividades profesionales que comportan
un mayor riesgo de lesion a bienes juridicos relevantes para las personas, de
manera que aquéllos constituyen ante todo, una garantia de los destinatarios
del ejercicio profesional antes que de sus titulares. En esas consideracio-
nes, es perfectamente admisible una excepcional restriccion a la libertad
de asociacion mediante la integracion forzosa a determinadas agrupaciones
creadas por el legislador a esos fines.

El principio general de la libertad individual en el que se fundan las Cons-
tituciones democraticas y que se traduce, entre otras cosas, en la decisioén
autonoma de los individuos de agruparse o no hacerlo para la consecu-
cion de determinados intereses propios, no excluye la intervencion del poder
publico en este ambito, para la proteccion de otros fines que se consideren
de interés general. Esta intervencion en la esfera de libertad individual y
especialmente la que supone la integracion forzosa en alguna corporacion
“asociativa”, deberd en cada caso estar plenamente justificada “tanto por
la relevancia del fin publico que se persigue como por la imposibilidad, o
al menos dificultad de obtener tal fin, sin recurrir a la adscripcion forzada
a un ente corporativo”.’!

De lo que resulta que la adscripcion obligatoria a una entidad corporativa:
@) no puede ir acompafiada de una prohibicion o impedimento de asociarse
libremente, es decir de formar otras asociaciones similares de caracter pri-
vado; b), no puede ser convertida en la regla, sino que ha de tener caracter

31" Tribunal Constitucional, Espana, sentencia nim. 132, 18 de julio de 1989, Boletin

Oficial Europeo, num. 190, 19 de agosto de 1989, p. 15.
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excepcional, de lo que deriva ¢) la necesidad de encontrar suficiente justifi-
cacion, ya sea en disposiciones constitucionales, o en las caracteristicas de
los fines de interés publico que persigan, de las que resulte, cuando menos,
la dificultad de obtener tales fines sin recurrir a dicha figura.*?

En cualquier caso, la eleccion de la forma en que ha de procurarse la
defensa del interés general frente al desarrollo de determinadas activida-
des por ciertos sectores sociales, asi como su eventual correccion en caso
de que puedan resultar poco eficaces o disfuncionales, corresponde a la
libertad conformadora del legislador. La compatibilidad constitucional de
las limitaciones que aquél imponga a los derechos fundamentales —y aqui
concretamente el referido a la libertad de asociacion— debera evaluarla el
tribunal caso por caso para comprobar en cuales pueda estar justificado y
en cuales no. Pero no es admisible que se pueda anular o restringir esa li-
bertad conformadora del legislador mediante la absolutizacion de la libertad
individual —obligandole incluso a buscar otros mecanismos (puramente
administrativos) que puedan resultar mucho menos eficaces o insuficien-
tes para salvaguardar el interés general—, con argumentos con muy poca
solidez técnica.

Otro importante desacierto del Tribunal en la argumentacion que deter-
mina el resultado final del fallo, es haber soslayado los abundantes criterios
doctrinales y jurisprudenciales —algunos de su propia autoria— sobre la
distincion entre asociaciones de derecho privado y corporaciones de de-
recho publico de base asociativa; la cual ha constituido, en la mayoria de
los paises, el soporte para confirmar la compatibilidad entre la colegiacion
obligatoria y el derecho de asociacion, al descartar la incardinacion de estas
ultimas en la cobertura de este derecho.

Las varias citas de doctrina de la resolucion se limitan a reproducir
conceptos generales sobre derechos fundamentales o Estado de derecho
(Ferrajoli, Peces-Barba, Dromi) o definir el contenido bésico de algunos de
ellos (Nino, Diez Picazo), mas no para sostener la tesis de la no conciliacion
entre adscripcion forzosa y derecho de asociacion, pues en ninguna de ellas
se hace alusion alguna a ese particular. Ese soslayo —quizas intencional—,
lleva al TC a incurrir en graves errores conceptuales y calificar como “aso-
ciaciones de derecho privado (Cons. 14a.)” las que, hasta ese momento,

32" Tribunal Constitucional, Espaiia, sentencia nim. 113. 14 de abril de 1994, Boletin

Oficial Europeo, nim. 117, 17 de mayo de 1994, p. 56
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por su naturaleza, eran agrupaciones de derecho publico, haya estado o no
justificada la atribucion de tal condicion por el legislador.

Como sefialan de E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez,* las corpora-
ciones publicas, a diferencia de las privadas que tienen su origen en un pacto
asociativo de caracter privado, aquéllas son creadas, o bien directamente
por la ley, caso por caso, o bien por resolucion administrativa que opera
en el cuadro de una ley reguladora de géneros corporativos concretos; la
eventual iniciativa previa de sus futuros miembros que la ley pudiera exigir
para la organizacion y funcionamiento de la corporacion, no es propiamente
un pacto asociativo privado, puesto que no alcanza a configurar el fin es-
pecifico y las funciones a desarrollar por la corporacion, que estan fijadas
previamente por la legislacion.

El ordenamiento —sostienen— configura mas o menos agotadoramen-
te su constitucion; integra en ellas coactivamente a quienes van a ser sus
miembros al considerar, por razones de caracter objetivo que hay un interés
publico en la existencia de un sistema de corporaciones configuradas legal-
mente y sustraidas, por ello mismo, al principio de libertad de formacion y
organizacion que resulta del principio asociativo puro.*

De esa naturaleza juridica participaban las asociaciones involucradas
en el proceso constitucional que nos ocupa. Se trata de entes cuyo origen
juridico no se situaba en la libre decision de sus integrantes a través de un
pactum associationis privado, para la consecucion de los fines por ellos
escogidos, sino que fueron producto de una decision del poder publico, en
funcién de la persecucion de intereses generales también definidos por el
propio legislador (aunque ello no excluye necesariamente aquellos otros
propios de los asociados).

Aunque ciertamente haya en el origen de estas agrupaciones una base
asociativa (pues las relaciones entre sus miembros no son de caracter admi-
nistrativo); ello no las hace “asociaciones”, en el sentido técnico estricto del
término; por cuanto no suponen un pacto originario libre de sus integrantes
para la satisfaccion de fines también libremente definidos por ellos. Ello
asi, mal podrian subsumirse, como entiende la resolucién, en el derecho
proclamado ex articulo 23, numeral 19 de la Constitucion entonces vigente.

Claro que ello no significa que, al momento de configurar las corpora-
ciones publicas, existan limitaciones al legislador derivadas precisamente

3 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas R., Curso de..., cit., pp. 410-412.

34 Ibidem, p. 412.
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de la libertad de asociacion; pues, como ya hemos apuntado, éste habra de
justificar en cada caso que para la consecucion de la finalidad ptblica que
persigue, no existe otra alternativa que la restriccion o limitacion de esa
libertad fundamental mediante la imposicion de la adscripcion obligatoria.
Pero ese es otro punto, que no formo parte del razonamiento de la sentencia.

Por el contrario, siguiendo su linea argumentativa, el Tribunal realiza una
interpretacion torcida, sobre la base de citas inexactas, de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana contenida en la ya aludida opinién consultiva
OC 5-85 de 13 de noviembre de 1985, dandole un contenido y alcance to-
talmente a contrario a sus planteamientos. Segun el TC:

La Corte Interamericana, considerando, entre otras cosas, qgue se violaba la
libertad de asociarse al obligar por ley a los individuos a hacerlo, por con-
siguiente, [sic] por unanimidad, resolvio que la colegiacion obligatoria de
periodistas era incompatible con el articulo 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Sobre esta afirmacion hay que decir que, en primer lugar, en la decision
de la ColDH no se sostiene por ninguna parte que la colegiacion obligato-
ria per se atenta contra la libertad de asociacion, y mucho menos en esos
términos tan generales, como afirman los jueces constitucionales. Segun
dimos cuenta en las paginas anteriores, el fundamento de la Corte para
declarar la contradiccion con la Convencion de la exigencia de colegiatura
forzosa para el ejercicio del periodismo, residia en la vulneracion del de-
recho a libertad de expresion de quienes no tuviesen la calificacion para
el ejercicio del periodismo (que es el derecho consagrado en el articulo 13
de la Convencion) y no el de asociacion como plantea el TC, al cual, por,
cierto la ColDH no alude en su resolucion.

Por otra parte, se omite intencionalmente todo el razonamiento que hace
el organismo interamericano sobre la compatibilidad con la Convencién de
las exigencias de colegiatura obligatoria para determinadas profesiones en
funcion de salvaguardar el interés publico —a los que también aludimos an-
teriormente— y que desmontaria todo el argumento del fallo constitucional.

Lo mismo puede decirse de las referencias que hace la sentencia a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, tanto de la Declaracion
Universal como del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(Cons. 9na), de los que invoca unicamente el reconocimiento que hacen
de la libertad de asociacion tanto en su dimension positiva como negativa
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(articulos 20.2% y 22.1% respectivamente); soslayando el hecho de que tales
derechos (como la inmensa mayoria) no se configuran con caracter abso-
luto y que los propios instrumentos reconocen la posibilidad de establecer
los limites a su ejercicio en funcion de salvaguardar el orden ptblico o el
interés general.’’

EI derecho de asociacion, como reconoce ampliamente la jurisprudencia,
opera de manera diferente cuando se trata de asociaciones de naturaleza
privada que en las de caracter publico. En la asociacion privada existe ple-
na conciliacion entre las dos manifestaciones del derecho de asociacion:
la positiva (libertad de asociarse) y la negativa (libertad de no asociarse).
Frente a las asociaciones de caracter privado opera plenamente el derecho
a no asociarse, en el sentido recogido en el articulo 20.2 de la Declaracion
Universal, pues no cabe obligar a nadie a pertenecer a ninguna agrupacion
que representa fines meramente privados. Pero en las corporaciones de
naturaleza publica, creadas y configuradas por la ley, la necesidad de pre-
servar un interés general cualitativamente superior al meramente privado
puede conllevar a imponer limites a la libertad de no asociarse mediante la
exigencia de afiliacion obligatoria, que se produce como consecuencia de
la eleccion de una actividad profesional.

Para apartarse de los razonamientos que en este mismo sentido hiciera
el propio TC ocho afios atras, en la desestimacion de la demanda contra la
Ley de Federacion de Abogados, se afirma:

...es necesario precisar que, si bien es verdad en virtud del principio stare
decisis, las magistraturas en principio deben someterse a sus propios fallos...

35 «]. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas.

2. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion”.

36 “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a
fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses”.

37 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 29. 2: “En el ejercicio
de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta a
las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el
respeto de los derechos y libertades de los demads, y de satisfacer las justas exigencias de
la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica”. Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, articulo 22.2: “El ejercicio de tal [de
asociacion] derecho solo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que
sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de los demas...”.
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ese sometimiento, bajo ninglin concepto, puede prolongarse indefinidamente;
ya que no debemos olvidar que el Tribunal Constitucional esta para resguardar
la integridad de la Constitucion, no para sostener sus propios fallos, peor para
reiterar errores, lo cual es doblemente censurable, o volver a incurrir en ellos
conscientemente... en aquél se restringi6 el analisis constitucional, no fue lo
suficientemente motivado; de ahi que, rever un fallo de estas caracteristicas le
esta perfectamente atribuido a un Tribunal de la jerarquia del Constitucional.

En cualquier caso este ultimo fallo no estuvo mejor motivado, pues el
tribunal ni siquiera se molesto en refutar las alegaciones que en su momento
hicieron a esa instancia decidir en sentido contrario al que ahora lo hace; es
decir, no considero siquiera hacer una contestacion directa a los argumen-
tos de la sentencia anterior, exponiendo las razones de fondo por las cuales
decidieron apartarse de esa linea jurisprudencial.

4. Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad
sobre el control de la deontologia profesional

Planteada la cuestion en los términos de la resolucion del TC, no cabe
dudar entonces de los evidentes efectos negativos que ella ha producido
sobre el control de la deontologia profesional. La sentencia subvierte la
naturaleza juridica de los colegios profesionales al negarles su caracter de
instituciones de derecho publico y, consecuentemente, equipararlos a las
asociaciones de naturaleza privada; con lo cual les imposibilita el ejercicio
de las competencias publicas que le reconociera la ley en materia de dis-
ciplina deontoldgica.

El control deontologico que ha quedado en manos de los colegios pro-
fesionales, producto de la sentencia es precario y en extremo limitado. La
primera limitacion radica en la imposibilidad de que puedan suspender a
un afiliado del ejercicio de la profesion o menos aun privarle del mismo.
Sélo podrian suspenderle de sus derechos como colegiado o retirarle la
membresia; lo cual resultaria irrisorio frente a comportamientos que en
ocasiones pueden resultar muy nocivos para la sociedad, que tendra que
continuar lidiando con un profesional con absoluta carencia de escripulos
o probadamente incompetente, segtn el juicio de sus iguales.

La segunda limitacion deriva del restringido ambito de accion de los
colegios, que alcanza nada mas al control de sus afiliados. Asi, cualquier
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violacion de los principios €ticos en que incurra un profesional no colegiado
no podra ser sancionada, por muy detestable que pueda ser. A cualquiera de
ellos que haya decidido obrar al margen de cualquier prescripcion ética y
no quiera ser por ello importunado, le bastaria con no colegiarse.

Asit las cosas, el control sobre el ejercicio profesional de quienes realizan
su actividad en forma liberal se circunscribe al &mbito de las normas legales,
administrativas o contractuales que imponen determinadas obligaciones en
el contexto de relaciones especificas y que, siendo estrictamente juridicas,
pueden coincidir de manera parcial con las de caracter deontologico, pero
no alcanza al universo de las conductas previstas en los codigos de ética,
dirigidas a asegurar un ejercicio profesional honorable y responsable, que
sobreponga el interés general a los particulares de los profesionistas.

Un buen ejemplo de ello es el caso de la abogacia. Con la promulgacion
del Codigo Organico de la Funcion Judicial, el control sobre el ejercicio
profesional que antes estaba atribuido a los colegios profesionales creados
en virtud de la Ley de Federacion de Abogados, se encomendo al Consejo
de la Judicatura, 6rgano de gobierno de la funcion judicial, respecto de los
abogados que patrocinen causas judiciales.

Decimos parcialmente porque el Codigo exige la inscripcion obligatoria
al foro (articulo 324.3) y establece una serie de deberes (articulo 330) y
prohibiciones de conducta (articulo 335) y sanciones (articulo 337) a los
abogados patrocinadores, vinculadas todas a la actuacién procesal.

Fuera de estos casos, es decir, en la actuacion del abogado en libre
ejercicio en ambitos distintos al proceso judicial y salvo, claro estd, de la
respuesta a aquellas conductas con relevancia penal o que constituyan un
ilicito civil, las conductas violatorias de la deontologia de quienes no se
hallen afiliados a ningun colegio profesional y por tanto sujetos al control
que sobre su actividad éste pueda realizar quedan, sencillamente, sin nin-
gun tipo de correccion. No se puede proteger al cliente ante el cobro de
honorarios excesivos, o ante la falta de lealtad por incurrir el abogado en
un conflicto de intereses; o al resto de los compafieros de profesion ante
comportamientos inapropiados que menoscaben el respeto y la considera-
cion que deben guardarse entre ellos.
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5. Notas conclusivas

Sin bien puede sostenerse que la mayoria de los profesionales que ejer-
cen su actividad de manera libre e independiente lo hace con respeto a
las normas deontoldgicas, también existen algunos que actilan de forma
irresponsable, incurriendo en comportamientos moralmente reprobables,
que quebrantan todos o al menos buena parte de los principios éticos de su
profesion y que quedan al margen de todo control institucional.

Frente al panorama actual de inseguridad y desproteccion que produce
la ausencia de control de la deontologia profesional a quienes realizan su
actividad en forma liberal, no queda sino llamar la atencion sobre la insos-
layable necesidad de que el Estado adopte los mecanismos adecuados para
revertir esta situacion, en cumplimiento de su deber primordial garantizar
el bien comun y la proteccion del orden publico.

La solucion defendida pasa por una rectificacion de la jurisprudencia
constitucional vigente y devolver a los colegios profesionales, median-
te la afiliacion obligatoria, la capacidad de tutelar los intereses publicos
concurrentes en el ejercicio de las profesiones tituladas en funcion de los
cuales se constituyeron y se les atribuyeron las competencias publicas. En
otro caso, tendra que corresponder entonces a las instituciones estatales
desempefiar directamente dicha tutela por medio de normas disciplinarias
o contravencionales del ordenamiento juridico (lo cual dejaria de ser pro-
piamente un control deontoldgico); ya que, sin lugar a dudas, resulta un
imperativo del bien comun evitar, mediante la adecuada vigilancia y control
del cumplimiento de las reglas deontologicas, que el ejercicio torpe, abusivo
o inadecuado de una profesion produzca efectos nocivos sobre la sociedad.

Las transgresiones a la deontologia profesional no deben quedar en nin-
gun caso impunes, o ser castigadas s6lo con sanciones morales difusas, que
no garantizan su no repeticion, pues estas conductas transgresoras ponen
en peligro o lesionan bienes juridicos como los derechos fundamentales,
la seguridad o el honor de las personas, cuya proteccion corresponde inex-
cusablemente al Estado.
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