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Las Personas Juridicas y los Derechos Fundamentales

1. Introduccién

La cuestion del reconocimiento de derechos fundamentales en favor de las
personas juridicas ofrece una amplia gama de aspectos que, sin duda,
merecen una reflexion y un analisis mas detenidos. Este desarrollo, al
menos por ahora, no ha tenido lugar en nuestro medio, pues nos hemos
limitado a recoger, tanto a nivel normativo como jurisprudencial, sin mayor
debate, las opciones que en esta materia han adoptado otros paises
(particularmente, los de Europa continental, de obvia incidencia en nuestro

ordenamiento juridico).

Y es que, en efecto, la discusién en torno a si las personas juridicas son
titulares de derechos fundamentales o no, ha sido de alguna manera
desplazada, a partir de las tendencias que se han venido desarrollando
progresivamente en el Derecho comparado. Tales tendencias se han
expresado, de un lado, en que algunos textos constitucionales han optado
por reconocerles esa titularidad y, de otro lado, en que, a falta de esta
modalidad de reconocimiento expreso, este se ha dado a nivel
jurisdiccional, particularmente a través de la jurisprudencia de las cortes o

tribunales constitucionales.

Es evidente, sin embargo, que esta situacién no ha tenido lugar de manera
casual. En buena medida, el desarrollo de la Filosofia liberal y de la
economia de mercado — un proceso acelerado en la actualidad en funciéon
del fendmeno de la globalizacion- ha incidido de manera determinante para
llegar a estos resultados. En consecuencia, parece aconsejable promover

una reflexion critica respecto de la conveniencia de reconocer derechos
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fundamentales a las personas juridicas y acerca de los riesgos que ello
acarrea, con el proposito de proponer un manejo prudente y cauteloso de
sus alcances, alli donde esta opcién ha sido ya asumida, como ocurre en la

mayoria de los casos, incluyendo el peruano.

En ese sentido, la presente tesis inicia con una revision de la realidad que
subyace al concepto de persona juridica, entendido como una construccién
instrumental del Derecho que, progresivamente, pasé de comprender
Unicamente a las organizaciones de naturaleza no lucrativa, a establecer
un marco de proteccion para las formas societarias o lucrativas, resultando
asi funcional al interés de empresarios e inversionistas, al afirmar en su

favor, la legitimidad del antiguo privilegio de la responsabilidad limitada.

En esa direccion, se propone también revisar las razones que han dado
lugar a que muchos hayan estimado aconsejable extender la titularidad y
consecuente proteccion de derechos fundamentales a las organizaciones
colectivas. En ese sentido, interesa establecer como hipotesis el
planteamiento de que, de no ser por el interés de las grandes
corporaciones y de los grupos de poder econdmico, tal reconocimiento y
proteccion no se habria ampliado tan considerablemente, recurriendo, una
vez mas, al artificio de las personas juridicas. De cualquier manera, dado
gue en la actualidad parece poco factible revertir las referidas tendencias
doctrinarias, normativas y jurisprudenciales, conviene evaluar el grado de
avance que éstas han tenido en el ambito internacional, tanto a nivel del
Derecho comparado, al interior de los Estados, como a nivel externo,
especialmente en lo que toca a los sistemas universal e interamericano de

proteccion de los derechos humanos.

A partir de lo anterior, el trabajo deriva en el analisis de esta materia en el
contexto peruano. Aqui se examina la manera en la que, al entrar en
vigencia la Constitucién de 1979 -con la que cabria afirmar que se inici6 en
el Peru el proceso de constitucionalizacion del sistema juridico-,

explicitamente se optd por reconocer, en favor de las personas juridicas
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peruanas, la titularidad de algunos derechos fundamentales™. La formula
fue parecida a la que contempla la Ley Fundamental de Bonn de 1949, y
es acorde con la jurisprudencia desarrollada en esta materia por los
tribunales constitucionales de Alemania y Espafia o, de manera mas
préxima, por la Corte Constitucional colombiana. A ello cabria afadir
ultimamente al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, con sede en
Luxemburgo, cuyas decisiones relacionadas con este tema lo colocan

como la primera instancia supranacional en otorgar este reconocimiento.

Pero, asi como en tales ambitos sigue abierto el debate acerca de hasta
donde es posible reconocer la titularidad de derechos fundamentales a las
personas juridicas, en el Perd debemos preguntarnos, también, ¢con qué
alcances y bajo qué criterios nuestros constituyentes adoptaron esta

posicion?

La escasa o nula discusion doctrinal suscitada a partir de esta opcion
constitucional, mantiene una serie de interrogantes respecto de cual fue el
ambito efectivo de proteccion concedido a las personas juridicas en la
Carta de 1979. Ello tuvo interesantes implicancias en la década del
ochenta, a propdsito de la situacion de la banca y la funcién reguladora del
Estado a través de la Superintendencia de Banca y Seguros. Vinculado a
ello, el tema se examind con mayor detalle con ocasion de la decision del
gobierno peruano de entonces, el afo 1987, de estatizar la actividad

bancaria.

Puesta en vigencia la Constitucion de 1993, no hubo discusion cuando
esta omitid un texto similar al articulo tercero de la anterior, que franqueaba
expresamente el acceso a la titularidad de derechos fundamentales de las
personas juridicas peruanas. No obstante ello, y dado que no se manifestd

tampoco voluntad de poner en cuestion tal postulado, aquellas han

! Articulo 3° de la Constitucion de 1979 cuyo texto literal era el siguiente: “ los derechos
fundamentales rigen también para las personas juridicas peruanas, en cuanto les son
aplicables”
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continuado gozando de tales derechos y promoviendo, en su caso, los

mecanismos constitucionales para su proteccion jurisdiccional.

Asi, se constata que, en cada oportunidad en la que derechos tales como
el del debido proceso, la inviolabilidad de domicilio, la no discriminacion, y
hasta el honor, han sido invocados por diverso tipo de personas juridicas,
se ha admitido, sin mayor discusion, la titularidad de aquellas. En tal
sentido, cabria afirmar que el Tribunal Constitucional peruano ha venido
identificando también un amplio catédlogo de derechos fundamentales,

como derechos atribuibles a las personas juridicas.

Como quedo anotado, pareciera que nuestro tribunal se ha adherido en lo
sustantivo a los criterios adoptados por el Tribunal Constitucional espafiol.
No obstante ello, conviene tener presente que este Ultimo ha establecido
en su jurisprudencia, segin lo sefiala Goémez Montoro?, que el
reconocimiento de los derechos fundamentales respecto de las personas
juridicas, no podria tener los mismos alcances que cuando se trata de
personas naturales y que, adicionalmente, este reconocimiento encuentra
dos tipos de limites: los que se originan en la naturaleza de tales derechos

y aquellos que se basan en los fines que persigue cada organizacion.

En nuestro caso, ademds, otro limite a considerar se refiere a la
nacionalidad de la persona juridica. En efecto, y en coincidencia con su
similar alemana, si bien la citada Carta de 1979 contempld expresamente
el acceso a los derechos fundamentales que les resultaran aplicables, lo
hizo solamente respecto de las personas juridicas peruanas. De esa
manera, restaba establecer cuales son los criterios a los que cabria acudir
para precisar, Si esto se estimara necesario, en qué casoS nos
encontramos frente a personas juridicas que puedan ser calificadas como

peruanas.

2 GOMEZ MONTORO, Angel. “La Titularidad de Derechos Fundamentales por
personas juridicas (Andlisis de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol).
México. Cuestiones Constitucionales — Revista Mexicana de Derecho Constitucional.
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Al respecto, no se han desarrollado, legislativa o jurisprudencialmente,
tales criterios a fin de orientar esta determinacion de nacionalidad para el
caso de las personas juridicas. Y ello podria resultar necesario también en
la actualidad dado que, no obstante haberse interpretado que la ausencia
de una norma expresa en la Constitucién de 1993, anéloga al articulo 3° de
la anterior Carta, no pretende negar derechos fundamentales a las
personas juridicas, no queda claro si las decisiones que el Tribunal
Constitucional peruano ha adoptado -reconociendo a las personas juridicas
como titulares de derechos fundamentales a partir de la interpretacion del
actual texto constitucional- tiene como limite la nacionalidad peruana de
tales organizaciones o no. Por lo menos, no se ha expedido sentencia de

este tribunal en el que expresamente se tome posicion al respecto.

De cualquier manera, continta siendo una tarea pendiente la de establecer
los parametros para calificar a una persona juridica como peruana y
operativizar en esa medida un limite preciso, si fuera el caso, a la

concesion de la titularidad de derechos fundamentales en su benéeficio.

De otro lado, dada la importancia que en este tema tiene el desarrollo de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, no puede soslayarse la
reciente linea de interpretacion sostenida en algunas sentencias expedidas
a partir del afio 2008. En tales decisiones, que cabria calificar cuando
menos de confusas, este colegiado ha puesto en evidencia criterios que
parecen negar lo resuelto, reiteradamente, en su jurisprudencia anterior

sobre la materia.

De cualquier manera, el razonamiento seguido para llegar a semejante
afirmacion, en abierta contradiccién con todos sus precedentes, pareciera
apuntar mas bien a un desconocimiento de la titularidad de derechos
fundamentales a esta clase de personas. Sentencias posteriores a la citada
decision, no obstante que concluyen amparando los derechos alegados

por algunas sociedades mercantiles, no terminan de despejar las dudas

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

sembradas por aquella, por lo que conviene analizar toda esta evolucion

asi como sus proyecciones, con mayor detenimiento.

Finalmente, una cuestion que es también importante abordar, a propdsito
del desarrollo de este trabajo, es la referida al régimen juridico de las
Comunidades Campesinas y Nativas. En efecto, si bien el reconocimiento
a su existencia legal tuvo origen constitucional en la Carta de 1920, y como
personas juridicas en la de 1933, ello no solamente no les ha generado
mayores beneficios, sino que, por el contrario, con frecuencia ha
contribuido a que se les desconozcan derechos fundamentales que
debieron habérseles protegido en su condicién de sujetos colectivos. El
tratamiento de este tema es util, ademas, por cuanto contribuye a
“desmitificar” el argumento de que reconocer derechos fundamentales a las
personas juridicas se justifica para, de esa manera, proteger mejor los
derechos fundamentales de las personas naturales que las integran.

Son estos los temas principales que pretendemos desarrollar, en

consecuencia, a lo largo de la presente tesis.

En lo que atafie a su estructura, el trabajo parte de una reflexion inicial.
Propone una evaluacion critica de los factores que han contribuido a
reconocer a las personas juridicas, en general, como titulares de derechos
fundamentales, sin siquiera realizar distinciones entre ellas, ni mucho
menos reconocer su artificialidad, asi como observar los distintos intereses

gue se expresan a traves de estas organizaciones.

Mas adelante, sobre la base de los desarrollos doctrinales, normativos y
jurisprudenciales, se examinan las actuales tendencias en esta materia a
nivel comparado, cuyo comun denominador parece ser un cada vez mas
amplio reconocimiento del acceso de las personas juridicas a derechos
fundamentales, advirtiendo los riesgos que ello conlleva. Al mismo tiempo,
interesa enfatizar la distincion entre sujetos de derechos colectivos y

personas juridicas, a fin de hacer evidente que los primeros no requieren
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acceder a la calificacion de personas juridicas para hacer efectivos sus

derechos y reclamar su proteccion.

Por dltimo, en el marco de los aspectos anteriormente descritos, se
buscara focalizar esta reflexion, atendiendo a la manera como esta materia
ha sido abordada en el Peru. Asi, luego de realizar un analisis critico de la
evolucion de aquella en nuestro medio, nos proponemos formular algunos
criterios que contribuyan a orientar la normatividad o, en su caso, la
interpretacion que tanto legisladores como magistrados debieran acoger,
para delimitar de manera mas rigurosa los derechos de las personas
juridicas; pues debe tenerse presente que se trata de un reconocimiento
gue, con frecuencia, puede terminar afectando los derechos fundamentales
de las personas naturales, en cuyo supuesto provecho se ha querido

beneficiar a los entes colectivos.

2. Capitulo I. Personas Juridicas y Sociedades Mercantiles: Los

Riesgos de la Instrumentalizacion del Concepto.

2.1. La Persona Juridica: La evolucion y la artificialidad del concepto.

La vieja discusion en torno a si las personas juridicas son un producto de la
realidad o de la ficcion, para determinar si es el Derecho el que las crea o
es que simplemente las reconoce, no ha tenido, en la practica, mayores
avances desde sus inicios, cuando se definieron los contenidos sustantivos
de lo que la disciplina juridica contemporanea entiende por persona. Y es
gue no puede esperarse mayor desarrollo en el plano juridico de un
aspecto que es esencialmente politico. En ese sentido, dicho debate solo
ha sido el reflejo del grado de autonomia o libertad que se pretendia
otorgar a estas organizaciones frente al Estado, asi como de las
atribuciones que corresponderia establecer en favor de aquel para
regularlas. O, como lo sefala persuasivamente Alfredo Orgaz, “El temor a
esta omnipotencia [del Estado] es el que en gran medida determiné el

auge de la teoria de la realidad frente a la de la ficcidn, que parecia

9
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legitimarla. Pero ese es un problema estrictamente “politico” que, por lo

mismo, no puede resolverse por pura via deductiva...”>.

Tal discusion, de escasa trascendencia tanto académica como practica, ha
contribuido, sin embargo, a soslayar un aspecto de fondo relevante y de
tan importantes cuan concretas implicancias: el hecho de que, bajo la
comun denominacién de persona juridica, se alude hoy en dia a un
conjunto de organizaciones cuyas caracteristicas muchas veces resultan
absolutamente diferentes. Al punto que, mas alld de esta idéntica
denominacion, en algunos casos no encontramos entre ellas otra similitud

gue la de tratarse de entidades distintas de los seres humanos.

En tal sentido, independientemente del debate doctrinal acerca de la
naturaleza de las personas juridicas y de las diferentes teorias que se han
elaborado en torno a ellas, es importante destacar que estas
organizaciones, tal como se les concibe en la actualidad, son el producto
de una relativamente rapida evolucién, cuyos inicios histéricos podemos
ubicarlos a partir del siglo XIX, tanto en Europa como en los Estados
Unidos de Norteamérica, aunque con particularidades importantes en cada
caso. Dicha evolucién tuvo como resultado mas significativo la proteccion
de los intereses de las grandes corporaciones o0 grupos de poder
econOmico, al otorgarseles base normativa y legitimacion juridica a la

limitacién de responsabilidad con que se vieron favorecidas.

En efecto, en la Europa continental, el gran sistematizador de la figura 'y a
guien se atribuye el concepto moderno de persona juridica, el jurista
aleman Savigny, desarroll6 este concepto exclusivamente en funcion de
las organizaciones no lucrativas. De esta manera, la limitacion de la
responsabilidad aparecia, incuestionable, tratandose de organizaciones en
las que sus miembros nunca podian beneficiarse personalmente, del
patrimonio de la organizacién de la que formaban parte. De ese modo, las

asociaciones, y no las sociedades, eran las que tenian en un comienzo

® Orgaz Alfredo, “Concepto y Elementos de las Personas Colectivas”, En: La Ley; Buenos
Aires 1951; T.63, pgs. 955 a 956
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limitacion de responsabilidad, sustentada en la evidente separacion
patrimonial existente, en esta clase de colectivos, entre o que pertenece a
sus miembros y aquellos bienes cuya titularidad corresponde al nuevo

sujeto que ellos han constituido, esto es, a la persona juridica.

2.2. Contextos histoéricos y funcionalidad del concepto.

Es, a partir del desarrollo del capitalismo y de la Filosofia liberal que mas
tarde, como lo califica De Castro*, se opté por “ensanchar” el término de
persona juridica, de manera que pudiera dar cabida también a las formas
societarias. En tal sentido, fueron primero incorporadas a esta categoria las
sociedades andnimas, para ir agregandose después, progresivamente,
todas las demas formas mercantiles, incluyendo a aquellas que
mantuvieron la responsabilidad ilimitada que caracterizd, en un origen, a
todas las modalidades societarias. Claro esta, estas ultimas mantienen hoy
una vigencia meramente formal, toda vez que han caido en completo

desuso.

De otro lado, en Inglaterra, aunque con un origen diferente basado en el
desarrollo de la figura de la incorporation, al dejar estas de ser el producto
de una concesion de la autoridad del monarca, para adquirir un caracter
mas flexible, se dio paso a la libre iniciativa de los particulares, quienes se
cefiian a una simple adecuacion a las reglas establecidas para acceder a
dicha autorizacion. De este modo, se produjo una situacién analoga a la de
la atribucion de la personalidad juridica en la Europa continental: la
irresponsabilidad de los miembros de la corporation por las deudas de
esta. Por esta razon, De Castro advierte que: “El acercamiento sefialado
de la corporation a la persona juridica, aunque no se haya reflejado en

discusiones tedricas, ha sido mayor de lo que parece a primera vista™>.

* Federico de Castro y Bravo: “La Persona Juridica” , pag. 179. Editorial Civitas, Madrid,
1981
® De Castro Federico, op cit, pag 185
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Empero, no cabe duda que esta asimilacion de las formas mercantiles a la
figura de la persona juridica, ademas de relativizar el contenido del
concepto -al punto de casi desaparecer sus componentes sustantivos-, ha
servido de escudo legitimador para brindar, a las empresas y a las grandes
corporaciones, mecanismos eficaces de reduccion del riesgo de sus
negocios. Esta proteccién ha terminado perjudicando, en no pocos casos,
el interés de quienes contratan con aquellas empresas 0 se mueven en sus

ambitos de influencia.

Tal como afirma Galgano,

“(...) El concepto de persona juridica fue ideado para disculpar una precisa
funcion ideolégica y fue creado en la época en la que se hacia mas
urgente la aspiracion de la clase empresarial a la limitaciéon de la
responsabilidad. Gracias al concepto de persona juridica, la
responsabilidad limitada del accionista puede no ser considerada, como
fue considerada en una época, un beneficio en sentido propio, o sea, un
privilegio: ya no es una excepcion al principio general de la responsabilidad

ilimitada patrimonial del deudor”®.

Por lo demas, aun cuando con frecuencia se afirma que el otorgamiento de
tales mecanismos de reduccién del riesgo para las empresas alcanza por
igual a micro, pequefias, medianas y grandes empresas, lo cierto es que,
en la realidad, son solamente las dos ultimas las que acceden a ellos o, en
todo caso, aquellas que forman parte de los grandes grupos econdmicos.
Las mas pequefias terminan siempre forzadas a renunciar a tales

beneficios.

Asi, conforme lo describe el propio Galgano,

“(...) ElI hecho es que las pequefias, y tal vez las medianas iniciativas
econdmicas no pueden del todo aprovechar las formas juridicas de la
sociedad anénima o de la sociedad de responsabilidad limitada. Estas
estan obligadas, a su pesar, a actuar como sociedades personalistas con

® Galgano Francisco: Instituciones de la Economia Capitalista. Pg. 84
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socios de responsabilidad ilimitada (...) porque en la practica de los
negocios, los bancos, desde hace tiempo, exigen la garantia personal y
solidaria de los socios, con la consecuencia de que, bajo este aspecto, su
situacion no es, en efecto, distinta de la de los socios en nombre

colectivo””’.

Cabe destacar que, en el caso de los Estados Unidos de Norte América,
todo este proceso tuvo ademas un temprano y mas importante beneficio
adicional, al reclamar estas corporation para si, no solamente la calidad de
personas, sino la titularidad de los derechos fundamentales. En efecto, no
obstante que la Constituciébn Federal norteamericana no menciona a las
corporaciones como personas con derechos protegidos, este
reconocimiento comenzé a otorgarseles hacia fines del siglo XIX. En
consecuencia, la idea de dotar aqui a las corporaciones de derechos
fundamentales, fue el resultado de una suerte de apropiacion, por parte de
estas organizaciones, de los alcances de la enmienda catorce a la
Constitucion Federal. Dicha enmienda, como se sabe, fue originalmente
pensada para la poblacion de raza negra liberada de la esclavitud como
consecuencia de la guerra de secesion, librada en ese pais durante la

segunda mitad del indicado siglo.

Qué duda cabe que, desde entonces hasta la actualidad, las sociedades
han sido las modalidades de personas juridicas que han desplegado de
manera mas agresiva su espacio de actuacion a nivel mundial. Son estas,
de lejos, el mayor numero de personas juridicas constituidas en cada lugar.
Con ello, las organizaciones de naturaleza no lucrativa han quedado

reducidas a un margen significativo, pero definitivamente menor.

Esta realidad ha determinado que las tesis y el desarrollo doctrinal
impulsado en torno al tema de las personas juridicas haya tenido, en
buena medida, directa vinculacion con los intereses de las organizaciones

empresariales, por contar estas con mayores ventajas para su actuacion.

" Galgano Francisco: “Instituciones...op.cit. Pags 97,98.
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Este es, entonces, el marco en el que conviene ubicar toda la literatura
desarrollada en las ultimas décadas para justificar, de manera progresiva y
cada vez mas extendida, la idea de que las personas juridicas son también

titulares de derechos fundamentales.

2.3. Cuestionamientos y medidas de proteccion frente a su indebida

instrumentalizacién.

De otro lado, no podemos soslayar que, desde tiempo atras, el uso
instrumental de esta creacion artificial del Derecho, que es a fin de cuentas
la persona juridica, preocupa de manera creciente en diferentes contextos,
principalmente a partir de su utilizacion abusiva o fraudulenta por parte de
algunas organizaciones empresariales. En este sentido, se constata en los
paises con sistemas juridicos de raiz romano-germanica una fuerte
corriente que promueve, como alternativa para enfrentar estos casos, la
adopcién de mecanismos analogos a los que ha desarrollado el derecho
anglosajon, a través de figuras conocidas como el disrregard of legal entity
0 piercing the corporate vell. Tales mecanismos han sido creados para
permitir en estos casos “correr el velo” de la ficcion juridica relativa a la
separacion entre la persona juridica y sus miembros, haciendo que estos
ultimos puedan tener que responder con su propio patrimonio por las

obligaciones contraidas por aquella.

Claro esta, no resulta sencillo en medios como el nuestro acoger tales
iniciativas, considerando que estas podrian facilmente derivar en medidas
de dudosa justificacion, capaces de afectar seriamente la economia del
pais, al generar marcada incertidumbre e inseguridad juridica. Después de
todo, como sefala Bullard,

“la responsabilidad limitada es un concepto practicamente universal (...) y
ello es asi, porque se trata de un elemento util (...) que favorece la
inversion (...). Pensemos sino cudl seria el efecto de la eliminacién de la
responsabilidad limitada en las bolsas de valores del mundo. Cuando un
inversionista descubra que al comprar una accién esta comprando no solo

el derecho a percibir utilidades, sino el deber de asumir responsabilidades
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eventuales de un accidente industrial o de un derrame de petroleo, los
costos de transaccion en estos mercados se elevarian de manera
geométrica (...) en perjuicio de la dinAmica de los mercados y de los

niveles de inversion”,

Este explicable temor ha llevado a la mayor parte de los autores, a
rechazar tajantemente la posibilidad de que medidas de esa naturaleza
pudieran ser aplicadas de manera directa por nuestros tribunales,
basandose al efecto en la interpretacion de principios generales como el

abuso de derecho, rechazado en nuestra Constitucion y en el Cédigo Civil.

Al respecto sefiala Mispireta

“por la implicancia juridica, econ6mica, politica y social que tiene la
posibilidad de desestimar algunas caracteristicas de la persona colectiva,
consideramos que no es conveniente que los magistrados aun debieran
aventurarse a aplicar esta doctrina, que todavia se presenta como exética
en nuestro pais. Mas bien, somos de la opinibn de que es necesario
implementar las normas legales que prevean expresamente la posibilidad
de desestimar algunas caracteristicas, no sélo de las sociedades sino
también de cualquier persona juridica, cuando se haga un uso abusivo 0

fraudulento de las mismas”®.

Independientemente de la importancia de este debate, dado el significativo
namero de casos en los que las personas juridicas -especificamente,
sociedades mercantiles- actuan burlando intereses de terceros, lo cierto es
gue nos encontramos todavia muy lejos de que puedan generarse los
consensos nhecesarios para avanzar en la direccion propuesta. Bajo las
actuales circunstancias, es todavia muy fuerte y arraigada la concepcion
en virtud de la cual la persona juridica tiene una existencia separada de

sus miembros y responde por ella misma, sin comprometer mas recursos

® Bullard Alfredo: ¢, Como vestir un santo sin desvestir a otro? La Responsabilidad Limitada
de las Sociedades y los Accidentes. En THEMIS pgs. 149

° Mispireta Galvez Carlos Alberto: “Tratado de Derecho Mercantil” Tomo | El allanamiento
de la personalidad juridica o levantamiento del velo societario. Gaceta Juridica Pag.. 124
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gue aquellos que forman parte de su patrimonio, ni ampliar los riesgos de

los socios, mas alla del capital efectivamente invertido.

Ante esta situacion cabe preguntarnos, ¢y como nos protege el Derecho de
los riesgos que generan a su turno esas organizaciones empresariales, en
una economia de mercado en la que estas pueden manejarse con un
amplio marco discrecional? Sobre todo, es preciso tener presente aqui que
tales riesgos tienden a acrecentarse cuando, en el contexto de una
economia globalizada y de fuertes incentivos a la inversion extranjera, son
las grandes corporaciones las que se benefician de marcos normativos
funcionales a sus intereses, asi como de mecanismos de proteccion

jurisdiccional ajenos al control del Estado™®.

En efecto, tomando como ejemplo también el caso peruano, advertimos el
notable crecimiento de la inversion extranjera, experimentado en el marco
de politicas economicas liberales o neoliberales reforzadas, en el plano
constitucional, a partir de la vigencia de la Carta de 1993. En virtud de
dichas politicas, segun informacién oficial difundida por Proinversion, la
inversion extranjera directa paso, en menos de quince afos, de US $ 1,636
millones en 1993, a un total de US$ 18,840 millones para el afio 2009, tal

como aparece en el siguiente cuadro:

Stock de Inversién Extranjera Directa
(En millones de US$)

20,000 18,840
18,068. .. Eeeel

18,0001

16,0001

4 13,17
14,000 12,388 12173

12,0001
J 9,715
10,0007 8,228

8,000

6,000

4,000
JENCE

2,000

1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

19 Al respecto, baste sefialar por ejemplo lo establecido en el articulo 62 de la constitucion
vigente y los alcances de los llamados contratos ley, ademas de toda la legislacién y
normatividad administrativa desarrollada desde inicios de la década de los 90, vinculados
a las actividades extractivas , particularmente mineras.
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Ahora bien, de acuerdo con la misma fuente, no menos del 20 % de esos
recursos se han invertido en actividad minera en diferentes lugares del
pais, particularmente en zonas rurales, de economias deprimidas y con
poblacibn en condiciones de pobreza o de pobreza extrema. Estas
caracteristicas, sumadas a los problemas generados por dicha actividad
minera en funciéon a sus impactos medioambientales, han dado lugar de
manera recurrente a agudos conflictos sociales, muchos de los cuales
permanecen activos o latentes, sin encontrar un canal efectivo para su
procesamiento. Independientemente, sin embargo, de las particularidades
de cada conflicto, lo cierto es que el marco juridico normativo, desarrollado
a partir de la actual Constitucién, muchas veces coloca a estas empresas
en mejor situacion, para hacer prevalecer sus derechos, que la que

corresponde a los ciudadanos pertenecientes a tales poblaciones.

En efecto, en tanto que el desarrollo legislativo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion ha tenido escasos avances,
especificamente en los que refiere a los derechos econémicos y sociales,
aquellos mas directamente vinculados al interés de los grupos
empresariales, como los de propiedad y de libre contratacion, gozan de
una prolija produccion normativa que se extiende mas alla del nivel
legislativo, para complementarse con una muy amplia regulacion

administrativa.

Por lo demas, la mayor parte de esas empresas, de considerar la
posibilidad de recurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos,
tienen pactado con el Estado peruano su opcién para hacerlo ante
tribunales arbitrales de carécter internacional como el CIADI, creados
precisamente en la logica de ofrecer mayores garantias y proteccion a los
inversionistas. Ello, sumado a las seculares deficiencias de nuestro
sistema judicial, definen un cuadro de asimetria en la relacion entre dichas
empresas y la poblacion eventualmente afectada por sus actividades,

donde esta ultima resulta en clara desventaja.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU




TESIS PUCP

Un aspecto interesante a considerar, en este orden de ideas, es que, en
tanto los sistemas de proteccion internacional de derechos humanos han
sido disefiados como subsidiaros a la funcion que deben cumplir los
Estados nacionales para proteger los derechos de las personas vy, por
ende, solo pueden ser recurridos luego del agotamiento de los recursos
internos, los mecanismos internacionales de proteccion de derechos para
las inversiones, actian directamente, sustituyendo por regla general la
jurisdiccion estatal Ello, en paises como los nuestros, refuerza la asimetria

a la que hiciéramos referencia.

De otro lado, los conflictos que pueden generarse entre los derechos de
las empresas y los que corresponden a la poblacién eventualmente
afectada, no se limitan al campo desde el que tradicionalmente se ha
abordado la cuestion de los perjuicios que pueden causar aquellas, es
decir, la de una actuacion abusiva o fraudulenta. Asi, por ejemplo, en
materia de protecciébn del medio ambiente -que constituye el problema
central de la mayor parte de conflictos suscitados en el Pera entre
empresas mineras y poblaciéon local- es muy frecuente que los impactos
negativos que pudieran haberse generado, en cada caso, obedezcan a la
I6gica propia de toda actividad mercantil, orientada a maximizar ganancias
en funcién de reducir costos, lo que inevitablemente termina por producir
aquello que los economistas denominan “externalidades”, o sea, efectos
negativos en el entorno, como consecuencia de no asumir mayores costos
gue pudieran reducir su rentabilidad, los que son trasladados asi a la

sociedad!!.

En este sentido, es mucho mas que un problema de mala voluntad (de
alguna manera presente en los casos del abuso del derecho o del fraude a
la ley) lo que puede provocar conflictos serios entre los individuos y las

empresas. Ello, teniendo presente ademas la asimetria anteriormente

1 El caso de Choropampa en Cajamarca en el afio 1997 constituye un claro ejemplo de
estas externalidades. La empresa Yanacocha, acreditada como poseedora de tecnologia
de punta para realizar su labor extractiva con el menor dafio ambiental, termino siendo
responsable del derrame de mercurio en la localidad de Choropampa, al haber tercerizado
los servicios para el transporte de este elemento en la logica de reducir los costos.
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sefalada, da base a nuestra preocupacion por las consecuencias
generadas en funcion del cada vez mas amplio reconocimiento de la

titularidad de derechos fundamentales por parte de las personas juridicas.

En consideracion a ello, parece prudente el criterio aplicado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuando niega a las personas
juridicas la posibilidad de actuar ante ella alegando por sus propios
derechos; pero nada garantiza que este criterio no pueda ser modificado a
futuro, como viene ocurriendo en el sistema europeo, donde ya el Tratado
de Roma de 1957 sefalaba, en su articulo 58°, que las personas morales
con fines lucrativos, tenian el mismo derecho de establecimiento que las
personas fisicas y donde ademas, como se examina mas adelante, se han

dado pasos decisivos a nivel jurisprudencial en esa misma direccion.

Por eso, es necesario abrir un debate acerca de la conveniencia de
mantener en el sistema interamericano la posicién adoptada por el texto de
la Convencion y las decisiones de la Comisién y de la Corte, sin que ello
tenga que negar la proteccion de derechos colectivos a organizaciones de
la realidad que los detentan. En todo caso, si en la actualidad resultara
inevitable que, bajo determinados supuestos y condiciones, hubiera que
admitir la capacidad de las personas juridicas como victimas ante el
sistema, el debate serviria para definir mejor los criterios restrictivos con

los que una opcién de esa naturaleza podria ser puesta en practica.

Para explicar mejor la preocupacion que subyace al problema planteado en
este trabajo, cabe sefialar que el poder de las grandes corporaciones en el
mundo globalizado ha crecido de tal manera, que no solamente ponen en
tela de juicio la real autoridad de los Estados nacionales mas débiles, o
tradicionalmente periféricos respecto de las grandes potencias, sino que su
nivel de influencia compite también con los propios poderosos Estados del
primer mundo. Al respecto, es cada vez mas notoria, por ejemplo, la
capacidad de esas grandes corporaciones para influir en la politica interna

de dichos Estados, a través de sus aportes a los grupos o partidos politicos
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gue pugnan por asumir el gobierno de cada pais, en cada uno de los

diferentes procesos electorales que tienen lugar al efecto.

A proposito de esta cuestion, Noam Chomsky, en un articulo publicado a
inicios del afio 2010, critica duramente la decision adoptada por la
Suprema Corte de los Estados Unidos de Norte América en enero de este
afio, cuando establecid que el gobierno de ese pais no podia prohibir que
las corporaciones aportaran a las organizaciones politicas para solventar
sus camparfas. En este sentido, Chomsky llega a calificar esta decision
como “(...) un heraldo de incluso mayores conquistas corporativas sobre el

sistema politico de los EEUU"*?,

Citando, a su vez, a editores del influyente diario The New York Times, el
propio autor alude a que “el fallo golpea el corazon mismo de la
democracia, al haber facilitado el camino para que las corporaciones
empleen sus vastos tesoros para abrumar las elecciones e intimidar a los

funcionarios elegidos para que obedezcan sus dictados”.

De esta manera, Chomsky llama la atencion sobre el hecho de que este
fallo revirti6 un siglo de precedentes en los que se habian establecido
restricciones para esta clase de contribuciones corporativas a las
campafas generales. Lo curioso, ademas, es que uno de los fundamentos
centrales para esta decision de la Corte norteamericana, se basd en
entender el derecho de las corporaciones de apoyar econémicamente a
guienes compitan en las contiendas politicas, como una modalidad de
ejercicio a la libertad de expresion contenido en la primera enmienda a la
Constitucion Federal. Es mas, especificamente, el Juez Jhon Paul Stevens
habia afirmado que “desde hace tiempo hemos sostenido que las

corporaciones estan amparadas por la primera enmienda”.

Claro esta, ese razonamiento sigue la linea trazada, como quedé sefialado

anteriormente, de la jurisprudencia de dicha Suprema Corte hacia fines del

12 Chomsky Noam. “La absorcion corporativa de la Democracia estadounidense”. Articulo
de opinién publicado en “El Comercio”, Lima, 14 de febrero de 2010. Pag.a4
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siglo XIX, cuando sefalé que las “entidades colectivas legales” tenian los

mismos derechos que los seres humanos.

En este orden de ideas, resulta particularmente relevante la afirmacion del
mismo Chomsky en el articulo citado, cuando expresa que

“en afios posteriores, los derechos corporativos se extendieron mucho mas
alld que el de las personas, particularmente mediante los mal llamados
acuerdos de libre comercio. De esa manera [afirma], una empresa
transnacional como la General Motors, puede establecer una planta en un
pais latinoamericano y reclamar por via del derecho a la igualdad, un
tratamiento como “nacional” en ese Estado. En cambio, un ciudadano
extranjero en los EEUU, no puede aspirar a obtener un trato como nacional
en ese pais, ni siquiera para alcanzar la proteccién a derechos humanos

minimos”.

Mas adelante, volveremos sobre esta linea de reflexion a propésito del
caso peruano, pero es importante dejar sentado aqui que la preocupacion
gue ha dado lugar a esta reflexion critica sobre la cuestion de los derechos
fundamentales en relacion con las personas juridicas, tiene una relevancia
universal. Esta relevancia se ve reforzada por las caracteristicas del
desarrollo de la economia global y, en consecuencia, ningun estudio de las
particularidades de este tema, en un pais determinado, puede dejar de
lado el marco general en el que corresponde ubicarlo.

3. Capitulo 1l. Personas juridicas y derechos fundamentales:

Doctrina, normatividad y jurisprudencia comparada.

Luego de examinar en el capitulo anterior, desde una perspectiva mas
historica y sociologica, las implicancias y riesgos de un reconocimiento
poco cauto de derechos fundamentales en favor de las personas juridicas,
interesa ahora realizar un analisis mas detenido en torno a la manera como
juridicamente han sido concebidos los derechos humanos y, en funcién de
ellos, los derechos fundamentales. Hecho esto, podremos advertir con

mayor nitidez las dificultades que presenta el indicado reconocimiento
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cuando, lejos de tomar en consideracion aquellos factores de riesgo que,
en todo caso, aconsejarian un tratamiento prudente y cauteloso del tema,
tanto la doctrina como la jurisprudencia desarrolladas con mayor
dinamismo en las ultimas tres décadas, han tomado el camino de ir
ampliando progresivamente el ambito de aplicacion de tales derechos para
favorecer a estos entes artificialmente personificados, en un proceso
paulatino que no parece haber concluido y que podria orientarse a futuro,

hacia una extension todavia mayor.

En tal sentido, dicho proceso se ha caracterizado por una rapida evolucion
de posiciones, que pasaron de lo que podriamos calificar como una
acogida timida de la idea, identificando a las personas juridicas solo como
titulares de los derechos fundamentales al debido proceso y a la tutela
judicial efectiva -trascendiendo asi cualitativamente el simple consenso
inicial que les reconocia una legitimacion procesal para defender derechos
de sus miembros- hasta, poco a poco, llegar a considerarlas también como
titulares de derechos tales como los de nombre, inviolabilidad de domicilio,
intimidad, igualdad y hasta honor, en la jurisprudencia mas reciente. La
todavia escasa literatura que aborda este materia pareciera, cuando
menos en su produccion predominante, dar por hecho que estos
reconocimientos son en si mismos positivos para el desarrollo de la
democracia y de la vida de los pueblos. En esa direccion, los autores se
empefian en desarrollos argumentativos que tiendan a reforzar la
tendencia predominante, cuando no a tratar de innovar con propuestas de

reconocimientos aun mas audaces®.

13 Al respecto, Yves Guyon sostiene que: “.. la historia muestra que ha existido desde
hace mucho tiempo un lazo entre la calidad de contribuyente y aquella de elector. En
consecuencia, dado que las personas morales pagan impuestos y que particularmente las
sociedades de capitales estan sujetas a un impuesto sobre las ganancias que les es
propio —impuesto de sociedades — no seria absurdo reconocerles un derecho de voto en
ciertas elecciones, pues las decisiones politicas, econémicas y sociales son muy
frecuentemente indisociables”. Guyon Yves “Derechos Fundamentales y Personas
Morales de Derecho Privado” En: Actualite Juridique de droit Administratif, Paris 1998, pg.
136
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3.1. Derechos Humanos y Derechos Fundamentales: una precision

necesaria

Aun cuando en el campo de la Teoria Constitucional y de la Filosofia del
Derecho no se aprecia un consenso absoluto respecto de lo que podemos
entender por derechos humanos o por derechos fundamentales, queda
claro, sin embargo, que los primeros aluden en principio a aspiraciones de
fuerte contenido ético o moral, exigibles juridicamente en cuanto resultan
positivizados, ya sea a traves de los diferentes instrumentos
internacionales como los que se han ido poniendo en vigencia a partir de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos aprobada por la
Organizacion de las Naciones Unidas en 1948 (lo que se conoce como el
desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos) o también
cuando estos derechos han sido incorporados al texto de las
Constituciones de los distintos Estados nacionales. En ese sentido, los
derechos fundamentales son, en buena medida, derechos humanos
constitucionalizados y por esa razon, vale sostener, como afirma Guillermo
Escobar, que “una teoria juridica de los derechos humanos, no es algo

muy distinto a una teoria de los derechos fundamentales™*.

Ahora bien, toda la construccion o elaboracion de los derechos humanos,
como la propia denominacion lo indica, ha sido realizada teniendo al ser
humano como el centro de su preocupacion y desarrollo. Mas
especificamente, estos derechos parten de reconocer la dignidad de toda
persona en su acepcion humana. Por ello, se trata de otorgar esta
calificacibn a demandas esenciales, indispensables para garantizar una
vida digna, y no a aquellas exigencias contingentes que no comprometen
ese objetivo. La doctrina, en general, reconoce el valor o el principio de la

dignidad, como el soporte fundamental de todos los derechos humanos.

Histéricamente, ademas, los derechos humanos constituyen un concepto

en permanente evolucién. Su propia concepcién y contenidos esenciales

14 Escobar Guillermo. “Introduccién a una Teoria Juridica de los Derechos Humanos”
CICODE- Trama Editorial, Madrid, 2005. Pag. XIX.
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han experimentado cambios significativos, como ocurrio luego de la
Conferencia Mundial de los Derechos Humanos en Viena el afio 1993,
cuando se consagro la idea de la universalidad e indivisibilidad de tales
derechos, para superar visiones que pretendian, a partir de una
clasificacion bastante difundida y aceptada entre derechos civiles y
politicos de un lado, y derechos econdémicos sociales y culturales del otro,
establecer una suerte de prioridades o preferencias en lo que toca al rol de
los Estados para su proteccién.’® Al mismo tiempo, tanto el catalogo de
derechos humanos como el contenido de cada uno de ellos se ha ido
ampliando permanentemente, por tratarse de una cuestibn que,
principalmente luego de la segunda guerra mundial, se advierte como
esencial para la paz y el desarrollo de los pueblos. En este punto, es
preciso reiterar que todo este desarrollo ha mantenido el valor de la

dignidad humana como comun denominador para su fundamentacion.

Con independencia de ello, cabe reconocer, empero, que ocasionalmente
las constituciones nacionales, al incorporar los derechos humanos a su
texto, van mas alla de ellos, llegando a consagrar derechos cuyo contenido
carece de la trascendencia o vinculo con la dignidad del ser humano, que
permitiria calificarlos propiamente como derechos humanos. Se trata en
estos casos de derechos fundamentales — en tanto estan contenidos en la
Constitucion - que no son derechos humanos. Al respecto, afirma Escobar:
“‘cuando esta circunstancia poco frecuente se produce, no se plantean
especiales problemas practicos, simplemente se pone de manifiesto que la
Constitucion fue mas generosa en su concepcion de la dignidad de la
persona, o que fue por delante de la comunidad internacional. En el peor
de los casos, prestd una proteccion excesiva a intereses que quiza no lo

merecian”'®,

' Asi, en la Declaracién de esta conferencia se expresa: “Todos los derechos humanos
son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La
comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera
justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso (...)". Conferencia
Mundial de Viena. Declaracién y Programa de Accion, aprobada el 25 de junio de 1993.

1% Escobar Guillermo, Op.Cit. Pag,34.
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Noétese en consecuencia que en esta perspectiva -que aqui compartimos-
esa mayor “generosidad” que puede encontrarse en una Constitucion
nacional, para consagrar derechos fundamentales que no alcanzan a ser
calificados como derechos humanos, debiera acoger en todo caso aquellos
vinculados siempre con una concepcion mas amplia o extendida de la
dignidad humana. De Ilo contrario, nos encontrariamos ante una
cuestionable opcién de otorgar proteccion constitucional a intereses que no
cabria considerar en este rango, con la consecuencia negativa de jugar a
favor de una suerte de banalizacion de los derechos y los riesgos que ello
supone. Al respecto, es sugerente la reflexion que plantea Francisco
Laporta cuando sefiala que “ No sélo se han multiplicado y diversificado
hasta grados de concrecion sorprendentes los venerables derechos del
hombre y del ciudadano, sino que se dan por sentados derechos de
contenidos social y economico cada vez mas minucioso y se anuncia
todavia el nacimiento de una nueva “ generacion” de derechos
relacionados con cosas tales como las nuevas tecnologias o la
conservacion del medio ambiente natural. (....) Me parece razonable
suponer que cuanto mas se multipligue la némina de los derechos

humanos, menos fuerza tendran como exigencia”."’

A partir de estas consideraciones, no cabe duda de que la base conceptual
o doctrinal para atribuir derechos fundamentales a las personas juridicas
resulta, cuando menos, fragil. ¢Se trata acaso de defender, de manera
mas eficaz, la dignidad de todas las personas, adoptando al efecto un
concepto mas lato del principio de dignidad? , ¢ 0 nos encontramos mas
bien en el ambito de una exagerada proteccion de intereses que no
merecerian, en principio, haber adquirido rango constitucional? En este
altimo supuesto, aun cuando este punto lo retomaremos mas adelante, ¢,no
pareceria aconsejable, en todo caso, distinguir a las personas juridicas de
naturaleza no lucrativas de aquellas formas mercantiles cuyos intereses -

mas dificiles de entroncar con valores o principios como la dignidad, que

" Laporta Francisco. “Sobre el Concepto de Derechos Humanos”, en: Revista Doxa N34,
Madrid, 1987, pag.23
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sustentan el desarrollo de los derechos humanos- estarian suficientemente

protegidos por el ordenamiento juridico infraconstitucional?

Desde luego, la respuesta no es facil, por cuanto pueden ensayarse
argumentos de diverso orden, como los que han prevalecido en el Derecho
comparado, en la linea de sostener que, tratandose de organizaciones
generadas por los propios seres humanos, su proteccion constitucional
seria tan soOlo una extension de la que corresponde otorgar a estos ultimos.
Esta interpretacion, sin embargo, no repara en el hecho de que aquello
gue, en ultima instancia, crean los seres humanos, son colectivos que
actian en la realidad para permitirles o facilitarles el desarrollo de ciertos
fines de interés comun, ya sea de trascendencia particular o social, pero no
crean directamente personas juridicas. Estas ultimas son creacién del
Derecho que, sobre la base de las opciones politicamente definidas en
cada contexto nacional, donde sin duda intervienen diferentes factores
metajuridicos, decide calificar o reconocer de esa manera a algunas de

tales organizaciones.

En consecuencia, si de lo que se trata es de proteger el interés de las
personas naturales que participan en aquellas organizaciones, bien valdria
examinar, primero, la naturaleza de los intereses que alli se desarrollan.
Ello con el fin de identificar su grado de trascendencia en funcion de
garantizar la dignidad de las personas, antes de otorgar
indiscriminadamente una proteccion constitucional que debiera encontrase
reservada para aquellas que, con fundamento suficiente, merecerian ese

tratamiento.

En esta direccion, sostener, como lo hacen algunos tribunales o cortes
constitucionales, que el reconocimiento de derechos fundamentales a las
personas juridicas resulta un paso logico si se quiere proteger mejor los
derechos de los seres humanos que las crean, encierra ciertamente una
falacia. En efecto, la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos
en uno de sus articulos finales (el articulo 29°), adoptando claramente una

concepcion restringida exclusivamente a los seres humanos, sefiala que
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sol o por ley se puede limitar el ejercicio de sus derechos y el disfrute de
sus libertades, siempre que dicha ley persiga proteger los derechos de las

demas personas.

En tal sentido, es ese limite, no siempre facil de establecer, el que debiera
servir de base para determinar, en cada caso concreto, los alcances del
derecho fundamental del que es titular cada ser humano. En definitiva, si
los limites los encontramos en la manera como el ejercicio o disfrute de
tales derechos afecta o podria afectar a otros seres humanos, ¢es acaso
posible pensar que una ponderacion de suyo compleja, tratdndose de las
relaciones de seres individuales, podria tener lugar y ser resuelta en
términos justos si estuvieramos ante un conflicto de derechos entre

personas juridicas o, peor aun, entre estas y seres humanos?

He aqui entonces un tema que no ha sido abordado de manera suficiente y
gue merece ser revisado a fondo, antes de continuar con esta “carrera”
para avanzar a un todavia mas amplio reconocimiento de derechos
fundamentales en favor de las personas juridicas. Con frecuencia, los
tribunales deben afrontar casos complejos cuya solucion demanda
proteger determinados derechos en desmedro de otros, en teoria
igualmente exigibles y respetables. En tales casos, como sefiala Escobar:

“En la jurisprudencia, el recurso a la construccion filosofica de categorias
como la dignidad de la persona, ha resultado especialmente fructifero, en
especial para solucionar casos dificiles, como los planteados en casos
recientes por la Medicina o la Biologia. Sin embargo, los tribunales no solo
hacen uso del principio de dignidad en relacion con derechos nuevos;

también lo hacen para interpretar derechos clasicos™®.

En este orden de ideas, ¢pueden legitimamente las personas juridicas
aspirar a que sus derechos sean protegidos apelando a tales categorias?
¢, Cuales son los riesgos para los seres humanos cuando, obligados por las

circunstancias de tener que resolver conflictos que involucren derechos

'8 |bid, pag 37.
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fundamentales de personas juridicas, magistrados y juristas terminen
abocandose a la elaboracion de una fundamentacion mas consistente y

funcional de tales derechos a partir de otro tipo de valores o principios?

Por ultimo, el falaz argumento de que al reconocer como titulares de los
derechos fundamentales a las personas juridicas se amplia el ambito
efectivo de protecciéon de derechos de las personas naturales que en ellas
participan, puede ser refutado con la simple afirmacion de que los
derechos fundamentales que podrian estar en juego nunca dejarian de ser
protegidos por falta de su titularidad por parte de la organizacion. En
efecto, en cada oportunidad en la que, afectando derechos de la persona
juridica, pudieran estarse afectando los derechos fundamentales de las
personas naturales participantes en ella, estas tendrian expedito el camino
para actuar por su propio derecho, y el de sus consocios si fuera

necesario.

Es verdad que algunos alegarian a lo dicho que pueden presentarse
situaciones en las que los derechos serian propiamente de las personas
juridicas y no corresponderia atribuirselos a los seres humanos que las
conforman. Pero ese argumento pecaria de un excesivo formalismo, que
sin duda tendria que ser salvado por la interpretacién judicial o por norma
expresa, teniendo presente que lo que estaria finalmente en juego serian
derechos fundamentales de personas naturales. Por lo demas, aun si
forzando la reflexion llegaramos a concebir situaciones en las que
vulnerandose derechos de las personas juridicas no hubiera, sin embargo,
personas naturales afectadas que pudieran actuar, la pregunta que
desestima esta inquietud surge espontaneamente: ¢tiene sentido otorgar
derechos fundamentales a personas juridicas cuyo vinculo con seres
humanos resulta tan lejano que la afectacion de sus derechos no deriven
necesariamente en la afectacion de los intereses de aquellos? Pensemos

en una sociedad off shore por ejemplo.
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3.2. Sujetos Colectivos y Personas Juridicas: distincion relevante

Existe una extendida percepcién para presumir que, si aceptamos la idea
de reconocer como titulares de derechos fundamentales a entidades
diferentes de la persona humana, entonces, necesariamente tenemos que
admitir que estos no pueden ser otros que las personas juridicas. De esta
manera, si un colectivo de personas no alcanza a ser calificado como
persona juridica, careceria de la base material para ser titular de aquellos
derechos vy, viceversa, si gozara de tal calificacion, su titularidad le
corresponderia en principio, aun cuando, en funcién de las particularidades

gue la distingan, habria siempre que determinar con qué alcances.

Lo anterior tiene un doble efecto negativo, toda vez que, de un lado, hace
perder de vista que existen en la realidad colectivos que, historica y
socialmente, han llegado a ser calificados como sujetos de derecho, sin
gue para ello tuvieran que adquirir necesariamente la calidad de personas
juridicas. Ello ocurre por ejemplo con los pueblos indigenas, los sindicatos,
los partidos politicos o las propias universidades, organizaciones que,
independientemente de lo que disponga cada ordenamiento juridico
particular para reconocerlas 0 no como personas juridicas, gozan de

derechos que, por definicién, son de naturaleza colectiva.

Hoy es comunmente aceptado que la concepcidn clasica de los derechos
humanos, de fuerte raigambre liberal, privilegi6 siempre su caracter
subjetivo, asumiendo en este sentido una perspectiva individualista de
aquellos. La evolucién de esta concepcion ha dado lugar a acoger una
dimensiéon mas objetiva y social de tales derechos, que encuentra un punto
importante de refuerzo en la aceptacion, hoy generalizada, de que los
derechos humanos son indivisibles. Asi, se coloca entonces en pie de
igualdad los derechos civiles y politicos con aquellos clasificados como

econdémicos, sociales y culturales.

En esa misma perspectiva, en diversos instrumentos internacionales de

proteccion de derechos humanos, y con frecuencia en las propias
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constituciones nacionales, se ha contemplado el reconocimiento de
derechos cuyos contenidos materialmente no pueden ser atribuidos a
individuos aislados y cuyo ejercicio demanda también una practica
colectiva. Este desarrollo, empero, no ha ido siempre aparejado de
mecanismos de reconocimiento y proteccion idoneos, toda vez que, en
buena medida, tales instrumentos de proteccion han sido disefiados bajo la
influencia de la concepcidn liberal de corte individualista.

Esta cuestion hace interesante examinar qué ocurre por ejemplo en el
sistema interamericano cuando se trata de admitir, como victimas ante el
sistema, a personas juridicas. En efecto, como habiamos mencionado
antes, tanto la Comisiéon como la Corte Interamericana han rechazado la
posibilidad de que organizaciones de esa naturaleza puedan recurrir, ante
estas instancias, para invocar la proteccibn a sus propios derechos

fundamentales.

Con ello, se adopta un criterio de interpretacion ajustado a un disefo
institucional que, conforme se afirmara antes, estuvo pensado para
proteger los derechos de los seres humanos. Pero, adicionalmente, es
plausible que se persiga evitar los inconvenientes que derivarian de una
aceptacion, aun cuando con caracter excepcional, de personas juridicas en
calidad de titulares de derechos. Ello por cuanto es altamente probable que
dicha apertura, entre otros efectos, expondria, tanto a la Comision como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a una excesiva presion, lo
gue generaria una carga de expedientes materialmente imposible de
procesar en plazos razonables y sin descuidar sus funciones esenciales de

proteger la afectacion de derechos de los seres humanos.

Esta situacion ha limitado, sin embargo, la actuacion del sistema,
especificamente de la Corte Interamericana, tratandose de colectivos que
han demandado la proteccién de derechos de los cuales son, sin duda,
titulares directos. Asi ha ocurrido, por ejemplo, en casos promovidos ante
dicha instancia jurisdiccional del sistema, relacionados con derechos de

pueblos indigenas, respecto de los cuales el pronunciamiento de la Corte
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ha seguido un laborioso camino para resolver finalmente en su favor, pero
sin admitir expresamente la naturaleza colectiva del sujeto peticionario. De
esta manera, la Corte pareciera terminar protegiendo, no al sujeto juridico
comunidad indigena, sino a las personas individuales que forman parte de
tales organizaciones lo que, en rigor, distorsiona el nivel de proteccion que

seria deseable otorgarles.

Bajo las actuales circunstancias en América Latina, y particularmente a
propdsito de los textos constitucionales vigentes en los paises de la
Comunidad Andina de Naciones, no puede desconocerse a las
comunidades indigenas como sujetos de derechos colectivos. Se trata, sin
duda, de derechos fundamentales que debieran ser materia de proteccion
tanto en el escenario interno como en el internacional. Al respecto, Rocio
Villanueva ha sefialado:

“Dificilmente hoy podria cuestionarse que ciertos sistemas juridicos de
América Latina reconocen derechos a las comunidades indigenas. Varias
de las constituciones en nuestra region regulan los derechos que, como
entes colectivos, tienen esas comunidades. Ademas, la jurisprudencia
latinoamericana también se ha pronunciado sobre esos derechos,
especialmente sobre el derecho a la consulta regulado en el articulo 6° del
Convenio 169 de la OIT. A manera de ejemplo, cabe mencionar que en el
afio 1993 la Corte Constitucional de Colombia sefial6 que la comunidad
indigena habia «dejado de ser solamente una realidad factica y legal para

pasar a ser sujeto de derechos fundamentales»"*°.

Pero, claro esta, esta cuestidn no es ajena a tensiones y dilemas que no
resultan sencillos de resolver, cuando se trata de conciliar tales derechos
colectivos con los individuales, que son los que regularmente han merecido
la atencion de la jurisdiccion constitucional tanto nacional como

internacional. Esta es probablemente otra de las razones por las que la

% Villanueva Flores Rocio, “Tensiones constitucionales: El Derecho a la Diversidad
Cultural versus los Derechos de las victimas de la violencia de género”. Articulo no
publicado que formara parte del libro La facultad de administrar justicia de las rondas
campesinas. Comentarios sobre el Acuerdo Plenario que reconoce facultades
jurisdiccionales a las rondas campesinas, que publicara préximamente el Instituto de
Defensa Legal (IDL).

31

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU




TESIS PUCP

Corte Interamericana no ha desarrollado, hasta el momento, una doctrina
propia respecto de los derechos colectivos; tarea que permanece
pendiente y que exige un esfuerzo considerable de elaboracién conceptual.
Esta tension es a la que alude la misma autora cuando, refiriéendose al
caso de la violencia de género, plantea, sin embargo, una reflexion
aplicable también a conflictos similares en otros campos y en el plano

internacional ademas:

“Sin embargo, las constituciones también protegen la igual dignidad de los
seres humanos, la autonomia personal asi como un amplio conjunto de
otros derechos individuales. Por ello, el reconocimiento constitucional de
los derechos colectivos crea una nueva tension entre principios
constitucionales, habida cuenta de que tales derechos pueden colisionar
con los derechos individuales de los integrantes de las comunidades
indigenas. Es un problema mas para los Estados constitucionales de
nuestra region, un problema sobre el que hay que debatir en el marco del
“neoconstitucionalismo”, es decir de esta concepcion del Derecho
imperante en varios de nuestros paises, que explica tanto la existencia de
textos constitucionales con principios materiales cuanto de una préactica
jurisprudencial que ha contribuido significativamente a darles contenido y a

resolver los conflictos que entre ellos se plantean”®.

En el Derecho comparado es comunmente aceptado que, ademas de las
personas juridicas, existen otros sujetos de derecho que no alcanzan a la
calificacion de personas. En ese sentido, se afirma acertadamente que
toda persona es sujeto de derecho, pero no necesariamente todo sujeto de
derecho es persona. Asi, entre los otros sujetos de derecho que no
alcanzan a ser personas, contamos por ejemplo al concebido o a las
organizaciones no inscritas, estas ultimas alli donde el sistema juridico
exige, para la existencia de la persona juridica, su previa inscripcion en un

registro publico. Pero, adicionalmente, existen otros sujetos de derecho de

“ bid, pag. ...
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naturaleza colectiva que no han sido previstos en la legislacion interna

como un modelo o tipo especial de personas juridicas.

En tales casos, nos encontramos ante una suerte de sujetos de derecho de
caracter “atipico”, en la medida que no han nacido ni se encuentran en
camino de convertirse en personas juridicas -lo que los diferencia de las
organizaciones no inscritas-, sino que cuentan con un reconocimiento para
el Derecho que les resulta suficiente para todo aquello que, en esencia, ha
dado lugar a su existencia. Son varios los ejemplos a los que podemos
hacer referencia, pero, por sus particularidades en el caso peruano,
tomaremos el de los partidos politicos, cuya evolucién normativa grafica

muy bien los aspectos que nos interesa destacar.

En efecto, conforme con la Constitucion de 1979, los partidos politicos
fueron calificados como “(...) instrumento fundamental para la participacion

"2l Alrededor de tal reconocimiento, se

politica de la ciudadania (...)
establecian, en su favor, un conjunto de atributos y derechos que, sin
duda, eran derechos fundamentales de estos colectivos. Pues bien, en
ninguna parte dicha Constitucion les otorgaba personalidad juridica, pero,
al mismo tiempo, es evidente que no les exigia tal condicién para poder
realizar todo aquello que resulta esencial a la vida de un partido politico, o
sea, competir en las elecciones y, eventualmente, acceder al poder y

gobernar.

Lo anterior no niega el hecho de que, por diversas razones, algunos
partidos politicos optaron por constituirse como personas juridicas, y para
ello, con arreglo a lo dispuesto por un decreto ley de fines de la década de
los setenta,?® siguieron el procedimiento de aprobacién de Estatutos bajo

la modalidad de asociaciones civiles. En otros casos, tal personalidad la

%L Constitucion del Pert de 1979, Art. 68.

2 E| Decreto Ley 22652, de agosto de 1979, establecia en su articulo 36° que, para
adquirir personeria juridica, los Partidos politicos debian contar con estatutos contenidos
en Escritura Pablica y estar inscritos en el Registro de Personas Juridicas de los Registros
publicos de Lima.
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habian adquirido desde tiempo atras, siguiendo un procedimiento analogo

gue, en todo caso, no se encontraba impedido por ley.

Lo cierto es que, independientemente de que por razones practicas
algunos partidos prefirieran constituirse formalmente como personas
juridicas, este no era un paso necesario -ni siquiera deseable para
muchos- para hacer todo aquello que les resultaba indispensable en
funcidn de sus objetivos. De hecho, a partir de la década de los ochenta se
crearon muchos partidos y organizaciones politicas que tuvieron una
duracion disimil, pero que, en ningun caso, formalizaron su constitucion

adoptando al efecto la calidad de persona juridica.

Hoy en dia, pocos ponen en duda que, al momento de la aprobacion de la
Constitucion de 1993, existi6 un propdsito mas o menos explicito de
minimizar el rol de los partidos politicos, relativizando la trascendencia de
su rol al colocarlos en el mismo rango constitucional que otras formas de
organizacion politca de menor relevancia, que resultan a su vez
beneficiarias de las mismas atribuciones o derechos concedidos a los
primeros. Asi, el articulo 35° del citado texto constitucional literalmente
sefala: “Los ciudadanos pueden ejercer sus derechos individualmente o a
través de organizaciones politicas como partidos, movimientos o alianzas

conforme a ley (...)"(cursivas afadidas).

Paraddjicamente, esta misma Constitucion, que en modo alguno buscé la
manera de fortalecer a los partidos politicos, si hizo referencia expresa a la
calidad de personas juridicas que todas esas organizaciones habrian de
adquirir, al momento de obtener su inscripcion en el registro respectivo.
Mas tarde, con la aprobacion de la Ley de Partidos Politicos el afio 2003,
se precisO que estas organizaciones quedaban previstas en nuestro
ordenamiento legal como personas juridicas, debiendo cumplir al efecto
con los requisitos establecidos en esa misma ley, e inscribirse en el
Registro de Organizaciones Politicas a cargo del Jurado Nacional de

Elecciones.
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De cualquier manera, queda claro que la calidad de persona juridica no
necesariamente supone un reforzamiento de la entidad que venia
desenvolviéndose como sujeto juridico y que, en la medida que existan
razones de caracter historico o social para ello, lo deseable es que los
sujetos juridicos que expresan intereses colectivos puedan gozar de
aquellos derechos fundamentales que la norma constitucional les
reconoce. Entre ellos, el de Tierra-territorio en el caso de las comunidades
indigenas, de huelga en el de los sindicatos, o de autonomia institucional,

tratandose de universidades.

En definitiva, lo aconsejable seria que a nivel del sistema interamericano
se optara por hacer expresa esta distincién entre sujeto y persona juridica,
con el proposito de mantener fuera del mismo a estas Ultimas, pero
admitiendo expresamente la calidad de titulares de derechos -humanos o
fundamentales, segin el caso -a otros sujetos juridicos colectivos
reconocidos al efecto por los instrumentos internacionales o las

Constituciones de cada pais.

En consecuencia, consideramos que si la Corte Interamericana de
Derechos Humanos tomara distancia de la ficcion conceptual de la persona
juridica, para ir directamente a la naturaleza y particularidad del sujeto
colectivo que acude al sistema, encontraria sobradas razones tanto para
atender los reclamos de organizaciones como las descritas, de fuerte
raigambre social y con perfiles histéricamente delineados, como para
diferenciarlas de las sociedades mercantiles, cuya caracteristica central se
resume en una calificacion legal y artificial como personas, con el propésito

de limitarles responsabilidad y posibilitarles la acumulacion de capitales.

3.3. Personas juridicas y derechos fundamentales en los instrumentos
internacionales, textos constitucionales y la jurisprudencia

comparada: La tendencia dominante.

En la actualidad asistimos a una creciente recurrencia ante la jurisdiccion

constitucional de estas sociedades que, basandose en su condicion de
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“personas” , no obstante ser sélo el producto de una creacion normativa,
vienen reclamando -y obteniendo la mayoria de las veces- la proteccion de
sus alegados derechos fundamentales; apropiandose asi de un espacio
gue, en principio, debid permanecer siempre reservado para los seres
humanos. En este sentido, no podemos dejar de advertir las
consecuencias negativas de esta situacion en realidades como la nuestra,
en las que las instituciones jurisdiccionales -que incluyen al efecto tanto al
Poder Judicial como al Tribunal Constitucional- adolecen de serias
deficiencias, que impiden un procesamiento agil y de calidad a quienes
acuden a ellas con el propésito de encontrar una via expeditiva y eficaz

para la proteccion de sus derechos.

Al respecto, y conforme fue expuesto, contemporaneamente, el
reconocimiento de derechos fundamentales en favor de las personas
juridicas se constata como una tendencia general, tanto en el sistema
anglosajon como en el romano germanico. Ahora bien, son escasos sin
embargo los textos constitucionales en los que dicho reconocimiento se
hace de manera expresa, por lo que, la mayor de las veces, ha sido a partir
de un ejercicio de interpretacion como se ha configurado la indicada

tendencia..

En efecto, como quedé anotado, al margen de la Constitucion alemana de
1949, que reconoce derechos fundamentales para las personas juridicas
“nacionales”, otras, como la de Irlanda de 1937, la de ltalia de 1947, la de
Francia de 1958, la de Grecia de 1975, la de Suecia de 1976, la de Espafia
de 1978, la de Rusia de 1993, las de Suiza y Finlandia de 1999, no
mencionan siquiera a las personas juridicas. La excepcién la encontramos
en la Constitucion de Portugal, de 1976, cuyo articulo 12°.2. concede

expresamente derechos fundamentales a personas juridicas.

Resulta sin duda curioso el hecho de que, tan temprana y aisladamente, la
Constitucion alemana optara por incluir a las personas juridicas
“nacionales” entre los sujetos de proteccion de derechos fundamentales.

No nos ha sido posible, sin embargo, encontrar comentarios o notas

36

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD
CATOLICA

DEL PERU




TESIS PUCP

explicativas sobre el particular, mas alla de informarnos que la iniciativa
nacié del Estado de Bavaria, y que, siendo resistida en un principio por el
resto de representantes, fue finalmente asumida en el texto aprobado. Un
estudio posterior y mas exhaustivo al respecto, probablemente permita
determinar lo que por el momento sélo cabria formular como hipaétesis:
¢fue acaso determinante para ello la influencia que bajo aquellas
circunstancias de posguerra pudo tener los Estados Unidos de

Norteamérica?

En ese sentido, no resulta inverosimil sostener que, ante una economia
practicamente destruida por la guerra, la necesidad de contar con fuertes
capitales dispuestos a invertir para favorecer la recuperacion alemana,
puede haber actuado como un factor estimulante para aprobar una norma
que, de alguna manera, suponia brindar las mayores garantias a las
empresas foraneas, en particular a las norteamericanas, dispuestas en ese
momento a crear filiales en ese pais, como en el resto de la Europa

occidental.

Ahora bien, el limite puesto a ese reconocimiento, por el lado de la
exigencia de que se tratara siempre de empresas “nacionales”, podria
hacer dudar de la anterior afirmacion. No obstante ello, al parecer esa
demanda solamente estaba referida al lugar de constitucion de las
empresas y al hecho de que su control estuviera también localizado, en
este caso, en territorio aleman. Una revision ligera de la jurisprudencia de
las cortes y el Tribunal Constitucional alemanes, no nos ha permitido por
ahora echar mayores luces sobre esta cuestion, mas alla de constatar que
la interpretacion resulta restrictiva para las personas juridicas extranjeras
solamente tratandose de algunos derechos, pero sin que exista un
desconocimiento absoluto para estas en el caso de derechos de menor

discusidn, como los relativos a tutela judicial efectiva y debido proceso.

En todo caso, constatamos que ha sido sobre todo a partir de la
interpretacion jurisprudencial de tribunales o cortes constitucionales, que

ha ido generalizandose este reconocimiento en la mayor parte de los
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paises de Europa y en los Estados Unido de Norte América. Asi, conforme
se mencion6 anteriormente, en el caso norteamericano fue la Suprema
Corte de ese pais la que, desde fines del siglo XIX, establecié que las
corporaciones eran personas bajo la décimo cuarta enmienda, referida a
igual proteccion y debido proceso. El texto de la mencionada enmienda, sin
embargo, no alude a tales corporaciones, sino que se limitd a ampliar la
calificaciéon de ciudadanos, que hasta poco antes habia sido negada a los
esclavos, para precisar que toda persona debia gozar de la proteccion de
sus derechos y el debido proceso. Con ello, se quiso ampliar el concepto
de ciudadania para favorecer a la poblacién de raza negra, como légica
consecuencia de la abolicion de la esclavitud al finalizar la guerra civil. No
obstante ello, la historia registra que fueron pocas las personas
individuales que invocaron la referida enmienda, y muchas mas bien las

corporaciones que se acogieron exitosamente a sus postulados.

De cualquier manera, este reconocimiento temprano en favor de las
corporaciones no ha permanecido ajeno a cuestionamientos en diversos
momentos a lo largo de las décadas siguientes y, en ese sentido, no han
sido pocas las oportunidades en que algunos intentaron revertir esta
opcion. Mathey cita la opinion disidente del Juez Rehnquist, quien,
regresando a la decision Darmouth Collegue, neg6 a las corporaciones el
goce de derechos fundamentales analogos a aquellos de las personas
fisicas. Asi, afirma Mathey: “Segun él, los derechos constitucionales no
pueden ser reconocidos sino a los individuos, personas fisicas y no a las
sociedades, personas morales artificiales”®3. Mas adelante, el propio Juez
Rehquist, quien llegé a ser Presidente de la Suprema Corte, habria influido
para que, en un caso que involucraba a la corporacién Niké, la Corte
terminara dejando la impresion que las corporaciones carecerian del

derecho a la libertad de expresion.

Esta suerte de “llamadas de atencidén”, empero, no llegaron a constituir una

linea de interpretacién sostenida, capaz de revertir la posicion adoptada

% Mathey Nicolas. “Los Derechos y libertades fundamentales de las Personas Morales en
el derechos Privado” En: Revista Trimestral de Derecho Civil, Paris, 2008, pag, 205
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por la citada Corte con anterioridad. En consecuencia, se ha mantenido el
criterio predominante de que las corporaciones gozan de derechos
fundamentales y que merecen proteccion al igual que las personas
naturales; pero es innegable que la tension generada por la presion de las
grandes corporaciones, para reclamar mayor y mas amplia proteccion,
podria conducir la interpretacién de los tribunales a, cuando menos, tomar
una opcién inclinada a establecer limites mas precisos para el

reconocimiento de tales derechos.

De otro lado, en el sistema europeo de protecciéon de derechos humanos
se ha venido reconociendo, también en via de interpretacion, que tanto las
personas morales de derecho privado como las de derecho publico gozan
de tales derechos. Conforme lo refiere Mathey: “La Corte Europea de
Derechos Humanos, ha reconocido el beneficio de los derechos
garantizados por la Convencion Europea de Derechos Humanos, a las
personas morales calificadas de derecho publico en su derecho nacional
(...)". Este reconocimiento, asumido de manera genérica para todo tipo de
personas juridicas, en la practica es mas invocado por las sociedades
mercantiles. Por ello, el mismo autor reconoce mas adelante que “(...) en la
practica, las personas morales de derecho privado tienen una propension
mayor a solicitar la proteccion de sus derechos fundamentales. Las
sociedades en particular, han reivindicado frecuentemente el goce de los

derechos y libertades fundamentales™®.

Ello ocurre, no obstante que la Convencidbn europea no contempla
literalmente en su texto la titularidad de derechos fundamentales a
personas morales, salvo en el articulo 1° de su protocolo |, cuando sefala
gue toda persona, natural o juridica, tiene el derecho al respeto de sus
bienes. Pero la interpretacion prevaleciente es que la voluntad de quienes
elaboraron dicha convencion no fue la de excluir a las personas juridicas,
sino todo lo contrario. En todo caso, queda claro que el término persona no

fue utilizado con un contenido preciso en este instrumento europeo.

* 1bid, loc. cit.
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Conforme lo sefala también Mathey, hay que concluir que, respecto de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, ha calado la interpretacion
de que las referencias textuales al “hombre” en la Convencién, no pueden
ser tomadas como excluyentes de los derechos alli contemplados respecto
de las personas juridicas. Pero, a propésito de esta observacion, tampoco
se puede omitir reparar en que la falta de discusién o controversia en la
toma de esta opcién, no obedece a la total ausencia de ella, sino
probablemente a la ideologia dominante en la realidad europea de la
posguerra fria y en el marco del desarrollo de la economia global. Al
respecto, dice el propio Mathey que

“Esto ilustra quiza la victoria de una cierta ideologia. Parece que una forma
de liberalismo es el gran vencedor de esta evolucion a lo largo del siglo XX.
No es realmente la victoria de la realidad sobre la ficcion, sino mas bien la
de una forma de liberalismo, que otorga un lugar importante a las personas

morales y particularmente a las sociedades (...)">.

Francia, por su parte, superado el viejo debate acerca de si las personas
juridicas eran producto de la realidad o de la ficcion, ha instalado, bajo una
concepcion predominate que opta por calificar a estas organizaciones
como una realidad técnica (no material), pero ajena a la ficcion, la
interpretacion a favor de reconocerlas como portadoras de derechos
fundamentales. Desde esta perspectiva, se acoge un criterio de igualdad
gue promueve el mismo tratamiento a toda persona, sea esta natural o
juridica. Asi lo admitié el Consejo Constitucional en este pais el afio 1980,
al otorgar a las personas juridicas la igualdad civil. Al respecto, Mathey
destaca que el pronunciamiento del citado Consejo expresa
categoricamente que:

“(...) El principio de igualdad no es menos aplicable entre personas
morales que entre personas fisicas, pues, en las personas morales, por ser

agrupaciones de personas fisicas, el desconocimiento del principio de

2 |bid. loc.cit
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igualdad en las primeras, equivale a un desconocimiento de igualdad entre

las segundas”.

En lo que toca a Gran Bretafia, un importante sector de la doctrina se ha
mostrado mas reacio a aceptar este estandar de proteccion para las
personas juridicas, al punto de que algunos afirman que ha sido esa la
razon por la que este Estado dilaté durante tanto tiempo su participacion
en la Convencion Europea de Derechos Humanos. Asi, segun Mathey, se
afirmaba

“(...) laidea segun la cual las personas morales han creado mas riesgos de
violaciones de derechos fundamentales, especialmente para sus
asalariados, que los que ha podido sufrir. Una parte de la doctrina britanica
ha igualmente rechazado que las personas morales, particularmente las
sociedades, se puedan beneficiar de derechos fundamentales tales como
aquellos reconocidos en la Convencion europea. El argumento que reserva
los derechos fundamentales a las “natural persons” y priva de ellos a las
“artificial persons” no ha dejado de ser invocado en ese debate, pero en

vano”.?®

Es interesante anotar que en paises como Suiza la prevision de que las
personas juridicas puedan acceder a derechos, aplicables en principio a
las personas naturales, no estd contemplada normativamente en la
Constitucion de ese pais, sino en su Cadigo Civil. Asi, el articulo 53° de
dicho Caodigo establece que las personas juridicas pueden ser titulares de
todos los derechos y obligaciones que no resulten inherentes al ser
humano. Esta parece una interesante opcion por cuanto, sin necesidad de
hablar de derechos fundamentales de personas juridicas, les otorga una
proteccion a nivel legal que bien podria bastar para cautelar sus intereses,
a la par de los que corresponden a las personas naturales que participan

en ellas.

26 |bid. loc cit
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Un caso especial, a revisar aqui, es el de la jurisprudencia desarrollada en
Espafia en esta materia, dada la influencia que ha tenido para nuestro
derecho tanto la Constitucion espafiola de 1978 como las decisiones de
sus tribunales, particularmente la producida por el Tribunal Constitucional.
En ese sentido, cabe sefalar que, ya desde inicios de la década de los
ochenta, el citado tribunal habia venido admitiendo a las personas juridicas
como titulares de derechos fundamentales, aun cuando — es importante
destacarlo- ello ha ocurrido de manera progresiva, ampliando poco a poco
el catalogo de derechos que por su naturaleza o particularidades cabria
atribuirle a aquellas. Asi, Gémez Montoro®’ ha realizado un estudio de esa
evolucién, que permite apreciar como, de haber sido s6lo consideradas
como terceros procesalmente legitimados para promover procesos
constitucionales en favor de las personas naturales que las integraban, se
dio paso, hacia 1983, a su reconocimiento como titulares, de esos mismos
derechos relativos al debido proceso y a la tutela judicial efectiva.

Poco después, en 1985, tuvo lugar la primera sentencia de aquel colegiado
espafiol con la que se inicid la progresiva ampliaciéon del catalogo de
derechos al incluir el de la inviolabilidad de domicilio. M&s adelante, en
1995, revirtiendo decisiones anteriores en las que se habia rechazado esa
opcion, el referido Tribunal Constitucional resolvié también, al parecer, en
favor de reconocer a las personas juridicas derechos como el del honor y
la igualdad, aunque, con escasa nitidez y precision sobre sus verdaderos

alcances.

Gbmez Montoro, en su estudio acerca de esta evoluciéon, da cuenta de que
el razonamiento seguido por el Tribunal Constitucional para justificar esta
posicion se basé centralmente en que, si bien la Constitucion espafiola no
contemplaba expresamente esa titularidad de derechos para las personas
juridicas, ni esta ni la legislacion que la desarrolla lo prohibian. De otro
lado, el tribunal también habia asumido que las personas juridicas

constituyen, en si mismas, un producto del ejercicio de derechos

21" . Gémez Montoro “La Titularidad de Derechos.. ... " op.cit
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fundamentales por parte de las personas naturales que las constituyen, y

que los fines que persiguen son, al mismo tiempo, fines
constitucionalmente protegidos. En consecuencia, no habria razén para
negar la titularidad y consiguiente proteccion de derechos a estas
organizaciones de la realidad que, en ultima instancia, permitirian ampliar
el &mbito de proteccidon de los derechos de las personas naturales que

participan al interior de las mismas.

De esta manera, el citado autor identifica primero, un listado de derechos
fundamentales que, en ningln caso, alcanzarian a las personas juridicas;
otro, sobre los cuales no cabria mayor discusién para atribuirselos vy,
finalmente, un grupo de derechos cuya atribucién no ha sido del todo clara
por parte del Tribunal Constitucional espafol y que la doctrina continda
debatiendo. Asi, en opinidon del citado autor, tales derechos podemos
clasificarlos conforme al siguiente cuadro:

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

No aplicables Aplicables Discutibles
Vida Tutela judicial y Intimidad
debido proceso
Integridad Asociacion Honor
Libertad y seguridad Libre empresa Igualdad

Libre transito Inviolabilidad de Participacion politica

domicilio

Libre catedra

Pero, al margen de las caracteristicas con las que dicha interpretacion ha
ido evolucionando, marcando una clara tendencia a ampliar cada vez mas
el catalogo de derechos que se consideran atribuibles a las personas
juridicas, cabe destacar que, al mismo tiempo, reiteradamente, se ha
hecho hincapié en que, tales derechos no pueden ser protegidos con
iguales alcances con los que se protegen los derechos de las personas

naturales
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Ahora bien, esta salvedad, que parece ser planteada con animo de
cautela frente a los excesos que pudieran derivarse de un reconocimiento
con alcances indeterminados, se refuerza en la idea, al parecer ya asumida
consensualmente, que respecto de todas ellas, resulta indispensable
realizar un analisis, caso por caso, para delimitar convenientemente tales

alcances.

En ese sentido, para el Tribunal Constitucional espafiol habria hasta dos
criterios exigibles para reconocer en cada oportunidad, primero, la
atribucion de derechos y, en segundo lugar, sus alcances. Estos
parametros serian, de un lado, la naturaleza de los derechos involucrados
y, del otro, los fines que persigue cada persona juridica. Al respecto,
Gbomez Montoro advierte que el desarrollo jurisprudencial espafiol, aun con
todas sus imprecisiones, ha sido relativamente extenso en lo que atafie a
la cuestion de la naturaleza de los derechos, en tanto que ha resultado
hasta el momento muy pobre respecto a lo que debiera atenderse para

evaluar los fines de la persona juridica.

A partir de lo dicho, cabria adoptar una posicion critica frente a la
jurisprudencia espafiola toda vez que, si bien pareciera perseguir un
manejo prudente de todo lo referido a los derechos fundamentales y las
personas juridicas, anunciando criterios y requerimientos exigibles, antes
de dar pase a los reconocimientos correspondientes, en la practica no se
han precisado ni los unos ni los otros. Esta indeterminacion define, en los
hechos, una situacion que favorece el interés de las organizaciones

lucrativas y hace poco efectivo el afan de cautela anunciado.

En esa direccion, no parece casual que, en lo que atafie a la interpretacion
basada mas en la naturaleza de los derechos que en los fines de la
organizacion, un derecho como el honor, de muy dudosa titularidad
tratandose de personas juridicas, haya sido acogido por el Tribunal
Constitucional espafiol, a propésito de una demanda promovida por una
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sociedad anénima“®. Al mismo tiempo, tampoco resulta extrafio que no se
haya avanzado mayormente en lo relativo a examinar los fines de las
diferentes personas juridicas para determinar la procedencia de la
atribucion de derechos fundamentales en su favor, considerando que una
reflexion a fondo sobre este extremo, no podria soslayar el hecho de que
existe una profunda diferencia entre las organizaciones no lucrativas, como
las asociaciones y fundaciones, donde ninguna persona natural
participante puede beneficiarse patrimonialmente de ello, y las sociedades
mercantiles, cuya existencia misma se justifica a partir de esa finalidad

social.

De cualquier manera, el propio Tribunal Constitucional espafiol, al acoger
con frecuencia demandas de sociedades mercantiles y pronunciarse
favorablemente sobre ellas, a partir de examinar Unicamente la naturaleza
del derecho en cuestién, ha evitado entrar al andlisis sefialado, y nada
indica por ahora que exista el animo de hacerlo, cuando menos en el futuro

inmediato.

Una cuestion adicional en la jurisprudencia y el debate constitucional
espafiol, tiene que ver con el tema de si se deben reconocer o no derechos
fundamentales a favor de personas juridicas de derecho publico. La
cuestion no resulta inocua, por todo lo que ello supone para la doctrina y
teoria juridica de los derechos humanos, construida sobre la base de la
relacion ciudadano- Estado, donde, desde una perspectiva mas rigurosa,
no resulta admisible que el propio Estado termine invocando la proteccion

de derechos de esta naturaleza.

Esa discusion, sin embargo, se ha gestado desde el momento en que, de
alguna manera, la distorsion ya se habia producido con el reconocimiento
de derechos fundamentales a favor de personas juridicas. En efecto, si se

habia considerado no solamente factible, sino justo y conveniente, que las

8 Asi en su sentencia N TC 183/1995) ese colegiado se pronuncié6 " ... El tribunal
entiende que si bien es cierto que el honor se encuentra en intima conexién con la
dignidad de la persona, que proclama el articulo 10.1 de la Constitucidn espafiola, ello no
impide su extension a las personas juridicas”,
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personas juridicas resultaran ser titulares de derechos fundamentales vy, al
mismo tiempo, no se ha llegado a precisar los limites con los que ello
tendria que producirse, ¢como evitar que las personas juridicas de derecho

publico invocaran también el mismo estatus?

Esta cuestion se ha ido resolviendo jurisprudencialmente, al optar por
reconocer estos derechos, de un lado, no al gobierno central o nacional,
sino a instancias de gobierno local, admitiendo que estas ultimas pueden
verse afectadas por decisiones del primero que, en definitiva, estarian
afectando derechos ciudadanos o de la poblacion comprendida o
representada en dicha instancia de gobierno. De otro lado, empero, en
estos casos no parece haber suficiente consenso para proponer un acceso
de estas entidades, finalmente estatales, a un catdlogo muy amplio de
derechos fundamentales, por lo que se les ha limitado en buena medida a
un reconocimiento de derechos relativos al debido proceso y a la tutela

judicial efectiva.

Al respecto, en nuestra opinion, no es solamente que una salida
juridicamente funcional y eficiente para resolver los conflictos alli
involucrados, podria haber sido encontrada en los ambitos propios del
derecho constitucional y administrativo, sin que resultara necesario al
efecto forzar la cuestion, derivdndola a un tema de derechos
fundamentales de personas juridicas, sino que, al mismo tiempo, es poco
probable que se encuentren argumentos para avanzar mas alla de los
derechos hasta el momento admitidos en estos casos. Finalmente, el
debido proceso y la tutela judicial efectiva, constituyen un tipo especial de
derechos que, a nuestro juicio, si admiten, sin distorsionar el concepto de
derechos humanos, una proteccion constitucional en favor de personas

juridicas.

En efecto, partiendo de reconocer la raiz individualista y subjetiva de los
derechos humanos en su concepcién tradicional, ligada al pensamiento
liberal clasico, resulta relativamente sencillo identificar en la tutela judicial y

el debido proceso una dimension preponderantemente objetiva de sus
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contenidos esenciales, toda vez que el respeto a ellos constituyen, al final
de cuentas, una garantia institucional para el desarrollo del Estado
Democratico de Derecho. En tal virtud, cabe considerar que su atribucion
trasciende el plano subjetivo e individual y se proyecta a todo colectivo,

independientemente de que se trate 0 no de personas juridicas.

Esta perspectiva permite armonizar el interés individual con el colectivo, sin
tener que derivar en el reconocimiento de derechos fundamentales a favor
de personas juridicas. En esa medida, las personas de derecho publico
podrian actuar a favor de sus representados, no en su calidad de personas
juridicas, sino en funcién a ser portador del interés de un colectivo social,
de aquellos que Savigny denominé “personas necesarias”. A la vez,
personas juridicas que, como las sociedades off shore, resultan
inescrutables respecto de su composicion social, podrian muy bien quedar
excluidas sin vulnerar, en términos formales, el derecho a la igualdad, por

ejemplo.

Por ultimo, en este asunto, la cuestién en torno a si los derechos humanos
pueden ser violados por sujetos no estatales, ha dado lugar a un largo
debate que, finalmente, ha sido resuelto también via textos
constitucionales o jurisprudencia. Se ha afirmado que, en efecto, también
los particulares pueden afectar estos derechos y, desde ese punto de vista,
las victimas tienen expedito el camino para invocar la proteccion estatal
frente a tales vulneraciones. Esto es lo que la doctrina ha dado en llamar

“la eficacia horizontal de los derechos humanos”, que hoy nadie discute.

En ese sentido, es muy probable que, sobre la base de esta cuestién, se
pretenda elaborar una base argumentativa para sostener que ha quedado
por completo superada la concepcion que identificaba una tension
permanente entre el ciudadano, titular de derechos fundamentales, y el
Estado, eventual vulnerador de aquellos. Ocurre en verdad, sin embargo,
gue la admision de que tales derechos puedan ser objeto de violacion por
particulares, constituye mas una salida practica que una innovacion en el

concepto de los derechos humanos y la relacion respecto de ellos, entre
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ciudadanos y Estado. En efecto, es innegable que los derechos
fundamentales pueden en la realidad tener como sujetos activos de su
vulneracion a particulares, pero, en rigor, es el Estado quien tiene el deber
de proteccidn contra esas acciones y, por ende, es ante €l que actuan las

victimas en procura de una intervencion protectora.

En lo que se refiere a América Latina, como quedara planteado
anteriormente, en el plano interamericano tanto la Comision como la Corte
interamericanas han mantenido constante el rechazo a admitir como
titulares de derechos fundamentales a las personas juridicas, aun cuando
ambas instancias, particularmente la primera, han llegado a flexibilizar

este criterio tratandose de comunidades indigenas.

Asi, conforme sefiala Rocio Villanueva, refiriéndose a la Comision,

“La CIDH si se ha pronunciado por la violacion de los derechos del pueblo
maya (a la propiedad, a la igualdad y a la proteccidn judicial), invocando los
articulos XXIII, 1l 'y XVIII de la Declaracion Americana de Derechos
Humanos....”

y cita también, mas adelante, el capitulo Il del Informe sobre la situacion
de los derechos humanos de los indigenas en las Americas, de octubre de
2000, donde la propia CIDH afirma:

“(...) Desde el comienzo y a través de toda su practica sobre los derechos
humanos de las personas indigenas, la comision ha aceptado el concepto
de derechos colectivos, en el sentido de derechos de los que son titulares y
se refieren a condiciones juridicas de conjuntos organizados de personas,

como es el caso de las comunidades y pueblos indigenas”®.

Ahora bien, notese que esa flexibilizacion no llega al extremo de reconocer
los referidos derechos colectivos a partir de considerar a las comunidades
0 pueblos indigenas como personas juridicas, sino como sujetos juridicos
especiales, reconocidos tanto en la normatividad interna de varios paises

de la regiébn, como en la normatividad internacional, principalmente el

# villanueva Flores Rocio. “El Derecho a la Salud...”Op cit. Pag. 153
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Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo. En tal sentido,
la Comision prescinde de la personalidad juridica de estas organizaciones,
bastandole identificar su calidad de sujetos, para reconocerles la titularidad

de los derechos colectivos comprendidos en el citado informe.

En esa misma direccién, aun la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha esbozado una idea parecida, cuando, a propésito del caso de
la comunidad indigena YaKye Axa vs. Paraguay, se pronuncio conforme
con la afirmacion, recogida también por Villanueva: “(...) adicionalmente,
sefiala que el otorgamiento de personeria juridica sirve para hacer
operativos los derechos ya existentes de las comunidades, que vienen
siendo ejercidos histéricamente y no a partir de su nacimiento como

personas juridicas”*.

En esta linea de razonamiento, encontramos clara coincidencia con
nuestra propuesta de mantener el criterio de que las personas juridicas no
pueden actuar ante el sistema interamericano como titulares de derechos,
sin que ello impida sin embargo, abrir el mismo sistema a determinadas
organizaciones de la realidad, aquellas cuyo sustrato social asi lo sustente,
en su calidad de sujetos juridicos colectivos, titulares de derechos de esa
naturaleza. Es de esperar, en ese sentido, que la Comision y la Corte
interamericanas puedan armonizar mas decididamente criterios sobre el

particular, adoptando el enfoque empleado por la primera.

De otro lado, en los diferentes paises de la regiébn, no encontramos
tampoco reconocimientos de derechos fundamentales a personas juridicas
gue surjan de los propios textos constitucionales. Asi, una rapida revision
de las Constituciones de paises como México de 1917, Honduras de 1982,
Nicaragua de 1987, Panama de 1972, Colombia de 1991, Venezuela de
1999, Ecuador de 2009, Bolivia, 2009, Brasil de 1988, Chile de 1980,
Argentina (1853-1994), Paraguay de 1992 y Uruguay de 1967 arroja, como
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resultado comun, la inexistencia de articulos que hagan referencia expresa

a esta materia.

Ahora bien, revisando con mayor detenimiento los textos de las
constituciones citadas, resulta relevante mencionar que, salvo unas pocas
gue al consagrar los derechos fundamentales parecen hacer referencia
exclusiva a seres humanos, las restantes acogen el término persona sin
precisar si este se refiere Gnicamente a personas naturales. Bajo este
altimo supuesto, se abre un margen mayor a un desarrollo jurisprudencial

favorable al reconocimiento que nos ocupa.

Asi, encontramos que, con excepcion de los textos constitucionales de la
Argentina y el Uruguay, referidas todo el tiempo a “habitantes” o
“ciudadanos”, las restantes, se ubican en el segundo de los dos grupos
referidos.

Conviene, no obstante, hacer algunos sefialamientos que nos parecen
interesantes en varios de estos textos. Asi, por ejemplo, algunas
Constituciones como las de México y Panama, otorgan personalidad
juridica a diversos grupos o colectivos; esta Ultima, especificamente para
organizaciones religiosas. Pero ello, de por si, no extiende ese derecho a
otros de naturaleza fundamental, teniendo presente ademas que ese
otorgamiento de personalidad cabria entenderlo mas como un derecho de

guienes las constituyen, que como propio de tales organizaciones.

Asimismo, la simple expresion de que “(...) toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica”, como senala el texto
colombiano, tampoco puede confundirse con derechos fundamentales para
personas juridicas, dado que se trata de un derecho consagrado en los
propios instrumentos internacionales de derechos humanos, reservado a

personas naturales>".

31 Asi ocurre con el articulo 6 de la Declaracién Universal de DDHH, el articulo 16 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o el articulo 3 de la Convencion
Interamericana de DDHH. DDD

50

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Destaca si como un caso especial el texto de la Constitucion ecuatoriana
del afio 2008, toda vez que reconoce en su articulo 10° que “Las personas,
Comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos, son titulares y gozaran
de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales”. Es interesante advertir gue no se mencionan propiamente
a las personas juridicas, sino que se opta por hacer un sefialamiento de

aqguellos colectivos a los que se califica como titulares de derechos.

No cabe duda de que esta opcion se aproxima a lo planteado
anteriormente, en el sentido de tratar a tales colectivos Unicamente como
sujetos de derecho, sin necesidad de calificarlos como personas juridicas
para reconocerles la titularidad de derechos fundamentales. Al mismo
tiempo, el texto del articulo deja abierta a la interpretacion, la posibilidad de
gue jurisprudencialmente se puedan identificar tambien otros colectivos no

mencionados expresamente.

Es entonces precisamente a partir de la interpretacion de tales textos
donde, en la practica, se ha optado por reconocer derechos fundamentales
en favor de las personas juridicas, y en ello han tenido rol relevante los
Tribunales o las Cortes constitucionales, alli donde ellos han sido
constituidos. Dejando por el momento al margen el caso del Peru, que sera
examinado en el siguiente capitulo, podemos afirmar que es la Corte
Constitucional colombiana la que con mayor amplitud se ha pronunciado a
favor de las personas juridicas en esta materia y ha influido de manera
gravitante en la interpretacion predominante en varios otros paises de la

region.

En efecto, ya desde sus primeros fallos, a inicios de la década de los
noventa, la Corte colombiana fue tajante en reconocer derechos
fundamentales a personas juridicas. Asi, en la sentencia T-462/97 por
ejemplo, este colegiado se pronunci6 de esta manera:

“En relacion con la condicion de titulares de derechos fundamentales que

ostentan las personas juridicas, esta Corporacion en reiterada
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jurisprudencia, ha afirmado que por ser capaces de una voluntad racional y
autébnoma, estos entes colectivos son verdaderas personas en sentido
juridico, esto es, titulares de derechos y obligaciones y, en especial,

titulares también de derechos fundamentales™.

También en 1997, a propdsito de un caso promovido por la empresa
Sociedad Master Drilling Ltda. en el Expediente T-131.039, la misma Corte
sefiald6 que las personas juridicas, por ser titulares del derecho
fundamental al buen nombre, lo eran también del derecho de acceder al

proceso constitucional de Habeas Data.

Es relevante sefalar ademas que, para esta Corte, las personas juridicas
solo encuentran limitantes para acceder a derechos fundamentales
respecto de aquellos que son inherentes al ser humano. En ese sentido, en
la sentencia T-396 de septiembre del afio 1993 se expreso que:

“ La persona juridica no es titular de los derechos inherentes a la persona
humana, es cierto, pero si de derechos fundamentales asimilados, por
razonabilidad, a ella. No tiene el derecho a la vida, pero si al respeto de su
existencia juridica (crf. Art. 14 C.P.). Igualmente, se encuentra que por
derivacion logica, por lo menos, es titular de derechos constitucionales
fundamentales, los cuales se presentan en ella no en idéntica forma como
se presentan en la persona natural. A titulo de ejemplo, en una
enumeracion no taxativa, se tienen los siguientes:

El derecho a la libertad (...) propiedad , igualdad (...) el derecho al buen

nombre (...)".

Por ultimo, es también destacable advertir que la Corte colombiana ha
desarrollado abundante jurisprudencia en materia de comunidades
indigenas, en la que ha dejado en claro la existencia de derechos
fundamentales de naturaleza colectiva, calificando en consecuencia a tales
comunidades como sus titulares. Aqui cabe precisar que la Corte se ha
ocupado de resolver conflictos de derechos de naturaleza individual y
colectiva, asumiendo al efecto una perspectiva de diversidad “etnica y

cultural”.
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En tal sentido, sefiala Rocio Villanueva que

“(...) La Corte Constitucional se ha caracterizado por otorgar la mayor
proteccion posible a los derechos individuales, eligiendo la interpretacion
mas favorable a su proteccion y privilegiando su maximo despliegue
posible (...). Sin embargo, en lo que atafie al contenido y alcance del
manejo autébnomo de los pueblos indigenas, la corte colombiana se ha
inclinado por maximizar su radio de accion, claro esta, dentro de lo trazado
por la Constitucion (principio pro comunitas). El problema se torna mas
complejo, pues la Corte Constitucional aflade al principio pro comunitas, el

principio pro indigena (...)"%.

De cualquier manera, nétese también que este desarrollo jurisprudencial
de la Corte Constitucional Colombiana a favor de las Comunidades
Indigenas, no se funda en la calificacion de las ultimas como personas
juridicas, sino a partir de su identificacion como simples sujetos juridicos

titulares de derechos colectivos.

4. Capitulo Ill. Personas juridicas y derechos fundamentales en el

Perd.

4.1. El marco constitucional en la carta de 1979.

La primera Constitucion en el Perd que se ocupo de regular a las personas
juridicas fue la Carta de 1979, cuyo texto literal, en su segundo articulo
decia: “Toda persona tiene derecho a: (...) inciso 11. asociarse y a crear
fundaciones con fines licitos, sin autorizacion previa. Las personas
juridicas se inscriben en un registro publico. No pueden ser disueltas por
resoluciéon administrativa”. De plano, a este nivel quedo claro que todas
ellas eran titulares del derecho fundamental a no ser disueltas

administrativamente.

% villanueva Flores Rocio. Op.cit. pag.s186-187
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Mucho mas importante, en esa direccion, era el contenido del articulo 3°
del citado texto constitucional, en el que expresamente se establecia que
“los derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas
peruanas, en lo que les son aplicables”. Llama la atencion que una
disposicion con este contenido aparezca de pronto en el texto

constitucional sin que practicamente se haya debatido al respecto.

En efecto, conforme aparece en el Diario de los Debates de la Asamblea
Constituyente, de aquel entonces, el articulo en cuestion fue propuesto por
la Comision principal y aprobado sin discusion. La féormula inicial, sin
embargo, se referia a personas juridicas “nacionales” no obstante que,
finalmente, el texto oficial se aprob6 con la indicacion de que se trataba de
personas juridicas peruanas. Ello nos conduce a pensar que quienes
hicieron la propuesta sobre el particular, se inspiraron originalmente en el
texto de la Constitucion alemana que, como quedo sefialado, se refiere a

personas juridicas nacionales.

De cualquier manera, este acceso amplio a derechos fundamentales quedo
entonces sujeto a interpretacion en dos extremos. De un lado, para definir
sobre la base de qué criterios cabria calificar a una persona juridica como
peruana Yy, del otro, para identificar cuéles serian los derechos
fundamentales “aplicables” a las personas juridicas.

En lo que toca al primero de los aspectos mencionados, cabe sefialar que
la propia Constitucion de 1979 no contemplaba en forma directa los
criterios que habia que considerar para reconocer a una persona juridica
como peruana, aun cuando si derivaba esta definicion a “(...) la ley y los
tratados, especialmente los de integracion”. (articulo 94° de la Constitucion
de 1979).
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En funcion de ello, tomando como base el Acuerdo de Cartagena y su
régimen comln al tratamiento del capital extranjero®, vigente para el
denominado Pacto Andino -hoy Comunidad Andina de Naciones-,
teniamos que soOlo se podria haber considerado como peruana a una
empresa que reuniera los siguientes requisitos: i) que su capital estuviera
en manos de inversionistas nacionales en no menos del 80%, ii) que
estuviera ademas constituida en el Perq, iii) que ello quedara reflejado en
el efectivo control local de la empresa vy, finalmente, iv) que el cumplimiento
de lo anterior estuviera certificado por una entidad estatal especialmente

competente al efecto.

De cualquier manera, no contamos con jurisprudencia que haya abordado
el tema o desestimado una demanda planteada por una persona juridica
sobre la base de que no se le considerara como nacional, mientras se

mantuvo vigente la Constitucion anterior.

4.2. La Constitucion de 1993 y su desarrollo jurisprudencial.

En la actualidad, el texto de la Constitucion vigente, como se sabe, no
reproduce un contenido analogo al articulo 3° de aquella, lo que no ha sido
Obice para que el Tribunal Constitucional haya continuado reconociendo
derechos fundamentales a las personas juridicas. En todo caso, no ha
existido un pronunciamiento explicito en torno a si esta interpretacion
alude, como antes, solamente a personas juridicas peruanas o no admite

ya exclusiones.

Asi, en el caso de la Caja Rural de Ahorro y Crédito San Martin, resuelto el
afo 2002, el Tribunal Constitucional se pronuncié al respecto y sefialo:
“Por tanto, considera el Tribunal, que la ausencia de una clausula, como la
del articulo 3° de la Constitucion de 1979, no debe interpretarse en el

sentido de negar que las personas juridicas puedan ser titulares de

% Estas reglas han sido objeto de varias modificaciones al texto originalmente contenido
en la Decisién 24. Hoy la decision 291, permanece vigente aun cuando los paises
miembros de la CAN han puesto en suspenso la aplicacién de este régimen.
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algunos derechos fundamentales o, acaso, que no puedan solicitar su

tutela mediante los procesos constitucionales y, entre ellos, el amparo™*.

De otro lado, sin embargo, la jurisprudencia nacional no ha sido
particularmente exhaustiva en lo que se refiere a la argumentacion
sustentatoria para reconocer a las personas juridicas como titulares de
tales derechos. En lineas generales, cabria afirmar que nuestro Tribunal
Constitucional ha venido siguiendo las pautas de sus similares en Espafa
y Colombia. En este sentido, la jurisprudencia de dicho tribunal ha sido
constante, al menos hasta el aflo 2007, en proteger con criterio amplio a
las personas juridicas que han recurrido a esta instancia a través del
amparo u otros procesos constitucionales, alegando la afectacion o

amenaza de sus derechos fundamentales.

Ahora bien, examinando con mas cuidado los fundamentos vertidos en sus
sentencias a propésito del tema bajo analisis, deja la impresion de que el
punto central a considerar, en cada caso concreto, vendria a ser el examen
de la ‘aplicabilidad” del derecho en discusion, a un ente distinto de la
persona natural. No parece preocupar en ese sentido a nuestro maximo
intérprete constitucional el extremo relativo a los fines de la organizacion
gue, como quedé sefialado, si ha sido un criterio que, al menos de manera

preliminar, ha dejado planteado en sus fallos el tribunal espaiiol.

Asi, entre los afios 2001 (afio del reestablecimiento democratico en el
pais) al 2007, el Tribunal Constitucional peruano reconocio a favor de
diferentes personas juridicas derechos fundamentales tales como los de
propiedad, debido proceso, tutela jurisdiccional, buena reputacion, imagen,
igualdad, o acceso a la informacion. En consecuencia, cabe afirmar que en
esta materia nuestro tribunal ha sido mas bien amplio al considerar como

aplicables a las personas juridicas diversos derechos fundamentales.

Al tratar de fundamentar estas decisiones no se advierte que el citado

tribunal haya seguido criterios muy rigurosos y siempre uniformes. Se

3% STC en Exp. N 0905-2001-AA/TC fundamento 5
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evidencia, mas bien una tendencia a la flexibilizacion, al punto que, en
ocasiones, pareciera contradecirse en el razonamiento seguido. A
continuacién, extraemos algunos parrafos de las diferentes pocas
sentencias en las que el Tribunal Constitucional ensaya una
fundamentacion al respecto, con el objeto de comentarlas y explicar mejor

lo afirmado.

Asi, a proposito del caso de la Caja Rural de san Martin resuelto en agosto
del afio 2002, el Tribunal sefala:

“Tal titularidad de los derechos por las personas juridicas de derecho
privado se desprende implicitamente del articulo 2°, inciso 17), de nuestra
Carta Fundamental, pues mediante dicho dispositivo se reconoce el
derecho de toda persona de participar en forma individual o asociada en la
vida politica, econdmica, social y cultural de la nacion. Este derecho,
ademas de constituir un derecho fundamental por si mismo, es, a su vez,
una garantia institucional, en la medida en que promueve el ejercicio de
otros derechos fundamentales, ya en forma individual, ya en forma
asociada, por lo que aqui interesa destacar. En ese sentido, entiende el
Tribunal que, en la medida en que las organizaciones conformadas por
personas naturales se constituyen con el objeto de que se realicen y
defiendan sus intereses, esto es, actian en representacion y sustitucion de
las personas naturales, muchos derechos de éstos Ultimos se extienden
sobre las personas juridicas. Una interpretacion contraria, concluiria con la
incoherencia de, por un lado, habilitar el ejercicio de facultades a toda
asociacion — entendida en términos constitucionales y no en sus reducidos
alcances civiles — y, por otro, negar las garantias necesarias para que tal
derecho se ejerza y, sobre todo, puedan ser susceptibles de proteccién”®

(cursivas anadidas).

Tal fundamentacion pareciera reposar en que las personas juridicas son
siempre la expresion del interés de las personas naturales que las
constituyen y, en la medida en que estas organizaciones las representan y

sustituyen, los derechos de los seres humanos se trasladan también a

% STC Exp. N 0905-2001-AA/TC F. 5
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ellas. Se parte entonces de una concepcion general de lo que suponen las
personas juridicas, y se expresa en esa medida una fundamentacion que

pretenderia tener un alcance universal.

Ello, sin embargo, cabria discutirlo, toda vez que, una vez mas, se deja de
lado el hecho de que las personas juridicas son solamente una creacién
artificial del derecho que resulta funcional a diferentes propdositos, sin que
resulte correcto asumir mecanicamente, que los intereses alli contenidos
resulten siempre armoniosos, aun cuando se trate de una misma

organizacion.

En efecto, no solamente habria que hacer explicita la enorme distancia
existente entre organizaciones no lucrativas —alrededor de las cuales
incluso podemos diferenciar las de caracter social o altruista, de otras que
se limitan a desarrollar un fin particular- de aquellas de naturaleza lucrativa.
En estas Ultimas muchas veces lo que en realidad se advierte es un
conjunto de intereses contrapuestos; intereses que ciertamente
corresponden a seres humanos con derechos fundamentales que, muy

probablemente, pudieran encontrarse en conflicto.

¢, Qué podriamos imaginar por ejemplo en el caso de una gran empresa
transnacional con grupos econémicos que llevan su control, al lado de un
accionariado difundido ajeno a las decisiones esenciales en la
administracion del negocio? Esta misma empresa probablemente contaria
con una planta de trabajadores asalariados pugnando por mejorar
condiciones de trabajo. Al mismo tiempo, en la légica propia de una
organizacion empresarial competitiva, es también probable que sus
ejecutivos hubieran optado por “tercerizar” buena parte de las actividades
propias del negocio, generando con ello una situacion de tensién con otros
grupos de trabajadores, los que en dicha situacion, se sentirian
injustamente excluidos de la organizacion principal. Completemos el
cuadro con un eventual conflicto medioambiental ocasionado por la
explotacion de la actividad extractiva que desarrolla la empresa que la
confronta con autoridades y poblacién local, a partir de una légica de

externalizacién de costos para maximizar ganancias.
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Una situacion como la descrita (por cierto muy frecuente en el Peru actual),
¢puede admitir una afirmacion tan general como que la persona juridica
expresa intereses de aquellos a quienes representa y sustituye y, en
consecuencia, es légico otorgarles, por extension, los derechos
fundamentales que fueron concebidos para proteger a los seres humanos?
La respuesta es ciertamente negativa, pero a lo dicho cabria afiadir
ademas que cuando el Tribunal Constitucional afirma que negar a las
personas juridicas una proteccion constitucional seria desprotegerlas por
completo, parece olvidar que estos mismos derechos tienen sin duda
proteccion legal, de otra manera, se estaria admitiendo la equivocada
premisa de que todo derecho, para ser tal, tuviera que contar con

calificacion constitucional.

En una linea distinta de fundamentacién, el Tribunal Constitucional hace
referencia al Derecho comparado, y especificamente sefiala lo expresado
por la Constitucién alemana y la jurisprudencia de su similar espafiol. Asi,
en la sentencia expedida en el caso de la minera Algamarca, en agosto de
2006, nuestro tribunal hace este expreso reconocimiento:

“De otro lado, con relacion a la titularidad de derechos fundamentales,
paises como Alemania incluyeron normativamente la posibilidad de que los
derechos fundamentales rijan también para las personas juridicas
nacionales en la medida que, segln su esencia, les sean aplicables
(articulo 19.3 de la Ley Fundamental de Bonn)”

para afadir luego que:

“A diferencia de Alemania, el tema de la persona juridica como titular de
derechos fundamentales no ha sido expresamente desarrollado por
nuestro ordenamiento juridico constitucional en el &mbito normativo; motivo
por el cual adquiere una especial relevancia la labor del juez constitucional
en la determinacién y razonable justificacion de aquellos derechos
fundamentales que, en ciertas circunstancias, sean extensivos a las
personas juridicas. La experiencia comparada advierte, asimismo, que en
paises como Espafia, donde tampoco se cuenta con una prevision

normativa sobre la materia, el Tribunal Constitucional ha introducido, a
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través de su jurisprudencia, el contenido del precitado articulo 19,3 de la

Ley Fundamental de Bonn"*®

(cursivas afadidas).

Advertimos aqui, a diferencia de la argumentacion anterior, un intento de
justificar o fundamentar el reconocimiento de derechos a las personas
juridicas basado en la autoridad de dos ordenamientos de indudable
ascendiente en nuestro medio; pero no se profundiza en ello, al omitir por
ejemplo considerar el lapso de vigencia en el Pera del articulo 3° de la
Constitucion de 1979, o los alcances en torno al requisito de la
nacionalidad en la Constitucion alemana. Tampoco se sefialan los
alcances con los que el Tribunal Constitucional espafiol ha introducido
jurisprudencialmente (¢el mismo?) contenido. Llama si la atencién que, al
anunciar la importancia de la labor de interpretacion del juez constitucional,
se refiera a la necesidad de justificar razonablemente “aquellos derechos
gue, en ciertas circunstancias, sean extensivos a las personas juridicas”,
dejando asi la sensacion de que dependeria de la situacion concreta y no
solamente de la naturaleza de los derechos, que éstos se consideren
aplicables a las personas juridicas. Ello difiere, sin embargo, de lo

expresado en otras sentencias.

Asi por ejemplo, en la resolucion del caso de la empresa Town House del
afio 2008, el Tribunal Constitucional afirma:

“Como premisa debe considerarse que las personas juridicas pueden ser
titulares de derechos fundamentales; sin embargo ello no significa que
dicha titularidad pueda predicarse de manera general respecto a todos los
derechos, ya que ello estard condicionado a que asi lo permita la
naturaleza del bien protegido por el derecho en cuestion. En efecto, la
titularidad de derechos como el de propiedad, defensa, debido proceso,
tutela jurisdiccional, libertad de contrato, libertad de trabajo, de empresa,
igualdad, entre otros, resulta indiscutible en atencién a la naturaleza del
bien protegido por estos derechos. Sin embargo, en el caso de la libertad

n37

de trénsito, no puede predicarse tal titularidad”>" (cursivas afiadidas).

% STC Exp. N 1567-2006-PA/TC Fundamentos 4y 5
37 STC. Exp. N 01881-2008 PA/TC fundamento 4
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Cabe reparar que aqui el tribunal pareciera optar por un reconocimiento
con caracter de presuncion favorable para la generalidad de los casos -
sefialando al efecto un amplio catalogo de los derechos que considera
aplicables y solamente a titulo enunciativo-, apartandose de lo anunciado
anteriormente respecto de la necesidad de establecer los fundamentos
razonables para identificar, en cada caso, aquellos derechos “que en
ciertas circunstancias” -lo que alude a un criterio de excepcion- serian

aplicables a las personas juridicas.

Si bien es verdad que, al sostener inmediatamente después que “no se
trata obviamente de considerar que todos los derechos son igualmente
aplicables”, podria dar la impresién de relativizar lo anterior, cabe reparar,
sin embargo, en que lo hace solamente para pronunciarse negativamente
respecto de la libertad de transito, Unico derecho fundamental sobre el cual
el Tribunal Constitucional ha reiterado, en sucesivas sentencias, que no
cabe aplicarlo a personas juridicas®. Conviene anotar aqui también que,
en esta sentencia, el tribunal ya no alude a las *“circunstancias” o
situaciones, como factores determinantes para definir la aplicabilidad de los
derechos, sino que reduce el andlisis para estos efectos solamente a un

examen de la naturaleza de los derechos.

En los hechos, el Tribunal Constitucional ha sido, como quedd antes
expuesto, bastante flexible para practicamente reconocer la titularidad de
las personas juridicas respecto de todos los derechos que han sido
sometidos a su consideracién, con la excepcion del derecho al libre
transito. Y ello ha sido asi incluso tratdndose de derechos que el propio

% Al respecto, en el caso Town House, el Tribunal Constitucional se pronuncio sefialando
gue “Sobre la titularidad de la libertad de transito por parte de una persona juridica este
Tribunal ya ha tenido oportunidad de pronunciarse. Ya se ha afirmado que si bien (...) "las
personas juridicas pueden ser titulares de algunos derechos fundamentales, el derecho a
la libertad de transito no es uno de ellos, pues se trata de un derecho conexo a la libertad
individual, y por ende, intimamente vinculado a la facultad locomotora (...) que es
exclusiva de las personas naturales" (STC, Exp. N.° 0311-2002-HC/TC, fundamento 2;
STC, Exp. N.° 1567-2006-PA/TC, fundamento 6). Ciertamente el acto de locomocién no
puede predicarse de una persona juridica debido a que esta accidon sélo puede ser
ejercida por una persona hatural. STC N 01881-2008 PA/TC, fundamento 6
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tribunal califica de personalisimos, reservados en consecuencia a las

personas naturales.

En efecto, refiriéendose al derecho a la buena reputacion por ejemplo,
también en el caso de la Caja Rural de San Martin, el Tribunal
Constitucional expresé lo siguiente:

“Ahora bien, que se haya afirmado que el reconocimiento de los derechos
constitucionales se extiende al caso de las personas juridicas de derecho
privado, no quiere decir que ellos puedan titularizar "todos" los derechos
gue la Constituciébn enuncia, pues hay algunos que, por su naturaleza
estrictamente personalista, sélo son susceptibles de titularizar por las
personas naturales Sobre el particular, el Tribunal Constitucional debe
recordar que el fundamento ultimo del reconocimiento del derecho a la
buena reputacion es el principio de dignidad de la persona, del cual el
derecho en referencia no es sino una de las muchas maneras como
aquélla se concretiza. El derecho a la buena reputacion, en efecto, es en
esencia un derecho que se deriva de la personalidad y, en principio, se
trata de un derecho personalisimo. Por ello, su reconocimiento (y la
posibilidad de tutela jurisdiccional) estd directamente vinculado con el ser
humano™°.

Con lo dicho hasta aqui, el tribunal pareciera encontrar fundamento
suficiente para excluir la buena reputacion del universo de derechos
aplicables, pero, en un giro interpretativo que encontramos fragil en su
sustento, termina por concluir todo lo contrario. En efecto, en el
fundamento siguiente de esta misma sentencia, el tribunal afirma:

“Sin embargo, aunque la buena reputacion se refiera, en principio, a los
seres humanos, éste no es un derecho que ellos con caracter exclusivo
puedan titularizar, sino también las personas juridicas de derecho privado,
pues, de otro modo, el desconocimiento hacia estos ultimos podria
ocasionar que se deje en una situacién de indefension constitucional
ataques contra la "imagen" que tienen frente a los demas o ante el

descrédito ante terceros de toda organizacion creada por los individuos. En

% STC . Exp. 0905-2001-AA/TC fundamento 6
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consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que las personas
juridicas de derecho privado también son titulares del derecho a la buena
reputacion y, por tanto, pueden promover su protecciébn a través del

»40

proceso de amparo™™ (cursivas afadidas).

Al respecto, cabria sefalar que si un derecho es entendido como
personalisimo y, en consecuencia, propio de los seres humanos,
extenderlo a las personas juridicas, sobre la base de alegar que de lo
contrario se estaria “desprotegiendo” a una organizacion “creada por los
individuos”, no parece en modo alguno un fundamento suficiente. Si nos
atuviéramos solamente a ese razonamiento, respecto de cada uno de los
derechos fundamentales, no habria base suficiente para excluir
practicamente a ninguno. Bajo este entendimiento, por ejemplo, es
probable que, hasta el derecho al libre transito, tendria que ser reconocido
como aplicable.

4.3. Las variaciones del Tribunal Constitucional.

Ahora bien, lo que hasta el momento hemos denominado como una
tendencia uniforme en el Tribunal Constitucional -mas alla de algunos
vacios o inconsistencias en su fundamentacion- para reconocer la
titularidad de derechos fundamentales a las personas juridicas ha tenido
un giro curioso a partir de julio del afio 2008, cuando, a propdésito del caso
de las Empresas de Transporte Montecarlo y Cuatro de N oviembre
E.l.R.L contra la Municipalidad Provincial de Puno, de julio de 2008*}, sin
llegar a desconocer la capacidad de goce de las personas juridicas
respecto de derechos fundamentales, se resolvid que éstas no pueden
pretender la proteccion de tales derechos a través de procesos

constitucionales.

Se tratd de un recurso de agravio constitucional interpuesto por dos
empresas (Montecarlo S.R.L. y Transportes 4 de Noviembre E.I.LR.L), a

partir de una sentencia de la Corte Superior de Justicia de Puno que habia

“9'|bid. Fundamento 7
*1 STC 04446-2007-AA del 31 de julio de 2008
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declarado improcedente una demanda de amparo promovido por estas, a
fin de que la municipalidad demandada cumpliera con ejecutar lo dispuesto
en una resolucion gerencial. Las empresas demandantes alegaban que
dicha omision, por parte de la administracion municipal, afectaba su

derecho al trabajo.

A pesar de que no hemos encontrado sentencias anteriores en las que el
Tribunal Constitucional se hubiera pronunciado sobre la aplicabilidad del
derecho al trabajo a personas juridicas, de los razonamientos seguidos
hasta ese momento por este organismo para definir dicha aplicabilidad, no
parece probable que hubiera rechazado esta opcion, bastando al efecto

sefalar que, dificilmente, cabria calificar este derecho como personalisimo.

Pero, contrariando por completo dicha linea jurisprudencial, en la sentencia
en mencion, el tribunal llegé a afirmar que:

“(...) si bien este tribunal ha estado admitiendo demandas de amparo
presentadas por personas juridicas, esta decision debe ser corregida ya
gue ello ha traido como consecuencia la “amparizacion” fabricada por las

empresas para la defensa de sus intereses patrimoniales (...)"*.

No cabe duda, entonces, de que esta decision constituia de por si un giro
total en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en esta materia. No
obstante ello, este cambio ha evidenciado problemas de fragilidad e
inconsistencia argumentativa, de un lado, en la propia sentencia, asi como
discrepancias al interior de dicho colegiado, que parecieran haber dado

lugar més adelante a una “reconsideracion” de lo establecido en aquella.

En efecto, examinado el texto de la referida sentencia, se advierte una
opcion interpretativa diametralmente opuesta a la hasta entonces
imperante, a partir de la cual se hace énfasis en que el articulo 2° de la
Constitucion vigente, a la luz de lo contemplado en el articulo 1° de la

misma Carta, se refiere expresamente a la persona humana. En

2 |bid. Fundamento 5
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consecuencia, se sefala, todos los derechos fundamentales contemplados

en este texto, son derechos referidos a seres humanos.

Lo anterior, a juicio del tribunal, se complementa ademas con lo dispuesto
en el Codigo Procesal Constitucional -que, por cierto, reitera en esencia lo
previsto en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
vigente- cuando sefiala que los contenidos y alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos regulados en el indicado
cbdigo, deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos -DUDH- de la ONU, los tratados internacionales
de los que el Peru forma parte, asi como la jurisprudencia de aquellos
tribunales internacionales constituidos en funcion de tratados en los que el

Perud es también parte.

De esa manera, al constatar que tales instrumentos internacionales y
jurisprudencia, se refieren exclusivamente a seres humanos, y teniendo
presente ademas que el articulo 37° del Coédigo Procesal Constitucional
sefala que los derechos protegidos por el proceso de amparo son los que
enumera el articulo 2° de la Constitucion, el tribunal concluye que “Esto
significa entonces que el proceso de amparo esta destinado exclusiva y
excluyentemente a la defensa de los derechos fundamentales

directamente relacionados a la persona humana”*,

A nuestro juicio, se incurre aqui en una interpretacion errénea del texto
constitucional, del Coédigo Procesal Constitucional y de la manera como se
pretende vincular estas normas con los instrumentos internacionales de

proteccion de derechos humanos de los que el Pert forma parte.

Asi, por ejemplo, resulta equivocado sostener que, dado que los seres
humanos son los unicos titulares de derechos protegidos por instrumentos
tales como la DUDH de Naciones Unidas, o el “Pacto de San José de
Costa Rica”, no cabe en modo alguno proteger, via amparo, los derechos

3 |bid. Fundamento 2
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de las personas juridicas. El error parte de no advertir que tales
instrumentos, propios del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, constituyen un catdlogo minimo de esos derechos, que no
excluye, de un lado, la posibilidad de que los textos constitucionales en el
plano interno puedan considerar otros, que adquieren asi también la
calidad de fundamentales y, de otro lado, la opcién de que se considere

como sus titulares a las personas juridicas.

En consecuencia, cuando el Codigo Procesal Constitucional establece que
“El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por
los procesos regulados en el presente Codigo, deben interpretarse de
conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, los
tratados sobre derechos humanos, asi como las decisiones adoptadas por
los tribunales internacionales sobre derechos humanos, constituidos por

los tratados de los que el Per( es parte”*

, ho hace sino fijar una regla de
interpretacion referida al alcance y contenido de los derechos, sin que, en
modo alguno, se pueda colegir de ello que exista base para excluir a las
personas juridicas de la proteccién de sus derechos mediante el proceso

constitucional del amparo.

Por lo demas, y relacionado siempre con lo antes sefalado, la sentencia
del Tribunal Constitucional peca de inconsistente, toda vez que, bajo el
criterio de interpretacion alli adoptado, no se explica entonces por qué
razén insiste en atribuir a las personas juridicas la titularidad de derechos
fundamentales, para luego sefialar que deben quedar excluidas solamente
de la posibilidad de que tales derechos puedan ser protegidos a través de
procesos constitucionales, derivandolas al efecto a la via ordinaria. Como
resulta obvio, la linea de interpretacion asumida por ese colegiado solo
resultaria coherente con negar también, como ocurre en los instrumentos
internacionales citados, la titularidad de derechos fundamentales a las

personas juridicas.

* Articulo V del Titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional
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En relacion con lo anterior, si bien es verdad que no todas las
constituciones optan por otorgar a la totalidad de los derechos
fundamentales los mismos mecanismos de proteccion especial a través de
los procesos constitucionales, como ocurre por ejemplo con la Constitucion
espafola o la Carta colombiana (que excluyen de la proteccién via amparo
a algunos derechos), no cabe duda de que no es ese el caso de la
Constitucion peruana, donde se reconoce expresamente a todos estos

derechos el mismo nivel de proteccion.

En esa medida, en un ordenamiento constitucional como el que rige en el
Perd, es evidente que la decisibn de negar a un titular de derechos
fundamentales el acceso a los procesos constitucionales que la
Constitucion y el Cdodigo Procesal Constitucional consagran para su
proteccion, implica en los hechos despojar a tales titulares de sus
derechos. Por ello, resulta inocua, por decir lo menos, la afirmacion del
Tribunal Constitucional en la sentencia citada, de que aquellos les siguen

siendo reconocidos

Ahora bien, no obstante tener presente que esta sentencia no planted un
precedente vinculante, toda vez que no hizo expresa esa voluntad en su
texto, conforme lo establece el Cddigo Procesal Constitucional, guardaba
sin duda un criterio orientador a futuro, propio de su contenido obiter
dictum. Por ello, no deja de sorprender que solamente dos meses despues,
en el caso Town House S.A.C. anteriormente citado, el Tribunal
constitucional regresara sobre sus pasos Yy, nhuevamente, sin poner en
cuestion la viabilidad del proceso constitucional, resolviera declarando
fundada la demanda de amparo promovida por la empresa.

Al respecto, llama la atencion que, luego de haber cuestionado
abiertamente la posibilidad de que las personas juridicas, Yy
especificamente las empresas, utilicen los procesos de amparo para

demandar derechos patrimoniales, practicamente los mismos magistrados
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gue participaron en dicho fallo™, en esta nueva oportunidad, no hicieran
mencidn al razonamiento anterior y se detuvieran a examinar directamente
-como lo hiciera en afos anteriores el mismo tribunal- la aplicabilidad de
los derechos a las personas juridicas, en este caso, los relativos a libre
transito, que una vez mas calificaron como excluido para estas
organizaciones, y el de propiedad, en funcién del cual resolvieron

estimando la demanda.

Cabe sefalar, sin embargo, que el magistrado Eto Cruz, (el Unico que no
habia intervenido en el caso de Transportes Montecarlo) optd si por
ensayar una argumentacion orientada a revertir la tesis que habia
prevalecido en la sentencia anterior. Asi, este magistrado afirma en su voto
singular que:

“Dentro del sistema juridico de nuestro pais, el Cédigo Civil ha previsto la
creacion por ficcion, de la persona juridica. En tal sentido, consideramos
gue por la extension de la titularidad de los derechos fundamentales a las
personas juridicas, encuentra su sustento en que estas son so6lo un
instrumento al cual recurren los seres humanos para conseguir
determinados fines licitos.” Para afadir después que “ello tiene su
sustento constitucional en el articulo 2° inciso 17, cuando establece que
toda persona tiene derecho a : 17.- participar, en forma individual o
asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la nacion.” Y,
finalmente, expresar: “ debe quedar también sentada mi posicion de que
las personas juridicas no pueden ser sujetas de todos los derechos
fundamentales, ya que ello estara condicionada a que asi lo permita la

naturaleza del bien protegido por el derecho en cuestion”*.

A pesar de ello, mas alla de reiterar argumentos que ya el tribunal habia
expresado en su jurisprudencia anterior al 2008, sefalando por ejemplo

gue las personas juridicas no pueden ser sujetos de todos los derechos

** En la sentencia del caso Transportes Montecarlo, habfan participado los magistrados

Mesia Ramirez, Vergara Gotelli y Alvarez Miranda, aunque este ultimo, es verdad,
fundamentd su voto por la improcedencia basado en otras consideraciones. En el caso
Town House, participaron los mismos magistrados, ademas del magistrado Eto Cruz.

% STC Exp.N°01881-2008-PA/TC, voto singular del magistrado Eto Cruz, fundamentos,
2,34y5.
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fundamentales (una vez mas para referirse luego especificamente al
derecho al libre transito solamente) y precisando que la condicién para que
ello ocurra es que asi lo permita la naturaleza “del bien protegido por el
derecho en cuestion”, es obvio, sin embargo, que este razonamiento no
enervd en modo alguno los fundamentos de la sentencia del caso de
Transportes Montecarlo, orientados, como quedo sefialado, no a negar la
titularidad de los derechos fundamentales a las personas juridicas, sino a
rechazar la posibilidad de que estos derechos pudieran ser protegidos

mediante el proceso constitucional del amparo.

Es interesante anotar, ademas, que el voto en discordia del magistrado
Vergara Gotelli reprodujo casi textualmente los fundamentos vertidos en la
sentencia del caso de Transportes Montecarlo para desestimar la
demanda. En efecto, el texto de los fundamentos del voto en discordia
constituye, en buena medida, una copia literal de los expuestos en la
sentencia anterior; con lo que se evidencia que, en esta oportunidad, el
citado magistrado no habia logrado hacer prevalecer su punto de vista,

como si habria ocurrido en la ocasién anterior.

En todo caso, asumiendo que el magistrado Vergara Gotelli es quien ha
tratado de impulsar el giro jurisprudencial al que hiciéramos antes
referencia, tampoco parece tratarse de una posicion con vocacion de
generalidad o cuando menos de permanencia, dado que, ya desde lo
expuesto en la sentencia antes citada, expresaba literalmente -y se
reproduce tal cual en el voto en discordia- que quedaba a salvo la
posibilidad de que, por excepcion, el tribunal pudiera admitir amparos
promovidos por personas juridicas “(...) s6lo en los casos, en los que la
persona juridica no tenga a donde recurrir, encontrandose en una situacion
de indefension total, evidenciandose la vulneracion de derechos

fundamentales que pongan en peligro su existencia”.

Esta salvedad o excepcion, empero, adicionalmente a su escasa precision
y rigurosidad técnica, resulta por cierto muy dificil de concebir, toda vez

gue, si la alternativa al amparo constitucional era la via ordinaria y ambas
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se ventilan en el Poder Judicial, cabe la pregunta sobre ¢cuales podrian
ser los casos de ‘“indefension total”, que pudiera poner en peligro su
existencia?. Planteado el supuesto en estos términos, resulta altamente
improbable asistir a la circunstancia de que tal excepcion pudiera

verificarse.

Llama la atencion por eso que solamente semanas después, en el mismo
mes de octubre de 2008, el Tribunal Constitucional, en el caso Transportes
Flores Hnos. E.R.L., optara nuevamente por acoger la demanda de amparo
de una empresa mercantil, pero esta vez con el voto a favor también del
propio magistrado Vergara Gotelli. Asi, en este ultimo caso, luego de
reproducir, por tercera vez, de manera literal los fundamentos de su voto,
este magistrado agrego un parrafo final en el que formula las excepciones
que, a su juicio, caben respecto de su propio planteamiento.*’Hecho esto,
opta por votar y declarar fundada la demanda.

En efecto, el magistrado Vergara Gotelli, luego de reiterar el porqué las
personas juridicas lucrativas no pueden pretender invocar la proteccion de
sus derechos fundamentales a través de los procesos de amparo, termina
sin embargo aludiendo a las excepciones que cabria contemplar al
respecto; pero esta vez, no del modo o con los alcances con los que
escuetamente habia sefialado ello en su voto en discordia del caso de la
inmobiliaria Town House S.C.R.L., cuando aludia solamente a situaciones
de total indefensién, con evidente violaciéon de derechos fundamentales y

gue pusieran en peligro la existencia de la persona juridica.

En esta ocasion, el citado magistrado amplid los supuestos de la situacién
de excepcionalidad que, en su opinidn, podria dar lugar a que el tribunal se
pronunciara por razones de emergencia (sic). De esta manera, considera

como situaciones excepcionales cuatro supuestos que van mucho mas alla

*" El fallo mismo resulta, de suyo, desconcertante, toda vez que no existe propiamente
una sentencia con un contenido desarrollado en comun por el colegiado, antes de pasar a
las consideraciones o fundamentos de caracter individual. Luego de la razén de relatoria
informando sobre el sentido fundado del fallo, se pasa casi directamente a los votos
individuales de los magistrados intervinientes.
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de lo que habia considerado anteriormente y que, resumidamente, se
refieren a lo siguiente:

- Cuando la persona juridica careciera de via alguna, ya sea administrativa
o judicial, para poner remedio a un conflicto que ponga en peligro algun
derecho fundamental.

- Cuando la vulneracion de derechos constitucionales resulta evidente por
razones que pudieran hacer presumir que se trata “de un estado patolégico
irremediable”, y pone como ejemplo, la ejecucion de actos administrativos
0 judiciales en aplicacion de normas derogadas o declaradas
inconstitucionales por el propio Tribunal Constitucional.

- Cuando los 6rganos de la administracion o judiciales vulneraran derechos
constitucionales, actuando en contravencion de un precedente vinculante
emitido por el Tribunal Constitucional. Y;

- Cuando por actos arbitrarios de un 6rgano administrativo o judicial, se
pusiera en peligro la existencia de la persona juridica.

A continuacién, encuentra que en el caso de la Empresa de Transportes
Flores Hermanos existian elementos suficientes para ubicar la pretension
de esta empresa entre las situaciones excepcionales descritas. Lo esencial
para llegar a esta conclusion fue la conviccién de que se trataba de una
empresa que brindaba un servicio publico (transporte) y que, al negéarsele
los mismos beneficios tributarios que el Estado habia otorgado para la
importacion de naves y aeronaves, se le vulneraba el derecho a la igualdad
y colocaba en una situacion de “desventaja para competir en el mercado,

n48

situacion que pone en peligro su propia existencia (...) (cursivas

afiadidas).

Sorprende este razonamiento proviniendo de quien enfaticamente habia
venido sosteniendo que “en el lenguaje mercantil, la persona juridica mas
gue una sociedad de personas es una sociedad de capitales (...)", y que
“los jueces ordinarios son los encargados de velar por la defensa y
proteccion de estos derechos, también protegidos por el amplio manto de

8 STC. Exp. 02210-2007-PA/TC, Voto del magistrado Vergara Gotelli Fundamentos 8 y
11.
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la Constitucion Politica del Estado. Sin embargo, estas empresas, cada vez
gue ven afectados sus intereses econdémicos, tienen a su alcance el
proceso ordinario correspondiente igualmente satisfactorio al proceso
constitucional que, como queda dicho, es exclusivo y excluyente de la

persona humana”*®

(cursivas afnadidas).

La sorpresa es aun mayor si se tiene presente que el propio magistrado
inicié la fundamentacion de su voto al establecer que se trataba de una
empresa que habia llegado a un acuerdo con la SUNAT para acogerse a
un total de ocho fraccionamientos de deuda, a fin de cancelar asi los
tributos por la importacion de un total de cincuenta y nueve Omnibus
nuevos, acuerdo al que la empresa habia llegado voluntariamente y a
través de operaciones crediticias con la banca comercial, que respaldaba

cada uno de los fraccionamientos mencionados.

Considerando entonces que se trataba de una operacion comercial
perfectamente calculada por la empresa en cuestion, en lo que se refiere al
costo de los vehiculos y los tributos correspondientes para su
internamiento definitivo en el pais; que la viabilidad de la operacion no
parecia hallarse en riesgo desde el momento en el que la banca comercial
aceptaba afianzar las obligaciones tributarias de la empresa transportista
ante el fisco; ¢cabia entonces sostener que el mantenimiento de las
obligaciones tributarias por este concepto ponian en riesgo la existencia de

la persona juridica?

De otro lado, ¢no parece razonable distinguir entre la adquisicion de
vehiculos de transporte publico de pasajeros por via terrestre y los
vehiculos como naves y aeronaves para el transporte de carga y de
pasajeros por vias maritima y aérea respectivamente, tal como lo habia
sostenido la procuraduria publica durante el proceso? Pero ademas,

ipuede sostenerse que existe una situacibn de competencia en el

%9 STC. Exp. N° 01881-2008-PA/TC. Voto en discordia del magistrado Vergara Gotelli,
fundamento 7
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mercado entre las empresas de transporte maritimo y aéreas con las

empresas de transporte terrestre?.

Similares interrogantes cabria, en buena medida, plantear a los
fundamentos expresados en este mismo caso al magistrado Eto Cruz,
quien, al votar en discordia en la sala original, dio lugar a la dirimencia que
motivo la intervencion del magistrado Vegara Gotelli. Ello por cuanto el
magistrado Eto Cruz encontré0 que, en el caso, se habia vulnerado el
derecho-principio de la igualdad, al haber establecido la administracion un
trato discriminatorio (al favorecer con exoneraciones tributarias solamente
a empresas aéreas y maritimas) perjudicando a las empresas terrestres.
En este sentido, el citado magistrado reconoce que la igualdad no supone
0 exige un trato idéntico a quienes no se encuentran en la misma situacion,
pero afirma que, por tratarse en todos los casos de empresas de
transportes, el trato diferenciado no resultaba aceptable.

En este extremo -si en el caso se habia presentado un trato discriminatorio
gue vulneraba el derecho a la igualdad- entendemos que en los votos de
los magistrados Landa Arroyo y Beaumont Callirgos, quienes se
pronunciaron a favor de declarar infundada la demanda, se desarrollan
argumentos bastante mas solidos y acordes con la realidad del servicio de
transporte publico y del pais. En efecto, en sus fundamentos, ambos
magistrados expresaron:

“(...) consideramos que debe empezarse por excluir el transporte maritimo
del término de comparacion... en nuestro pais esta fundamentalmente
dedicado al transporte de carga, antes que el de pasajeros. En tal sentido,
no podria establecerse validamente una comparacion entre el transporte
maritimo con el transporte terrestre de pasajeros....El transporte aéreo
constituye un transporte rapido y, por ello, esta restringido a un nimero
limitado de usuarios, con respecto al transporte terrestre. Cubre un niamero

especifico de rutas"*.

% STC Exp. N° 02210-2007-PA/TC. Votos de los magistrados Landa Arroyo y Beaumont
Callirgos.Fundamentos 23 y 24.
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En efecto, si se trataba de evaluar si acaso este trato diferenciado a las
diferentes empresas de transporte no encontraba base razonable objetiva,
parece poco serio omitir en el analisis una apreciacion de la realidad y las
caracteristicas con las que tiene lugar los servicios de transporte en
nuestro pais. Por lo demas, como lo expresaron claramente estos
magistrados, la necesidad de examinar a fondo la razonabilidad y
objetividad de un trato diferenciado, demandan previamente establecer si
acaso de trata de que las personas o0 situaciones involucradas son
sustancialmente idénticas. En este sentido, mas alla de constatar que en
todos los casos se hace referencia al servicio de transporte, no existian
elementos suficientes para concluir en que se trataba de situaciones

idénticas.

Asi, en el fundamento 27 de su voto en esta sentencia, ambos magistrados
afirmaron:

“Las prestaciones de uno y otro tipo de transporte (se refieren ya
solamente a los transportes aéreo y terrestre) son muy distintas como para
poder adjudicar un tratamiento anélogo. La diferencia sustancial radica en
el tiempo. Al ser tan distinta la prestacion de uno y otro, no puede
considerarse que ambos rubros reciban el mismo tratamiento. El que
ambos sectores tengan como Unico elemento comun el servicio de
transporte de pasajeros, no los convierte, en absoluto, en rubros parecidos
0 analogos, dado que las caracteristicas de prestacién de uno y otro son

sustancialmente diferentes”.

No cabe duda de que esta otra manera de analizar los hechos y vincularlos
a los conceptos discutidos en torno a la eventual vulneracién del derecho-
principio a la igualdad, guarda profundas diferencias con lo hecho por los
otros magistrados, quienes, forzando una interpretacion ajena a nuestro
juicio al sentido de realidad que todo fallo jurisdiccional debiera respetar,
pero ademas -en el caso del magistrado Vergara Gotelli-, contradiciendo
abiertamente sus propios postulados, terminaron concediendo a una

sociedad mercantil una exoneracion tributaria de muy dudosa procedencia.
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A partir de estas consideraciones, cabe formular una seria critica a la
manera como el Tribunal Constitucional ha venido afrontando sus
responsabilidades en esta materia a partir del afio 2008. En ese sentido,
resulta extremadamente preocupante el hecho de que, a través de una
decision, a todas luces superficial y con fundamentos facilmente rebatibles,
se optara por modificar de un momento a otro, una linea jurisprudencial
como la que habia venido desarrollando este colegiado en todos los afios
anteriores, en la que, recogiendo la jurisprudencia comparada sobre la
materia, habia consagrado persistentemente a favor de la personas
juridicas, la titularidad de los derechos fundamentales y el reconocimiento
de su legitimacion activa para demandar su defensa en caso necesario, a

través de los procesos constitucionales.

Es indiscutible ademas que, dados los alcances e implicancias de lo
resuelto en el caso de Transportes Montecarlo, de julio de 2008, habria
sido deseable que esta decision hubiera sido materia de un
pronunciamiento del Pleno del Tribunal Constitucional y no de una de sus
salas. La manera poco seria en la que casi inmediatamente después, en
octubre de 2008, el tribunal opt6 por dejar de lado este precedente,
resolviendo sin mayor empacho a favor de estimar nuevamente un amparo
promovido por una sociedad mercantil, es también motivo de la critica

formulada en el parrafo anterior.

Por dltimo, resulta particularmente criticable la actuacion del magistrado
Vergara Gotelli quien, ademas de utilizar un procedimiento carente de
seriedad al reproducir textualmente sus fundamentos de voto en tres
sentencias distintas, termina contradiciendo abiertamente el sentido de
tales fundamentos, al alegar consideraciones de naturaleza “excepcional’
para respaldar un fallo favorable a la pretensién de una sociedad mercantil,
cuya situacion ya habia resultado favorecida a partir de una forzada
interpretacion, por decir lo menos, de la mayoria de los miembros de este

tribunal.
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En cualquier caso, resulta indispensable que el Tribunal Constitucional
rectifique la situacién creada, y proceda a revisar su jurisprudencia en esta
materia, adoptando criterios consistentes y razonados, que permitan contar
a futuro con fallos previsibles, justos y de equidad. A tal efecto, resultaria
deseable ademas, tener presente los aspectos abordados en el presente
trabajo, asi como algunas las recomendaciones que se formulan como

consecuencia de esta reflexion.

4.4. La situacion de las Comunidades Campesinas y Nativas

Conforme lo habiamos ya sostenido en el capitulo anterior, consideramos
gue las Comunidades Campesinas y Nativas, constituyen de por si sujetos
de derecho, titulares de derechos fundamentales colectivos, que no
requieren ser calificadas como personas juridicas para ello, ni para hallarse
en condiciones de recurrir a los tribunales internos e internacionales a fin
de reclamar la proteccién de tales derechos, en situaciones de vulneracion

0 puesta en riesgo de los mismos.

Asi, estas organizaciones han sido constitucionalmente reconocidas, bajo
la denominaciéon de Comunidades Indigenas, ya desde la Carta de 1920,
estableciéndose derechos en su favor tanto en la norma constitucional
como en la legislacion de desarrollo de aquella. No obstante ello, la
calificacién de estas comunidades como personas juridicas, expresamente
contemplada recién en la Constituciéon de 1933, no signific6 en modo
alguno un real beneficio para ellas, toda vez que, en la practica,
desconociendo el mandato constitucional, la legislacion civil les
demandaba cumplir con un conjunto de requisitos antes de aceptar su
existencia juridica, dejandolas en situacion seriamente disminuida y sin
posibilidad de gozar de un mecanismo eficaz de proteccion de sus

derechos.

En tal sentido, es relevante advertir como el Cédigo Civil de 1936, en su

articulo 71°, establecio, con caracter obligatorio, la inscripcion de las
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comunidades en un registro especial. Al respecto, hemos afirmado antes
que

“(...) aun cuando no sefialaba expresamente el caracter de ese registro
(como constitutivo o declarativo) las disposiciones generales en materia de
personas juridicas aplicables a toda la seccion tercera -que comprendia el
articulado sobre Comunidades Indigenas- si establecian que la existencia
de las personas juridicas de derecho privado comenzaba el dia de su
inscripcion en el registro (...) De esa manera, en la préactica las
comunidades resultaban negadas respecto de su existencia en tanto no

cumplieran con obtener el registro especial al que aludia el cédigo (...)"*".

De otro lado, es interesante observar como, ya a proposito del debate para
la reforma del Cddigo Civil en la comision que elabor6 el de 1936, el
destacado jurista Alfredo Solf y Muro, miembro de dicho grupo de trabajo,
habia advertido que “Conocidas las deficiencias del Registro entre
nosotros, no pueden ocultarse los inconvenientes de este régimen (...) la
escasez de los Registros hara por otra parte que gran numero de
sociedades (sic)®* no se inscriba y, como la inscripcién sera requisito
indispensable para la personalidad, se originaran abusos, especialmente
de los gamonales y se perpetrardn injusticias, negandose después

personeria a las comunidades reclamantes”

(cursivas afadidas).

Asi ocurrio en el pasado y, no obstante que durante la década de los afios
setenta se dictd una profusa normatividad tendiente a proteger los
derechos de las comunidades®, en términos sustantivos la situacion
descrita no varié con la vigencia de la Constituciéon de 1979 -que en buena
medida, en esta materia se inspiré en la legislaciéon aprobada durante el

*! Alban Walter. Las Comunidades Campesinas y nativas en el PerG: Realidad, regulacion
y alternativas para su tratamiento normativo. En: Debate Defensorial N° 1. Defensoria del
Pueblo, Lima, 1998. Pag. 167.

°2 Aunque el texto del acta original aparece la palabra “sociedades”, es de suponer, por el
sentido de este parrafo que don Alfredo Solf y Muro se referia no a ellas, sino a las
Comunidades Indigenas.

%% Comisién Reformadora del Cédigo Civil de 1852. Extracto de las Actas de las sesiones
de la Comisién que elaboré el Cédigo Civil de 1936.

** Es precisamente a partir de esa legislacién que comenzaron a ser diferenciadas con la
denominacién de campesinas, para referirse a las ubicadas en costa y sierra, y nativas
para las asentadas en la zona de la amazonia.
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gobierno militar-. De este modo, si bien aquella Carta en su articulo 161°
habia reconocido también expresamente la existencia legal de las
Comunidades Campesinas y Nativas, y les otorgaba, per se, la calidad de
personas juridicas; ello no fue respetado en el Cadigo Civil de 1984, es
decir, en el cuerpo normativo aprobado apenas cinco afios después, en el

marco de un régimen constitucional.

En efecto, a pesar de que el proyecto de la Comision Reformadora de ese
codigo, reconociendo que el tema de las comunidades debia quedar
regulado por una legislacion especial, no las consideré en su texto; la
Comisién Revisora si se ocup6 de incluirlas y, una vez mas, contradecir a
la Constitucion, pues les exigia requisitos de hasta una doble inscripcion

como condicion para el reconocimiento de su existencia.

De esta manera, el articulo 135° del citado codigo establecié que “Para la
existencia legal de las comunidades se requiere, ademas de la inscripcion
en el registro respectivo, su reconocimiento oficial”. Con ello, un
reconocimiento constitucional que -a diferencia de otras personas juridicas
de derecho privado- no quedaba sujeto a ninguna legislacion ni tramite
posterior, resultaba desnaturalizado, al imponerles a estas organizaciones,
un régimen todavia mas exigente que aquel que quedd establecido, por el
mismo codigo, para el resto de las personas juridicas, pues estas Ultimas

solamente debian tramitar la inscripcién de su acto constitutivo.

Al respecto, Javier de Belaunde ha expresado que
“(...) el articulo 135° tiene una gruesa violacién constitucional ¢ por
gué razén? Para su existencia legal — dice el articulo — se requiere
ademas de la inscripcion en el registro respectivo, su reconocimiento
oficial. Una Comunidad campesina que no se haya inscrito en el
Registro de Comunidades de los Registros Publicos, y que no haya
sido reconocida oficialmente, no tiene existencia legal, lo cual, a mi
modo de ver, contraria no solamente el texto y el espiritu de la

Constitucion vigente, sino una tradicion constitucional instaurada
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desde el ano 20, que daba existencia legal a las Comunidades

Campesinas, por la sola comprobacién de su existencia”.

De cualquier manera, aun cuando la Ley 24656, de abril de 1987,
reestableci6 el régimen previsto en la Constitucion de 1979 -y en
consecuencia reconocié expresamente, en el caso de las Comunidades
Campesinas, su existencia legal y su personalidad juridica sin someterlas a
ningun requisito previo, y ordend ademas su inscripcion de oficio en un
Registro Publico-, lo cierto es que ello dejo fuera a las Comunidades
Nativas (reguladas por un Decreto Ley preconstitucional ya en ese
momento), pero ademas no ha impedido que, en la préactica, las
Comunidades Campesinas hayan tenido que enfrentar muchos problemas
derivados de la exigencia por parte de autoridades administrativas, e
incluso jurisdiccionales, en lo atinente a la acreditacion de su registro para

ser consideradas como existentes®.

Al respecto, en una jurisprudencia relativamente reciente, referida al caso
de la Comunidad Nativa Sawawo Hito 40, el Tribunal Constitucional
consigna en su fundamento 21 que “El juzgado Civil de la Provincia de
Coronel Portillo declar6 inadmisible la demanda sosteniendo que la
recurrente no habia acompafiado copia debidamente certificada de la
escritura publica de su constitucion como Comunidad Nativa, dandole un

plazo de tres dias para subsanar (...)"".

De otro lado, la Constitucion vigente de 1993, al optar por un régimen
menos protector en lo que toca a la propiedad de las tierras de las

comunidades®®, ha sido calificada por algunos como “asimilacionista” en el

*° De Belatinde Lépez de Romania, Javier. La Comunidad Campesina en el Cédigo Civil,
en Personas juridicas (materiales de ensefianza), Lima, PUCP, 1995.

* En los hechos, la confusion desde la propia actuacion del Estado es de tal magnitud
qgue muchas veces las comunidades se ven forzadas a obtener su personalidad juridica
mediante su inscripcién como Asociaciones Civiles conforme con el Cadigo Civil, lo que
genera un conjunto de distorsiones que terminan afectando la supuesta proteccion
derivada de la normatividad vigente respecto de ellas.

> STC Exp. N° 04611-2007-PA/TC.

% Esta nueva Constitucion, dejando atrds lo consagrado en las dos anteriores, que
declaraban las tierras de las comunidades como inembargables, imprescriptibles e
inalienables, ha considerado esta vez Unicamente el caracter de imprescriptibles para sus
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sentido de estar orientada a la progresiva desaparicion de estas
organizaciones, integrandolas al conjunto de la sociedad y el mercado.
Esta apreciacién, sin embargo, fruto de una primera lectura del texto
constitucional, es puesta en cuestion por quienes reparan -desde una
interpretacion sistematica y apegada al principio de unidad de la
Constitucion- en otros articulos también referidos a dichas comunidades,
gue consagran derechos de fuerte contenido protector, a lo que se suma lo
dispuesto en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), del que Pera es parte y que constituye ademas parametro de
interpretacion a tenor de los dispuesto por la Cuarta Disposicion Final y

Transitoria de la norma fundamental.

Precisamente, en relacion con lo planteado en el paragrafo precedente (en
el caso antes citado de la Comunidad Nativa Sawawo Hito 40), los
magistrados Landa Arroyo y Eto Cruz, en el fundamento 6 de su voto
singular, expresaron que
“Una lectura sistematica del articulado de nuestra Constitucion nos
permite comprobar que varias de sus normas han recogido
derechos y obligaciones no so6lo de indole cultural, sino
especialmente de caracter multicultural que, vistas en conjunto, bien
podriamos denominar Constitucion Multicultural o contenido

multicultural de la constitucién (...)>°.

A proposito de ello, dichos magistrados citan diversos articulos que aluden
a diferentes derechos propios de las comunidades, tales como el articulo
2° inciso 19, relativo a la identidad étnica y cultural; el articulo 89°, referido
al reconocimiento de su autonomia organizativa, econdémica Yy
administrativa; el articulo 149° que admite la posibilidad de que ejerzan
funciones jurisdiccionales; el articulo 48° que establece la oficialidad de los
idiomas quechua, aymara y demas lenguas aborigenes en las zonas en las

gue predominan; y el articulo 191° que instituye mecanismos para facilitar

tierras, y ha dejado ademas abierta la posibilidad de que estas puedan ser declaradas en
abandono, y pasen al dominio del Estado para su adjudicacion en venta.
%9 STC Exp. N° 04611-2007-PA/TC.
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el acceso de las comunidades a los Consejos regionales y Concejos

Municipales.

En cualquier caso, es evidente que la manera poco precisa y hasta por
momentos contradictoria en la que ha evolucionado la normatividad en
relacion con las Comunidades Campesinas y Nativas, asi como la realidad
gue estas han tenido que experimentar en lo que atafie a la afectacion de
sus derechos, hace deseable un esclarecimiento en torno a los parametros
gue corresponde establecer en su favor. Ello resulta indispensable para
cumplir con las exigencias que los pactos internacionales en materia de
derechos humanos, particularmente el Convenio 169 de la OIT, asi como
los principios democraticos e incluyentes que debe respetar un Estado

Constitucional de Derecho.

Ahora bien, no parece probable que dicho esclarecimiento, al menos por el
momento, pueda tener lugar desde el ambito legislativo, donde se aprecia
un manejo poco informado y riguroso de un tema de tanta trascendencia
como complejidad, como lo demuestra el infructuoso debate en torno a los
decretos legislativos que algunos afios atras aprobara el Ejecutivo y que
estuvieron en la base de las protestas que derivaron en los tragicos

sucesos de Bagua de junio de 2009,

En este contexto, seria de esperar que, en ejercicio de sus funciones como
maximo intérprete de la Constitucion del Estado, el Tribunal Constitucional
asuma, a través de su jurisprudencia, ademas de la proteccion de los
derechos de las comunidades en cada caso concreto, la tarea de
establecer las pautas orientadoras para desarrollar una politica de Estado
acorde con la vigencia y el respeto de los derechos de estas

organizaciones. Lamentablemente, sin embargo, la actuacion de este alto

% Mas recientemente se ha hecho evidente la incapacidad del Congreso para aprobar una
norma sobre el derecho a la consulta que, como quedé demostrado a propésito de la
tragedia de Bagua, constituye desde afios atrds una grave omision que contribuye a
mantener en ejecucion politicas publicas contrarias a los derechos de las comunidades.
Esta situacion, y el hecho de que el Ejecutivo no dé muestras de tener la voluntad de
poner en revisién tales politicas, ha motivado que este poder del Estado haya observado,
al final de la legislatura la norma que, con gran dificultad, habia ya aprobado el Congreso.
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tribunal en materia de comunidades campesinas y nativas no ha sido muy

prolija ni se encuentra exenta de aspectos confusos o contradictorios.

En efecto, en las escasas oportunidades en las que el Tribunal
Constitucional ha debido pronunciarse respecto de conflictos en los que se
encontraban involucrados derechos de estas comunidades, encontramos
algunas lineas de interpretacion poco claras, e incluso una muy
preocupante, sobre la manera de llevar a cabo un ejercicio de ponderacion
ante una situacion que colocaba en conflicto derechos de comunidades

con algunas empresas extractivas en la zona de selva.

Asi, por ejemplo, en la ya citada sentencia de la Comunidad Nativa
Sawawo Hito 40, de abril del afio 2010, dicha comunidad litigaba contra el
semanario “El Patriota”, pues alegaba que este medio habia vulnerado sus
derechos al nombre, al honor, a la imagen, al trabajo y a contratar. Si bien
el Tribunal Constitucional enmendd, en buena medida, crasos errores de
las instancias judiciales que habian intervenido en el tramite del proceso de
amparo®, la sentencia de la sala dejé6 mucho que desear respecto de la
valoracion de los derechos en juego, asi como de la titularidad de la

comunidad nativa demandante sobre tales derechos.

En ese sentido, cabe llamar la atencion, en primer lugar, en torno a que la
atribucién de los derechos que acertadamente el tribunal realiza respecto
de la comunidad, la hace en su calidad de persona juridica y no de simple
sujeto de derecho, de naturaleza colectiva. De esa manera, este extremo
del razonamiento seguido por el colegiado resulta poco claro dado que, si
bien debemos convenir en que la personalidad juridica de las comunidades
la otorga la Constitucion sin requisito de procedimiento alguno, la titularidad
de sus derechos fundamentales no depende en rigor de ese
reconocimiento, toda vez que, aun cuando nos encontraramos en una

situacion en la que el texto constitucional no lo estableciera asi, ello no

® Tanto el Juzgado como la Sala de la Corte Superior de Ucayali habian declarado
improcedente la demanda al alegar que el proceso civil o la via penal constituian vias
idéneas y suficientes para atender la demanda de la comunidad.
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implicaria que la comunidad, como sujeto juridico, quedara despojada de la

titularidad de aquellos derechos.

De otro lado, de manera mas relevante, llama la atencion que en el cuerpo
de la sentencia del tribunal, materia del comentario, tampoco haya
referencia alguna a los temas vinculados con los derechos a la identidad
étnica y cultural contenidos en el texto constitucional. En consecuencia, se
omiten aspectos trascendentes que explican, a cabalidad, las razones por
las que cabia considerar la afectacion de derechos de la que habia sido

objeto la comunidad demandante.

Cierto es que tal omision fue parcialmente subsanada en el voto singular
de los magistrados Landa Arroyo y Esto Cruz, quienes en su fundamento 5
si aluden directamente a la necesidad de abordar, en la sustentacion de la
sentencia, temas tales como Constitucion y Multiculturalismo, el rol del juez
constitucional en el Estado Multicultural, asi como la legitimacién procesal
en el contexto de nuevos derechos vinculados ya sea a intereses
colectivos, difusos, individuales u homogéneos. A partir de este
razonamiento, los citados magistrados concluyen que “la Constitucion
Multicultural, al igual que la Constitucion del Estado Social, marca un
cambio y un distanciamiento con la igualdad formal postulada durante
muchos afios por el estado liberal”. Para, mas adelante, agregar que:
“(...) Asi, en el caso del honor, mientras en una sociedad anénima
dificiimente puede considerarse que la afectacion del honor o
imagen de la sociedad comercial afecte también el honor de sus
socios, en el caso de una comunidad indigena, el atentado contra su
honor o buena reputacién puede ser sentido de un modo tan grave
por cada integrante de la misma, que puede decirse que el honor
de la comunidad pertenece también al ambito personal de interés de

cada individuo (...)"®.

%2 STC Exp. N° 04611-2007-PA/TC, votos singulares de los magistrados Landa Arroyo y
Eto Cruz, fundamentos 8 y 25.
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Se trata entonces, en este punto, de llamar la atencion respecto de una
cuestion central que corresponde a la dimension colectiva de los derechos
involucrados, que -como queda expuesto- no ha sido asumida hasta el

momento por el pleno del Tribunal Constitucional.

Pero es todavia motivo de mayor preocupacion constatar que, puestos en
contraposicién derechos de comunidades con los que corresponden a
empresas de inversionistas, el Tribunal Constitucional haya optado por
equipararlos y, peor aun, priorizar en la practica los de estas ultimas. Ello,
a nuestro juicio, contraria el mandato constitucional y los contenidos del
Convenio 169 de la OIT, que, como sabemos, forma también parte de

nuestro ordenamiento juridico.

Aqui hacemos referencia al proceso de amparo promovido por la
Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana —AIDESEP. Esta
organizacion representativa de comunidades de la amazonia habia
promovido un proceso constitucional contra el Ministerio de Energia y
Minas, PERUPETRO S.A.; BARRET RESOURCE PERU CORPORATION
y REPSOL YPF. A través de este amparo, la entidad demandante
pretendia la proteccion de los derechos a la vida, a la salud, al bienestar, a
la integridad cultural, a la identidad étnica, a un ambiente equilibrado, a la
propiedad y a la posesion ancestral, asi como al derecho al territorio y al de
consulta, afectados en perjuicio de los pueblos indigenas Waorani (tagaeri-
taromenane), Pananujuri (arabela) y Aushiris o Abijiras en situacion de

aislamiento voluntario.

En su escrito de demanda, AIDESEP aleg6 que estos derechos estaban
siendo vulnerados desde el momento en que el Ministerio de Energia y
Minas habia otorgado contratos de licencia de exploracion y explotacion de
los Lotes 39 y 67 celebrados con las empresas demandadas entre los afios
1995 y 1999. En consecuencia, la entidad demandante solicitaba la
suspension y/o anulacion de todos los actos de exploracién y/o explotaciéon

en las zonas comprendidas en los indicados lotes.
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Llama la atencion, en este caso, la manera como el Tribunal
Constitucional, no obstante llegar al convencimiento de que no se habia
respetado por parte del Estado peruano el derecho a la consulta
consagrado en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, y que, en
consecuencia, los contratos de licencia y la adjudicacion de los lotes en
cuestion resultaban incompatibles con la Constitucidon, encuentra una
manera de ponderar este conflicto de derechos (entre los intereses de las
empresas inversionistas y los de las comunidades locales) para “modular”
los efectos de su sentencia y, finalmente, fallar por la improcedencia de la
demanda. Asi, el colegiado se limit6 a sefalar la necesidad de que el
derecho a la consulta, fuera puesto en practica progresivamente por parte
de las empresas involucradas, convocadas al efecto por el citado Ministerio

de energia y Minas.

Como parte importante de su razonamiento, y admitida la vulneracion al
derecho de participacion previsto en el articulo 2°.17 de la Constitucion, al
haber entregado los mencionados lotes con omision del procedimiento de
consulta previo, el Tribunal Constitucional toma en consideracion no
obstante, que
“(...) como consta en el expediente, desde la aprobacion de dichas
concesiones se han sucedido una serie de actos de buena fe por
parte de las empresas comprometidas en estos proyectos, las
cuales han actuado basadas en la seguridad y confianza que
razonablemente podian transmitir las propias autoridades estatales
a través de los 6rganos competentes para ello...”
para afiadir enseguida que
“Todo ello al margen de considerar que las actuaciones de estas
empresas se viene dando en el marco de Contratos- Ley firmados
con el Estado peruano y garantizados por el articulo 62° de la
Constitucion. De manera que, al momento de pronunciar el fallo en

este caso, este colegiado debe ponderar los efectos de su decision,
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a fin de no generar mayores sacrificios que los que se pretende

cautelar'®,

Sin animo de ingresar a un analisis pormenorizado de los contenidos de
esta sentencia, no cabe duda de que en este caso los derechos de las
comunidades locales fueron desplazados por un fallo que,
independientemente de su ejercicio de ponderacion, termina manteniendo
lo que a nuestro juicio cabria calificar como un estado de cosas
inconstitucional. Por lo demas, en un contexto en el que se advierte una
actuaciéon de la administracion estatal por completo ajena al respeto de los
derechos de las comunidades indigenas, resulta paraddjico encargarle la
funcidn de promover el proceso de consulta entre aquellas y las empresas
inversionistas. Y por si esto no bastara, encontramos también
contradictorio y contra el sentido mismo del derecho de consulta, que esta
se inicie cuando ya las empresas participantes pudieran encontrarse
incluso en la etapa de explotacion de los lotes comprendidos en la

concesion.

Refiriéndose a este caso, Bartolomé Clavero, Vicepresidente del Foro
Permanente de Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas, publicd
hace poco tiempo en la Web un comentario en el que manifiesta lo
siguiente:
“(...) ¢Cémo entonces con tales fundamentos, la sentencia del
Tribunal Constitucional acaba concordando con los fallos
desestimatorios de las instancias civiles? Lo hace mediante diversos
argumentos (...) con esto el Tribunal constitucional ubica los
derechos de las empresas al mismo nivel que los derechos de las
comunidades indigenas, arrogandose la funcién, no de garantizar
derechos como es su competencia, sino de arbitrar entre intereses,
los indigenas y los empresariales, tomados estos segundo por

generales, con lo que encima la nivelacion al final se desnivela. En

% STC Exp. 06316-2008-PA/TC, fundamentos 27 y 28.
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este espacio que se pretende de “ponderacion” los derechos

indigenas quedan expresamente postergados”®*.

Queda aqui planteada la inquietud que dio lugar a este trabajo. La manera
en la que los derechos fundamentales de los seres humanos, individual o
colectivamente considerados, pueden verse desplazados a partir de
extender el artificio que dio origen al concepto de persona juridica.

4.5. Algunos criterios a considerar para delimitar la titularidad de

derechos fundamentales por personas juridicas.

Es deseable que, a partir de lo expuesto, podamos coincidir en la
necesidad de establecer limites mas precisos para definir los alcances con
los que, llegado el caso, cabria aceptar la titularidad de derechos
fundamentales a las personas juridicas. Dicha labor debe ser emprendida
considerando que partimos de una realidad en la que resultaria inviable
revertir por completo la tendencia, interna e internacional, que reconoce a

las personas juridicas como titulares de derechos fundamentales.

De otro lado, cabe tener presente que. no obstante la abundante
jurisprudencia en la que se sefala que tal reconocimiento de derechos no
puede entenderse con alcance general y en términos idénticos a los que
corresponde a los seres humanos, ha tenido lugar hasta el momento con
muy escasa precision de sus alcances y los limites aplicables en cada
caso. Esta situacion demanda entonces precisar esos limites, teniendo
como base el principio de que, a través de ello, lo que se persigue es
proteger mejor los derechos de las personas naturales que participan en

estas organizaciones.

Si se trata en consecuencia de ampliar el ambito de eficacia de los
derechos pensados en funcion de los seres humanos, los limites a

establecer deben garantizar que el interés de estos ultimos no resulte en

% Clavero, Bartolomé. “Pert: El Tribunal Constitucional contra si mismo”, en:

www.clavero.derechosindigenas.org , visitada el 5 de julio de 2010.
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ningun caso desplazado por el que cabria atribuir a las personas juridicas,

particularmente tratandose de sociedades mercantiles.

Siendo esta desde luego, en primer lugar, una tarea del legislador, es

necesario, empero, avanzar entre tanto en lo que toca a la interpretacion

jurisprudencial en esta materia. En esa direccion, a modo enunciativo

formulamos s continuacién, algunos criterios que, a nuestro juicio, pueden

orientar esta labor tanto en el ambito parlamentario como en el

jurisdiccional. Asi:

a)

b)

Una primera cuestién que debiera quedar establecida es el plantear
con claridad aquellos derechos que, por su naturaleza, no
corresponderia en ningun caso ser aplicados a personas juridicas.
Con ese proposito, valdria comprender en ese listado a los distintos
derechos que la jurisprudencia comparada ha venido considerando,
de manera reiterada, como excluidos de esa posibilidad. Asi,
podemos identificar en este grupo a los derechos la vida, a la
integridad, a la libertad y seguridad personales, al libre transito, a la
libertad de catedra y al sufragio.

Paralelamente, seria conveniente afirmar para todas las personas
juridicas, incluyendo a las extranjeras o a las de derecho publico, la
titularidad de los derechos vinculados al debido proceso y la tutela
judicial efectiva. Ello en funcion de reconocer que tales derechos
guardan una dimension objetiva de extrema importancia para el
desarrollo de la institucionalidad democratica y los valores que esta
conlleva, pues constituyen esencialmente una verdadera garantia

institucional.

Tratdndose de derechos distintos, como lo ha dejado sefalado
reiteradamente en su jurisprudencia el Tribunal Constitucional
espafiol, cabria considerar que, para calificar a una persona juridica
como titular de derechos fundamentales, ademas de evaluar si por

su naturaleza tales derechos les resultan aplicables, convendria
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d)

examinar también si a ello concurren los fines de dicha persona
juridica. En este sentido, independientemente de que se considere
gue por su naturaleza un determinado derecho resulte atribuible a la
persona juridica, solo en la medida en que ello beneficie a personas
concretas que se encuentran participando en ella, en funcion de un
objetivo comun constitucionalmente protegido, cabria reconocerla

como titular del derecho en cuestion.

Vinculado con lo anterior, cabria considerar también que existe una
diferencia sustantiva a tener presente entre personas juridicas de
naturaleza no lucrativa, como ocurre entre nosotros con las
asociaciones, fundaciones o comités, y las formas mercantiles,
incluyendo las E.I.R.L., donde la finalidad ultima es el beneficio

patrimonial de quienes participan en ellas como socios o titulares.

De esta manera, seria oportuno retomar la pauta formulada por
nuestro Tribunal Constitucional, en el fundamento 24 de su
sentencia, en el caso de la Comunidad Nativa Sawawo Hito 40,
cuando sefialoé que

“El tribunal entiende que, en la medida en que las organizaciones
conformadas por personas naturales se constituyen con el objeto de
gue se realicen y defiendan sus intereses, esto es, actien en
representacion y sustitucion de las personas naturales, muchos
derechos de estas Ultimas se extienden a las personas juridicas,
como es el caso del honor. En este sentido, cabe diferencias entre
personas juridicas de substrato propiamente personalista,
representado por una colectividad de individuos (universitas
personarum) y personas juridicas caracterizadas por la prevalencia

165

del substrato patrimonial (universitas bonorum) (cursivas

afiadidas).

% STC. Exp. N° 04611-2007-PA/TC.
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A partir de esta diferenciacion, resultaria razonable otorgar un
tratamiento distinto, en términos de la intensidad de la proteccion
que cabria ofrecer a uno u otro tipo de organizacion,
correspondiendo sin duda una mayor a las formas no lucrativas y
otra menos intensa a las formas mercantiles. Bajo tales parametros,
no tocaria reconocer como titulares de derechos fundamentales, por
ejemplo, a sociedades de capitales constituidas a partir de otras
personas juridicas de caracteristicas similares, en las que no resulte
accesible a terceros la identificacion de las personas naturales que
se encuentren tras estas organizaciones, como ocurre con las

denominadas empresas off shore.

De otro lado, seria importante retomar, como limite para el
reconocimiento que comentamos, el de la nacionalidad de la
organizacion, conforme fue establecido desde un origen en la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 y en la Constituciéon del Peru de
1979. En efecto, tal limite tiene mucho sentido desde la perspectiva
gue hemos adoptado en este trabajo, a fin de evitar situaciones de
iniquidad o asimetria, tratandose de casos en las que puedan entrar
en conflicto intereses de grandes corporaciones con los que se
vinculan a comunidades o poblaciones locales en las que estas

organizaciones realizan su actividad empresarial.

Al respecto, es sabido que la historia de los paises latinoamericanos
registra los abusos cometidos por grandes empresas de origen
europeo o0 norteamericano que, al entrar en conflicto con los fragiles
Estados nacionales que se encontraban aun en formacion en esta
region, luego de conquistada su independencia, optaban por
reclamarse nacionales de esas grandes potencias, para exigir
proteccion diplomatica. En definitiva, el reconocimiento de
nacionalidad para las personas juridicas, aun a pesar de la adopcion
de la denominada clausula Calvo en las diversas Constituciones de
estos Estados, resulté a la larga perjudicial para sus intereses y muy

provechoso para las grandes empresas 0 corporaciones.
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f)

El hecho de que esta experiencia haya motivado, a la mayor parte
de los Estados nacionales receptores de inversion, a una regulacion
mas cuidadosa respecto de los criterios que determinan la
nacionalidad de las personas juridicas -alli donde se continta
reconociéndoles este derecho- no ofrece en la actualidad, en el
marco de una economia globalizada, mayores garantias. En efecto,
en el mercado global las inversiones suelen llegar aparejadas con
los compromisos que a nivel internacional asumen los paises
receptores para su proteccién, relativizando en buena medida la
soberania de los Estados nacionales para actuar conforme a sus
atribuciones, en la eventualidad del surgimiento de conflictos con

tales empresas.

Asi las cosas, es prudente mantener la limitacion respecto de que el
reconocimiento de derechos fundamentales, ademas de atender a
los aspectos mencionados en los acapites anteriores, exija que tales
personas juridicas puedan ser calificadas como peruanas segun

nuestra legislacion interna.

Finalmente, debiera quedar claramente establecido también que,
tratandose de derechos colectivos, su titularidad corresponde a
sujetos juridicos que pueden disfrutarlos y ejercerlos,
independientemente de que la legislacion les otorgue la calidad de
personas juridicas. En consecuencia, sea que el ordenamiento
juridico les confiera o no, tal calidad, dichos sujetos gozan de plena
capacidad para actuar en ejercicio de tales derechos fundamentales
y para reclamar su proteccion ante la jurisdiccion interna e
internacional. Asi ocurre, por ejemplo, con colectivos como las
comunidades campesinas o nativas, los sindicatos, universidades o
determinados grupos religiosos; cuyos derechos fundamentales no
son atribuibles a una sumatoria de derechos individuales respecto

de quienes forman parte de estas organizaciones.
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5. Conclusiones

5.1. Es evidente que todo el desarrollo conceptual en torno a los
derechos fundamentales ha tenido lugar sobre la base de los
derechos humanos, derivados a su vez de la dignidad de todo ser
humano. En este sentido, cabe afirmar que los derechos
fundamentales son, en términos generales, los derechos humanos
constitucionalizados. Asimismo, al positivizarse los derechos
humanos en diferentes instrumentos internacionales, a partir de la
Declaracion Universal de Naciones Unidas del afio 1948, han dejado
de ser en buena medida soélo aspiraciones de orden ético, para
formar parte de la normatividad exigible en cada pais que ha

suscrito tales instrumentos en el &mbito internacional.

A partir de ello, cabe sefalar que el disefio constitucional de los
derechos humanos y sus formas de proteccion, a traves de
procedimientos especiales de garantia, articulados en la mayor
parte de los casos a mecanismos internacionales creados con el
mismo proposito, ha sido pensado para cautelar derechos
estimados como sustantivos, por cuanto resultan condicion
necesaria para posibilitar la vida digna de toda persona, individual o
grupalmente considerada.

Paralelamente, todo sistema juridico nacional ha previsto también
mecanismos ordinarios de proteccién para otros derechos que no
constituyen o forman parte de aquellos considerados como
fundamentales. De esta manera, tales ordenamientos, sin descuidar
la funcidn que compete a los 6rganos jurisdiccionales para cautelar
derechos y resolver conflictos, reservan los mecanismos especiales
de garantia para atender aquello que involucra aspectos esenciales
en la vida de los seres humanos y que, en consecuencia, demanda

atencion prioritaria, expeditiva y eficaz.
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En esta perspectiva, siendo las personas juridicas entidades
creadas artificialmente por el Derecho, estas debieran, en principio,
hallarse excluidas del ambito de los derechos fundamentales,
teniendo presente que su calificacion como personas es so6lo
producto de una ficcion. En consecuencia, los derechos de los
cuales son titulares estas entidades, debieran gozar
especificamente de la proteccion que el sistema juridico consagra

para aquellos que no tienen la calidad de fundamentales.

En todo caso, de presentarse alguna situacibn en la que,
encontrandose de por medio personas juridicas, pudieran verse
afectados derechos fundamentales de las personas naturales que
participan en ellas, éstas tendrian expedito el camino para
demandar directamente la proteccion oportuna de aquellos,
mediante los mecanismos especiales de garantia. Bajo el mismo
supuesto, cabria incluso que la propia persona juridica pudiera
actuar, a fin de poner en funcionamiento dichos mecanismos en

favor de los individuos afectados.

5.2. No obstante lo antes sefialado, principalmente bajo el discutible
argumento de que al proteger a las personas juridicas se protege
mejor los derechos fundamentales de quienes forman parte de ellas,
se ha venido asentando la idea de que, dadas ciertas circunstancias
y condiciones, las personas juridicas deben ser también portadoras

de derechos fundamentales.

Ahora bien, ha sido el empuje de las grandes corporaciones lo que
ha venido influyendo de manera determinante en esta cada vez mas
amplia aceptacion de las personas juridicas, como titulares de
derechos fundamentales. Asi ocurrié también en el pasado cuando
el concepto de persona juridica, originalmente concebido
exclusivamente para las organizaciones no lucrativas, fue
“ensanchado” después para incorporar en €l a las sociedades

anonimas, primero, y a otras formas mercantiles, después, con lo
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que se desnaturalizé de alguna manera la idea, al trastocar o incluso
vaciar de contenido, el concepto original. Hoy se constata que son
precisamente las corporaciones mercantiles las que mejor provecho
obtienen del reconocimiento de esta titularidad; de alli que aboguen

por ampliar los alcances de tal reconocimiento.

5.3. Como lo sefalan diversos autores, no cabe duda de que el
reconocimiento de las sociedades mercantiles como personas
juridicas ha resultado funcional a las primeras para legitimar la
limitacién de su responsabilidad, lo que, de otra manera, habria sido
considerado -como en efecto ocurrid en un inicio- un privilegio no
justificado. Ahora bien, la experiencia en los diferentes paises ha
mostrado la frecuencia con el que este instrumento, artificialmente
creado por el Derecho, ha sido utilizado indebidamente por las
corporaciones, dando lugar a fraudes y todo tipo de abusos, que
terminan burlando el interés y los derechos de terceros, quienes, por
lo general, se encuentran en situacion de vulnerabilidad y asimetria

frente a estas organizaciones.

Este fendbmeno ha cobrado tal magnitud, que hoy se discute en
diferentes paises sobre la necesidad de adoptar medidas que
permitan, cuando las circunstancias asi lo justifiquen, ir més alla de
la mera formalidad o artificialidad de la persona juridica y llegar a
involucrar la responsabilidad de los socios, asi como su patrimonio
personal, para evitar perjudicar a terceros. En tal virtud el sistema
anglosajon ha desarrollado con esa finalidad, y sobre la base de su
jurisprudencia, doctrinas conocidas como del “disrregard” o
“levantamiento del velo” y, cada vez mas, en los paises que
pertenecen al sistema romano- germanico se postula introducir tales

conceptos a su propia normatividad o jurisprudencia.

Esta preocupacion por controlar la actuacion de las grandes
corporaciones ha aumentado, de tal manera, que cada vez mas

paises introducen en su legislacion penal modificaciones
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sustantivas, a fin de calificar a las personas juridicas como
imputables de delito o, cuando menos, involucrarlas, via
consecuencias accesorias, en las posibles medidas que un juez

penal podria adoptar, al emitir una sentencia condenatoria.

En este contexto, es evidente que la opcién de reconocer derechos
fundamentales a las personas juridicas, ofrece riesgos importantes,
sobre los cuales no parece haberse desarrollado mayor reflexion o
discusion. Estos riesgos son todavia mayores en un mundo
globalizado, en el que la economia mundial se desarrolla muchas
veces al margen de fronteras, donde las grandes corporaciones han
llegado a adquirir un poder que en ocasiones reta a Sus propios
poderosos Estados de origen y, qué duda cabe, pueden ejercer una
presion determinante en Estados mas débiles, precisamente en
aquellos que son hoy en dia principales receptores de inversion

extranjera.

Esta situacion hace particularmente relevante plantear las
reflexiones que propone esta tesis en paises como el Perd, con un
crecimiento econémico sostenido en los ultimos afios, obtenido
principalmente sobre la base de actividades extractivas de recursos
naturales y donde, con no poca frecuencia, asistimos a conflictos
sociales importantes, que enfrentan el interés de grandes
corporaciones extranjeras con el de poblaciones locales que
reclaman derechos que, afirman, les son afectados por la realizacion

de tales actividades extractivas.

5.4. De cualquier manera, hoy no cabe duda que a nivel internacional
ha ido ganando cada vez mayor aceptacion la opcion por reconocer
a las personas juridicas como titulares de derechos fundamentales.
Este reconocimiento solo excepcionalmente tiene expresa mencion
en los textos de las constituciones de los diferentes paises, por lo
que, en la generalidad de los casos, se trata de una tendencia que

ha sido desarrollada a través de la jurisprudencia de las instancias
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jurisdiccionales, particularmente a través de las Cortes o Tribunales
Constitucionales. La revision a nivel comparado de esta
jurisprudencia, permite apreciar que, en esta materia, se ha ido
progresivamente de menos a mas, toda vez que, cada vez en mayor
medida, se ha ido ampliando el catadlogo de derechos que cabria

admitir como aplicables a personas juridicas.

5.5. La tendencia interpretativa antes descrita, a pesar de haber ido
siempre aparejada de advertencias acerca de la necesidad de
delimitar los alcances de la opcion de admitir que las personas
juridicas pueden acceder a derechos fundamentales, no ha
profundizado mayormente en el sefialamiento de los criterios que
cabria utilizar al efecto. Asi, no obstante haber sido esbozadas
cuestiones tales como la naturaleza del derecho en discusion, la
nacionalidad de las personas juridicas, los fines de aquellas; o,
incluso, que admitida ya la titularidad del derecho en el caso
concreto, sus alcances no puedan resultar idénticos a los que
corresponden a los seres humanos; ello no se ha formulado de
manera precisa. En tal sentido, tales criterios distan mucho por el
momento de una aplicacion rigurosa que haga efectivas y
previsibles las limitaciones anunciadas. En consecuencia, es
importante evaluar las implicancias reales de estos reconocimientos
y, en funcién de ellas, tratar de formular criterios mas precisos que
contribuyan a reducir los riesgos de adoptar una posicion

exageradamente amplia en esta materia.

5.6. En tal sentido, de no mediar una firme decision para delimitar el
reconocimiento de las personas juridicas como titulares de derechos
fundamentales, estaremos expuestos a que, tanto los sistemas
judiciales al interior de los estados nacionales, como los de caracter
internacional, puedan descuidar la proteccién de los derechos de
seres humanos, al desviar su atencion hacia los requerimientos de
los grandes grupos corporativos. Ello al margen de la previsible

asimetria que tiene lugar cuando, puestos en plano de igualdad, los
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derechos fundamentales de los seres humanos (individuales o
colectivos) confrontan los intereses -convertidos ahora en derechos
fundamentales- de las grandes corporaciones. Cierto es que, en el
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, ese
riesgo por el momento no parece inminente, pero, en la medida en
gue los diferentes Estados nacionales adscritos a €l continden sin
definir una politica que asegure la debida atencién y proteccion de
los derechos de las personas naturales, esta situacion puede variar,

como ha ocurrido ya en el sistema europeo.

5.7. En efecto, en el plano internacional, el reconocimiento de la
titularidad de derechos fundamentales respecto de las personas
juridicas ha calado ya en el sistema europeo de proteccion de
derechos humanos, tanto en el nivel normativo como en la
jurisprudencia desarrollada por la Corte Europea de Derechos
Humanos. Los alcances de tal reconocimiento contindan siendo, sin
embargo, poco precisos, exhibiendo en todo caso una tendencia

favorable a adoptar criterios bastante amplios para hacerlo efectivo.

Algo diferente ocurre en el sistema interamericano, donde tanto la
Comision como la Corte Interamericanas, basadas en el texto literal
de la Convencibn Americana, han rechazado reiteradamente la
posibilidad de que las personas juridicas puedan acceder a este
sistema de proteccion que, en consecuencia, se ha mantenido
enfocado en la proteccion de los derechos de los seres humanos.
Coincidimos con esta posicién aun cuando, alrededor de ella, cabria
esclarecer a nuestro juicio la situacion de los sujetos juridicos
titulares de derechos colectivos, toda vez que, cuando menos la
Corte, ha resuelto favorablemente sobre su proteccion en el caso de
comunidades indigenas pero sin adoptar, al efecto, una clara y
expresa aceptacion de tal titularidad colectiva por parte de estas

comunidades.
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En consecuencia, al menos hasta el momento, es posible advertir
una suerte de renuencia por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para calificar como titulares de tales derechos a
las propias comunidades, optando por aludir a ello de manera que
pareciera referirse a los comuneros que las integran. Asi, se estaria
admitiendo que tales derechos solo pueden ser ejercidos
colectivamente, pero su titularidad corresponderia siempre a los

individuos que forman parte de la comunidad.

Es probable que una de las razones por la que esta Corte se resista
hasta el momento a admitir que entidades diferentes de los seres
humanos puedan recurrir a ella, para reclamar la protecciéon de
derechos fundamentales respecto de los cuales se reclaman
titulares, reside precisamente en que no se quiere abrir la posibilidad
de que, de conceder ello, poderosas organizaciones mercantiles
terminasen demandando al sistema la proteccion de sus derechos, y
desplacen asi el foco de atencién de este 6rgano jurisdiccional de

los asuntos sustantivos que dieron fundamento a su creacion.

Bajo tal supuesto, seria deseable que la Corte orientara
explicitamente su jurisprudencia en esta materia, de manera que
haga clara distincion de lo que constituyen sujetos de derecho
colectivo, titulares de derechos de esta naturaleza, tales como las
comunidades indigenas, sindicatos, universidades o determinados
grupos religiosos, de las personas juridicas. De esta manera, tales
sujetos colectivos debieran acceder a una abierta proteccion de sus
derechos por si mismos, en la medida que la evolucién del concepto
de derechos humanos admite, hoy sin mayor discusion, que estos
derechos trascienden al ser individual, pero resultan también
indispensables para garantizar su vida digna y merecen idéntica

proteccion que la que corresponde a los seres humanos.

En algunos casos, la legislaciéon otorga, en el plano interno, la

calidad de personas juridicas a esos sujetos juridicos, como ocurre
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con las comunidades campesinas y nativas en el Peru. Pero eso no
debe confundirse con un requisito para reconocer la existencia de
estas organizaciones y la titularidad de sus derechos, asi como la
obligacion de protegerlos de manera preferente. De esta manera, la
calificacion de una entidad como persona juridica, no resultaria en
modo alguno determinante para acceder a derechos fundamentales,
al menos en el sistema interamericano. Bajo esta interpretacion, la
Corte Interamericana podria muy bien reconocer explicitamente los
derechos de titularidad colectiva, sin admitir por ello a toda persona

juridica la misma pretension.

5.8 En el Perd, no obstante que ya la Constitucion de 1979 otorgd
expresamente reconocimiento como titulares de derechos
fundamentales a las personas juridicas peruanas, la escasa
delimitacion de los alcances, que tal reconocimiento suponia, hizo
gue el tema quedara, en buena medida, a cargo de un posterior
desarrollo legislativo, asi como a la interpretacion jurisprudencial de

los tribunales.

Durante los afios posteriores a la vigencia de la Constitucion de
1979 y hasta la actualidad, el Congreso de la Republica no se ha
ocupado de la materia que motiva esta tesis, por lo que todo lo
realmente relevante al respecto ha sido dictado por las instancias
jurisdiccionales y, dentro de ellas, de manera mas importante por la
funcidén que le compete, por el Tribunal Constitucional. En los afios
gue siguieron a la recuperacion de la institucionalidad democratica
en el pais, a partir del afio 2001, nuestra maxima instancia de
control de la Constitucion, ha optado por una interpretacion analoga
a la asumida en la jurisprudencia comparada para reconocer, con
criterio amplio, la titularidad de derechos fundamentales por parte de

las personas juridicas.

En cualquier caso, ademas de negar la aplicabilidad del derecho al

libre transito, tratdndose de personas juridicas, este colegiado ha
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optado por adoptar un criterio amplio para admitir su titularidad en

una extensa gama de derechos fundamentales.

En tal sentido, no obstante que la constitucion de 1993 no incluyo -a
diferencia de su predecesora- un articulo analogo al numero 3 de la
anterior, el Tribunal Constitucional ha venido interpretando que ello
no es Obice para seguir reconociendo derechos fundamentales en
favor de personas juridicas. Es mas, en este actual vacio
constitucional nuestro alto colegiado pareciera haber optado por no
diferenciar entre personas juridicas peruanas y extranjeras, como lo
demandaba la Carta de 1979.

5.9 Bajo los actuales parametros, en el Peru enfrentamos una situacion
en la que, con frecuencia, los derechos de las personas naturales,
tanto individuales como colectivos, pueden verse desplazados por
los que se vienen reconociendo a las sociedades mercantiles. Esto
cobra mayor trascendencia en los ultimos afios, en los que el Peru
ha obtenido un apreciable crecimiento econémico en funcion de la
explotacion intensiva de sus recursos naturales. Esta situacién ha
hecho que el pais se haya convertido, en este ultimo periodo, en un

importante receptor de inversiones extranjeras.

En el contexto descrito, resulta imprescindible, si se trata de cautelar
los derechos humanos y fundamentales de los peruanos, que el
Tribunal Constitucional -toda vez que resulta menos probable que el
Congreso se decida finalmente por legislar al respecto- precise
limites en relacion con la manera como le corresponde proteger
derechos fundamentales en favor de las personas juridicas. Para
definir criterios que puedan contribuir con esta precision, este
trabajo ha optado por sefialar algunos de los que le parecen mas
aconsejables. En todo caso, la sola apertura de un debate amplio en
torno al tema que nos ocupa habra sido un resultado relevante de

este esfuerzo.
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